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RESUMO

As reflexdes trazidas no presente trabalho t€ém o escopo de acompanhar, de maneira filosofica,
o trajeto histoérico da ciéncia hermenéutica e sua aplicabilidade no campo da interpretagao do
direito, mais especialmente da decisdo judicial. Ademais, a proposta abraca o estudo
fenomenoldgico, em conjunto com a dialética socratico-platonica de perguntas e respostas, a
fim de tornar mais evidente que a arte do perguntar contribui sobremaneira para a descoberta
da verdade no momento hermenéutico da aplicacdo, em que as questdes debatidas no processo
judicial sdo finalmente resolvidas por ato estatal dotado de imparcialidade. Colocando sempre
em jogo a constitui¢ao historica do Dasein e sua condicdo de ser abruptamente langado no
mundo, consoante a doutrina de Heidegger, esta investigacao percorre, fenomenologicamente,
o campo de disposi¢ao articulado por sentidos histdoricos dos entes que vém a fala, procurando
evidenciar como estes determinam, na temporalidade, as possibilidades dos modos de ser da
interpretacdo do julgador. De outro lado, pretende-se descortinar a verdade dos fendmenos
juridicos, em sua rede referencial historica, portanto, em determinado contexto temporal de
mundo, cujo meio de movimentacdo denominamos linguagem comum compartilhada.
Valendo-nos ainda da leitura de Gadamer, em sua obra Verdade e método, propusemos testar
se, impensadamente, certos discursos repetitivos, modos de fala reiterados e argumentos
sedimentados na tradicdo juridica provocam obscurecimento de sentido dos textos,
transmudando a adequagdo pratica da norma concretizada a cada vez que se prolata uma
decisdo. O quadro de andlise empreendido conta, finalmente, com o teste transcendental do
imperativo categdrico de Kant, a titulo de suporte hermenéutico moral, visando, em ultima
instdncia e a priori, descortinar a razoabilidade das consequéncias produzidas a partir da
decisdo proferida. Portanto a pretensdo do estudo aborda, na totalidade hermenéutica, aquilo
que aparece para o julgador na sua forma mais auténtica, suspendendo os pré-conceitos
prejudiciais e desvelando os efeitos metafisicos provocados pelas divisdes e cisdes analiticas
no contexto da interpretagdo judicial, especialmente diante da expectativa de concretizagao
dos direitos fundamentais no horizonte do Estado Democréatico de Direito.

Palavras-chave: hermenéutica; decisdo judicial; arte da pergunta; verdade.



ABSTRACT

The reflections brought about in this work have the scope of following, in a philosophical
way, the historical trajectory of hermeneutic science and its applicability in the field of the
interpretation of law, more especially of the judicial decision. Furthermore, the proposal
embraces the phenomenological study, together with the Socratic-Platonic question-and-
answer dialectic, in order to make it more evident that the art of asking greatly contributes to
the discovery of truth in the hermeneutic moment of application, in which questions debated
in the judicial process are finally resolved by a state act endowed with impartiality. Always
putting into play the historical constitution of Dasein and its condition of being abruptly
released into the world, according to Heidegger's doctrine, this investigation runs,
phenomenologically, through the field of disposition articulated by the historical meanings of
the entities that come to the speech, trying to show how these determine, in temporality, the
possibilities of the ways of being of the judge's interpretation. On the other hand, it is intended
to unveil the truth of legal phenomena, in their historical referential network, therefore, in a
certain temporal context of the world, whose means of movement we call shared common
language. Still taking advantage of the reading of Gadamer, in his work Truth and Method,
we proposed to test whether, unthinkingly, certain repetitive speeches, reiterated modes of
speech and arguments rooted in the legal tradition cause obscuring the meaning of the texts,
transmuting the practical adequacy of the implemented rule every time a decision is rendered.
The analysis framework undertaken has, finally, the transcendental test of Kant's categorical
imperative, as a moral hermeneutic support, aiming, ultimately and a priori, to unveil the
reasonableness of the consequences produced from the decision made. Therefore, the
intention of the study addresses, in its hermeneutic totality, what appears to the judge in its
most authentic form, suspending harmful prejudices and unveiling the metaphysical effects
caused by analytical divisions and splits in the context of judicial interpretation, especially in
view of the expectation the realization of fundamental rights in the horizon of the Democratic
Rule of Law.

Keywords: hermeneutics; judicial decision; question art; truth.
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INTRODUCAO

As reflexdes discutidas no presente estudo t€ém como objeto o tema da decis@o
judicial, e lanca em jogo o debate e a perspectiva hermenéutica acerca dos inconvenientes
causados pelo voluntarismo dos juizes na sua pratica diaria. Articulando o modo de
argumentacao da decisdo judicial, a pesquisa enfrenta, desde as condi¢des da interpretagdao do
direito proporcionadas de acordo com a teoria do positivismo juridico — mostrando que o ato
de vontade judicial invariavelmente conduziu ao protagonismo dos juizes em evidente
deturpacdo no equilibrio entre os Poderes estatais constituidos —, até o constitucionalismo
contemporaneo de hoje. E ainda que haja vozes em contrario, reafirmando uma superagido do
positivismo por outras teorias (“p0os-positivismo” e “neoconstitucionalismo’) — cuja promessa
giraria em torno da efetivacdo dos direitos humanos fundamentais —, o trabalho segue
asseverando que esse pensamento apenas reintroduz postulados metafisicos incapazes de
explicar o “como hermenéutico” do direito, reproduzindo a antiquada solugdo positivista
discricionaria a cargo do julgador.

Inicialmente, partimos do cenario atual da pratica forense brasileira, visando
com isso ilustrar a permanéncia do emprego do método cientifico positivista, como
instrumento de perpetuagdo do estado de coisas imanente nos codigos individualistas,
materializados sem qualquer reflexdo sobre a verdade do direito ou como ele cotidianamente
se reproduz independentemente da cadeia historica dos acontecimentos faticos da tradigdo.
Assim, a teoria da decisdo judicial no espectro do Estado Democratico de Direito torna-se
ponto de referéncia para o estudo da interpretacdo, cuja primazia do olhar hermenéutico
expande-se com a chegada da filosofia de Gadamer, pensador quem contemplou o direito
como campo cientifico abarcado pela aplicacdo da hermenéutica filosofica.

Nesse trajeto abrangente, o dimensionamento da hermenéutica da faticidade de
Heidegger comporta importante instrumental de investigacdo em relagdo a existencialidade do
ser do intérprete (ser-af),’ sujeito que compreende os fenémenos de acordo o campo de
abertura dos entes na totalidade, e movimenta-se existencialmente no descerramento de

mundo na esfera de suas possibilidades faticas. Levando em consideracdo que o ser-ai como

' Segundo o proprio Heidegger explicou, nos Seminérios de Zollikon, “a palavra ‘Dasein (ser-ai)’ significa
comumente estar presente, existéncia [...] Em Ser e tempo, o ai [Da] ndo significa uma defini¢ao de lugar para
um ente, mas indica a abertura na qual o ente pode estar presente para o homem, inclusive ele mesmo para si
(HEIDEGGER, 2009, p. 159).” (Weyh apud Heidegger, 2015, p. 2). Ja a tradutora da obra Ser e Tempo, da
Editora Vozes, Marcia de Sa Cavalcante, opta pela designacdo “presenga” como ideal correspondéncia da
expressao alema Dasein.
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ser jogado no mundo constitui-se também como ente, porém desprovido de natureza
originaria ou de qualquer carater a priori dotado de propriedades substanciais, ele lida com
seu mundo fatico, historicamente desvelado por sedimentagdes formadoras de campos de
sentido. Todavia, relevante frisar que, segundo as investigacdes hedeggerianas, nds, como
seres humanos finitos e destituidos de natureza originaria, esquecemo-nos, no mais das vezes,
do nosso poder-ser, conforme as proprias possibilidades, a cada vez que se somos, pois
absorvemos, de forma meio que automatica, a lida cotidiana de acordo com o horizonte
sedimentado, articulado por sentidos dados por tradicdo. Justamente, nesta linha
fenomenoldgico-hermenéutica, vem a tona o fio condutor da investigagdo, para revelar que,
uma vez obscurecido o primado dntico-ontologico do ser-ai, o intérprete ¢ carregado por uma
restrita circunvisdo mediana por meio da qual esse ser cotidianamente nao pode vislumbrar,
de inicio e na maioria das vezes, a temporalizagdao do si, como poder-ser finito mais proprio
que ¢ o dele, recaindo na mediania da absor¢do do campo de sentidos previamente dados pela
tradi¢do de horizonte encurtado.

Agindo a cada experiéncia com a nog¢do de tradi¢cdo e historicidade, o intérprete
do direito deve almejar, logo, o objetivo propriamente dito de revelagdo dos fendmenos e
entes por si subsistentes que lhe vem ao encontro, numa linguagem compartilhada com os
demais seres-ai, quebrando dogmas encrostados repetidamente argumentados, desde-sempre,
tanto na cotidianidade do oficio forense como no aprendizado técnico-tedrico. Consoante sera
discutido, o modo de ser académico e o universo forense repetitivo, desde-sempre, revelam-se
desprovidos de um carater mais radical do pensar a diferenca ontologica de ser do direito.
Portanto, esse modo de atuacdo mostra-se ainda despreparado para a assuncdo mais
expressiva das possibilidades de leitura do texto constitucional democratico, orientada por
uma virada efetivamente concretizadora de direitos fundamentais e programas e planos
radicais de exaurimento das distor¢des sociais chocantes, ainda mantidas com os mesmos
mecanismos de dominagdo deduzidos pelo senso comum dos juristas, obscurecidos pelo véu
do discurso tradicional impensado do direito.

Mas a investigacdo deste trabalho deseja saber se, realmente, surge como
viavel a transformagdo, pela interpretacio do mundo que circunda o intérprete, do
desvelamento significativo daqueles componentes (entes) que, historicamente, apresentam-se
sedimentados no campo mediano de manifestagdo do direito, isto €, aquilo que vem ao
encontro no horizonte de sentido juridico, a cada vez que se ¢ no tempo.

Ao projetarmos uma critica sobre o paradigma metodologico-analitico da teoria

do conhecimento, a propria separacao entre ciéncia juridica e direito — estruturada na pureza
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descritiva de Hans Kelsen — entra em cena, como modo apenas investigativo sobre as
separagdes reiteradamente reproduzidas e representadas no jogo das esséncias das coisas.
Logo, a questdao da verdade dos entes que, desde o inicio na filosofia metafisica, permaneceu
velada e carente de reflexdo mais detida, contribui para o desdobramento do fio condutor da
pesquisa:
E preciso entio franquear um novo acesso a ela. Para tanto, Heidegger
propde seguir o método fenomenoldgico, que, inicialmente, supde um
sentido proibitivo: tudo o que sera dito dos fendmenos devera ser objeto de
uma legitimagdo direta. Ora, a dificuldade com o ser € que ele ndo se mostra,

e a questdo foi atualmente abandonada, tendo ficado recoberta pela
problematica da teoria do conhecimento. (GRONDIN, 2012, p. 43).

Posta a possibilidade fenomenoldgica da aparicdo de algo enquanto algo,
permitindo que a propria coisa fale, a leitura representativa, padronizada e simbdlica do
direito vai paulatinamente sendo desvendada, descortinando as obviedades retransmitidas pela
dogmatica ideoldgica do direito. Neste aspecto, a proposta do estudo contempla a importancia
da suspensdo dos pré-juizos pelo horizonte critico filosofico, frente ao habito cotidiano da
repeti¢do tranquilizadora do “senso comum tedrico dos juristas”, na expressdo empregada por
Lenio Streck.

Em paralelo ao ressignificar existencial dos entes, o trabalho procura enfatizar
o enfoque da linguagem enquanto componente mediador fundamental, por onde transita a
compreensdo do intérprete sobre os fendmenos juridicos e os entes que lhe vém ao encontro,
formando um campo de sentido compartilhado intersubjetivo e transcendental. Partindo da
dindmica comum propria deste ambiente transcendental e historico, ainda se questiona acerca
da responsabilidade do julgador em seu exercicio imparcial e aparelhado pelo Estado.
Marcado pelo desinteresse em relagdo a quaisquer das partes envolvidas no ambito
processual, imperativa, portanto, ¢ a expressdao da coeréncia com os veios da comum-unidade
da cadeia histdrica das decisdes e precedentes judiciais herdados no tempo.

Para elucidar os pressupostos do componente intersubjetivo capitaneado pela
linguagem, a pesquisa indispensavelmente mergulha no didlogo hermenéutico da arte da
pergunta de viés socratico, visando dialogar com a experiéncia da consciéncia hermenéutica.
Assim, o estudo procura testar, pelo caminho do didlogo aberto e produtivo, os aspectos

prejudiciais das pré-compreensdes do sujeito (prejuizos negativos), suspendendo-os, durante o

* “Trata-se de outra maneira de dizer que ndo existe tabula rasa do entendimento. Ora, contudo ¢ essa ideia da
tabula rasa do entendimento que a metodologia cientifica quis impor a hermenéutica do século XIX,
especialmente com Dilthey.” (grifos do original) (GRONDIN, 2012, p. 50).
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questionar sobre a coisa, deixando que ela mesma fale. Com efeito, escondendo o caso
concreto da sua faticidade, a metafisica pensou o ente sempre superficialmente, sem se
preocupar com a manifestacao existencial do ser que lhe corresponde. Isto ¢, imprimiu-se um
indesejavel percurso distanciador sobre a diferenca ontoldgica. Por intermédio de um critério
controlador marcante das ciéncias ocidentais — que apenas repete a figura simbdlica entificada
—, a tradicdo do direito e senso comum dos juristas, nessa mesma senda metafisica, navegam
compreensivamente, a deriva na superficialidade do comportamento cotidiano e maquinal
(operador) irrefletido. Ao buscar o sentido minimo dessa figura semantica da norma
positivada, alcanga-se ordinariamente um relance perfunctorio, equivalente a analise
cartesiana de subsun¢do dedutiva, por cisdo entre fato e direito; retrata-se, pois, a visualizacao
tecnicista, que oculta manifestacdo pratica do direito como evento ou fato, por uma o6tica de
esséncia dos entes, absolutamente imersa na auto-evidéncia cotidiana.

Portanto, a hipotese da pesquisa encerra o desvendar existencial sobre o
caminho compreensivo do ser-ai do sujeito-intéprete no direito, empregando a via das
perguntas e respostas, dentro de um arcabougo hermenéutico-filosofico total, como
acontecimento determinante a ser descerrado como condi¢do de possibilidade das decisdes
judiciais. A pretensdo do estudo perpassa pela experiéncia hermenéutica, rigorosamente
critica as multiplas respostas judiciais, incompativelmente oferecidas no horizonte
constitucional democratico, desalinhadas com os eventos textuais do direito. Quer-se desvelar,
no ambito do cendrio tecnicista da lida forense atual, o porqué da aposta no comportamento
eminentemente subjetivista do intérprete-juiz, omitindo-se os tribunais em transitar
definitivamente pelo paradigma da filosofia da linguagem.

Decerto, a ideia aqui exposta reside em reforgar o traco da imparcialidade no
exercicio da fungdo jurisdicional frente ao ambiente democratico, no qual vigora a harmonia
entre os Poderes do Estado, como fundamento institucional direcionado a consagragio
concretizadora de direitos fundamentais proclamados na Constituigdo de 1988.
Conseguintemente, o pensar filosofico, inerente ao panorama transcendental da linguagem, ¢
retomado em sua caracteristica eminentemente objetiva, marcada, no seio historico, cultural,
artistico, filosofico, familiar, tradicional da comunidade. E justamente na medida em que a
concretizagdo da norma juridica constitui resultado do carater emergente do caso fatico em
apreciacdo, e nao, diversamente, a imposicdo abstrata supostamente estipulada
inequivocamente pela autoridade legislativa, o estudo revela a sobreposicdo dos elementos
formadores da cultura, da histéria e do tempo para a construcdo e efetivacdo da decisdo

judicial justa.
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CAPITULO I - TEORIA GERAL DA HERMENEUTICA E DECISAO JUDICIAL

1. Teoria Geral da Hermenéutica e decisao judicial

Considerando o contexto do modo de ser da tradicdo juridica ocidental, ¢é
conveniente tragar certos debates e discussdes a fim de investigar algumas das multiplas
maneiras de conceber hermeneuticamente a ideia de justica no ambito da decisdo judicial,
frente ao horizonte democratico contemporaneo. Acompanhando alguns momentos do
passado historico, até atingirmos o panorama contemporaneo do direito, prosseguiremos com
a especulagdo sobre as perspectivas segundo as quais se possa esbogar um desenho adequado
desse aspecto na atualidade. Uma vez que a investigagdo perfaz um recorte imediato, tanto em
relagdo as tradigdes do nosso tempo (common e Law e direito romano-candnico), como
também no que toca ao marco histdrico dessas experi€ncias, podemos explicar o como ¢ o
enquanto da elaboragdo da técnica decisoria, articulando, de conseguinte, aspectos diversos da

ciéncia hermenéutica que fundamentam a justica da decisdo, no Estado Democratico.

1.1 Uma breve introducio do pensar hermenéutico no campo da interpretacio do direito

A apresentacdo de um quadro geral da hermenéutica demonstra a intencao de
justificar o itinerario historico e logico deste campo da filosofia, bem assim situar sua
aplica¢do na atualidade. Num segundo passo, dentro do escopo a que cabe a esta pesquisa,
almeja-se testar em que medida as implicagdes da hermenéutica filosofica repercutem, na
teoria e pratica juridicas, notadamente no que concerne ao ramo da teoria da decisao judicial.

Modernamente a concepgdo do pensamento hermenéutico parte da leitura das
obras de autores como Hans-Georg Gadamer, Heidegger e Paul Ricoeur, cujos pensamentos
envolvem a interpretacdo da totalidade sobre a filosofia, obviamente englobando a
universalidade da compreensdao de natureza historica e linguistica da experiéncia humana.
(GRONDIN, 2012, p. 11).

No panorama histérico, de acordo com Gadamer, “os problemas da
hermenéutica se desenvolveram originariamente a partir de certas ciéncias individuais,
especialmente a teologia a jurisprudéncia.” (1983, p. 261). Dentro dessa relagdo situacional, o

direito 1igualmente pretendeu servir-se das fontes da hermenéutica, por elementos
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compreensivos capazes de conduzir possibilidades concernentemente a previsibilidade e
seguranga ao jurista, de modo que o fendmeno da interpretagdo dos textos juridicos tendeu a
tomar um caminho cientifico, cujo viés assegura inferir o sentido e alcance expresso nas leis e
jurisprudéncia.

Associado a tendéncia global do papel da hermenéutica nas ciéncias humanas,
o natural movimento reflexivo da filosofia implicou, inexoravelmente, num quadro
metodoldgico formado por elementos aplicaveis perfeitamente ao horizonte da hermenéutica
juridica. Todavia, pela propria ligdo de Gadamer (2016, p. 30), a experiéncia da verdade
cientifica revelou-se insuficientemente legitimada por métodos e técnica, uma vez que o “[...]
fenomeno hermenéutico repousa, a meu ver, no fato de que é s6 pelo aprofundamento no
fendmeno da compreensdo que se podera alcancar tal legitimacdo.”

Aliado ao contetdo modernamente conhecido com como giro linguistico, o
pensamento de Gadamer contempla a ligdo hermenéutica eminentemente classica, pressuposto
decisivo para delimitar os contornos desta parte inaugural da pesquisa, sem falar da abertura
de possibilidades propicias a conferir e checar, nos capitulos posteriores, os contributos da
ciéncia hermenéutica para a teoria da decisdo judicial.

Visto que o tema da compreensdo, interpretagdo, aplicagdo e justificagdo,
questdes inerentes ao campo de estudo da hermenéutica, comporta neste capitulo o momento
inicial e adequado a descri¢do reconciliadora e unitaria destes dois fendmenos em seus
aspectos gerais e histdricos.

Exatamente em virtude do carater de abertura inerente a teoria hermenéutica,
tal disciplina guarda em si certa imprecisdao quanto sua colocagdo cientifica por parte de
diversos autores que a estudaram profundamente, seja porque, recorrentemente, restou tratada
como arte, teoria ou simples técnica, seja em razdo da rigidez empregada nos métodos
assecuratorios no atinente a objetividade e veracidade da interpretacdo. Por outras palavras
menos extensas, impera descortinar até que ponto a hermenéutica oferece contributos
satisfatorios a revelar sua originalidade propulsora de resultados cientificos, e quando ela
representa um conhecimento animador dentro campo pratico de estudo. (ABBOUD et al.,
2019, p. 500).

Por outro lado, no ambito da hermenéutica em geral e igualmente aquela
aplicavel a ciéncia do direito, Emlio Betti esclarece a estruturacdo de uma doutrina
fundamentada no processo sensivel da interpretagdo. Dessa feita, Ricardo Salgado (2008, p.
73), dialogando com o carater cientifico do passado, reconhece haver uma relacdo de estreita

similitude entre Betti e a filosofia kantiana, ja que Betti faz uso das categorias do
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entendimento nas intui¢des, separando sujeito € objeto no campo interpretativo. Basicamente,
o processo hermenéutico manejado pela doutrina de Betti vai valer-se de premissas mais
objetivas a partir dos canones interpretativos da civilistica romana, tal qual a autonomia,
totalidade ou coeréncia, atualidade e consonancia. Possivel admitir que a hermenéutica
bettiana constitua-se em pleno acordo com a vontade empregada por um “legislador racional”,
quem, nas palavras de Tércio Sampaio Jr. (apud R. SALGADO, 2008), efetiva o sentido e
alcance da norma juridica. Sem embargo a isso, a subjetividade do intérprete em Betti ganha
determinada importancia, por exemplo, na aplicacdo do canone da atualizagdo, ao reconhecer
sempre instaurada a oportunidade de trazer a lume a autocompreensdo (pré-cogni¢dao) do
sujeito em face do objeto, aproximando-se daquilo que Gadamer e Heidegger discorrem com
base no horizonte hermenéutico do intérprete.

A par da sutil semelhanca com o pensamento filos6fico de Gadamer, Betti
almeja levantar diversos equivocos em relacdo a obra Verdade e Método, daquele primeiro
autor. Assim, Betti procura destacar a imprestabilidade do carater da obra, para uma
metodologia cientifica, colocando em risco estudos da humanistica e “[...] a legitimidade de
nos referirmos ao estatuto objetivo dos objectos de interpretacdo e que, portanto, torna
discutivel a prépria objectividade da interpretagdo.” (PALMER, 2015, p. 63). Com efeito,
Betti, em verdade, incessantemente, busca afastar em sua doutrina o papel da subjetividade no
processo de interpretacdo, visando confirmar que o sentido da lei imaginado pelo seu criador,
o legislador, permaneca intacto, diante da andlise judicial, surgindo, de conseguinte, uma

interpretacdo aceitavel cientificamente. Nas palavras de Palmer (2015, p. 65),

para Betti, o objecto a interpretar ¢ uma objectivagdo do espirito humano
(Geist) expressa de uma forma sensivel. A interpretagdo, portanto, ¢
necessariamente um reconhecimento e uma reconstrucao do significado que
seu autor foi capaz de incorporar usando um determinado tipo de materiais.
Isso significa evidentemente que o observador tem que ser traduzido para
uma subjectividade que lhe é estranha, e por meio da inversdo do processo
criativo, tem que voltar a ideia ou a ‘interpretacdo’ que incorporada no
objecto.

1.2 Origem e nocdes sobre hermenéutica

O problema da compreensdo e a forma de o homem entender e explicar o
universo que lhe ronda, desde os tempos mais remotos, sempre circundou a filosofia e as
ciéncias humanas, mais modernamente no século XIX, como uma reflexdo metodologica para

alcance da verdade. A preocupacdo em estabelecer um procedimento racional foi tarefa
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derivada do contexto produtivo intenso em avango nas ciéncias da natureza, durante aquele
século, periodo em que os estudos cientificos da area humana pareciam muito deficientes.

A tarefa da hermenéutica, logo em seguida, sofreu grande influéncia de
Wilhelm Dilthey, quem, no inicio do século XX, reagiu a postura metddica praticada no
século anterior, demonstrando em sua investigacdo que a hermenéutica seguia uma ideia de
interpretagdo universal, da qual extraimos o nucleo da propria vida humana. Dai a conclusdo
de que a interpretacdo comporta algo invariante a partir desse periodo: a atividade
interpretativa passa a representar muito mais a experiéncia cotidiana do ser humano, isto €, a
sua presenca no mundo pratico, do que especificamente a observacdo linear de um método
dedutivo que possibilite descortinar o verdadeiro sentido das coisas.

No entanto, classicamente o termo ‘“hermenéutica” exprimia, entre os
estudiosos, a arte de interpretar os textos, especialmente em relacdo aos escritos sagrados e
canonicos. Pelas palavras de Grondin (2012, p. 12), “a hermenéutica desempenhava, entao,
uma fungdo auxiliar, no sentido de que vinha secundar uma pratica da interpretacdo, que tinha
necessidade, sobretudo de um socorro hermenéutico [...]”. Isto €, a tarefa consistia em
desvendar significados chocantes e expressdes ambiguas criadas nas escrituras sagradas, a
partir de um conjunto de regras e canones bem delimitados, procedimento adotado, até por
volta dos anos 400.

De outro norte, com base na teoria grega, por exemplo, elucida Joaquim
Salgado (2001, p. 246) que Aristoteles, no Organon, preocupava-se com o problema
hermenéutico, discorrendo que o homem, ao representar uma questao de logica direcionada ao
descobrimento da verdade, expressava-se por signos linguisticos ou palavras; estas, por seu
modo, articulavam-se em proposicoes submetidas a interpretagdo, com o proposito de
sintetizar o conceito de verdadeiro ou falso. Conseguintemente, toda expressdo advinda desse

processo constituir-se-ia em meio de comunicag¢ao:

[...] aidéia sO passa de uma mente a outra por meio do signo, objeto material
qualitativamente diverso. Ora, a captacdo, por outra mente, do pensado, s
pode ser feita por meio de algo qualitativamente diverso do pensamento.
Esse algo ¢ o sinal do pensamento. Sendo sinal, é carregado do significado
impresso ao significante por quem o produz. Buscar esse significado, capta-
lo na sua totalidade, no objeto significante, € a tarefa da interpretacdo, levada
a execugdo pelo recebedor da mensagem. (SALGADO, 2001, p. 246).

*Grondin observa que “essa tradi¢io, que faz da hermenéutica uma disciplina auxiliar e normativa nas ciéncias
que praticam a interpretagdo, persistiu até Friedrich Schleiermacher (1768-1834).” A partir das obras deste autor,
a tradig@o classica da hermenéutica tomou novo rumo por um horizonte universal de interpretagdo visto em seu
projeto, continuado de certa maneira, em seguida, com Wilhelm Dilthey (1833-1911).
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No concernente a terminologia adotada comumente, alude-se que a
terminologia “hermenéutica” sobreveio, num uso mais remoto, do verbo hermeneuein — o
qual pode ser representado pela palavra interpretar —, ou o substantivo hermeneia
(interpretacao), ambos de origem etimoldgica grega. (PALMER, p. 23, 2015).

Somada a origem grega, a designagcdo em comento conduz, em certa medida, a
uma leitura pratica em determinado contexto historico como o carater de arte. “A arte de que
se trata aqui € a arte do anuncio, da tradugdo, da explicagdao e da interpretagdo [...] que lhe
serve de base e que ¢ sempre exigida quando o sentido de algo se acha obscuro e duvidoso.”
(GADAMER, 1968, p. 75). Com efeito, em seu angulo normativo, orientado por regras de
interpretagdo, fora concebida como a operacdo que permite algar o entendimento do sentido,
carregando em si um elemento finalistico de descoberta inteligivel dos textos.

De outro lado, mostra-se a interessante a sinalizagao de Grondin, ao revelar que
o termo interpretagdo viria do verbo grego hermeneuein, representando duas conotagdes

essenciais:

o termo designa, ao mesmo tempo, o processo de elocucdo (enunciar, dizer,
afirmar algo) e o da interpretagdo (ou de tradugdo). Nos dois casos, estamos
diante de uma transmissdo de sentido, que pode se operar em duas diregdes:
ela pode (1) ir do pensamento para o discurso, ou (2) remontar do discurso
para o pensamento. (2012, p. 18).

Nesta tltima acepgdo, cujo processo parte inicialmente do discurso para chegar
ao pensamento, temos um horizonte mais contextualizado com o significado do termo
interpretagdo atualmente adotado, contudo indicando a concepgao de transmissao de sentido,
independente da vontade expressa no discurso. Nada obstante, a ideia principal a ser
apreendida gira em torno da explicagdo de que o sentido orientava-se num movimento

mediador no interior do discurso (pensamento) para o exterior:

Mas se a compreensdo grega do termo é esclarecedora, é porque ela nos
ajuda a ver que o processo de interpretacdo deve, nem mais nem menos
inverter a ordem da elocugdo, ordem que vai do pensamento ao discurso, do
“discurso interior” (logos endiathetos) ao “discurso exterior” (logos
prophorikos), como o dirdo soberbamente os estoicos. (GRONDIN, 2012, p.
18).

De qualquer sorte, admissivel apreender que a tarefa do hermeneuta consistia
primeiramente na capacidade de traduzir textos incompreensiveis, a partir de uma linguagem

acessivel as pessoas, passando difundir uma visdo at¢ mesmo livre da palavra escrita, em
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transposi¢do de um universo linguistico para outro. Por esta vertente origindria, tais
significados remetem ao exercicio do deus Hermes, associado ao processo de transformacgao
de “[...] tudo aquilo que ultrapassa a compreensdao humana em algo que essa inteligéncia
consiga compreender”, decorrendo a conclusdao de que a hermenéutica, como ciéncia, sempre
buscou uma espécie de mediacdo dirigida ao entendimento ou compreensdo. (PALMER, p.
24,2015).

Assim, o estudo da matéria volta seu olhar fundamentalmente para o estudo da
linguagem como fendmeno, como acontecimento intimo do ser humano, mas que produz
efeitos na oOrbita externa. Conforme ao longo deste estudo sera aprofundado, o papel de tornar
compreensiveis as mensagens e textos torna concludente o especial compromisso de
intermediagdo representado pela linguagem, inicialmente, atribuido a Hermes na condicao de
mensageiro da palavra dos deuses.

De fato, na visdo hermenéutica da vida humana, tudo expressava um
significado determinado para o homem, enquanto perpassado pelo pensamento deste,

potencializando o sentido daquilo que lhe ¢ dado:

Esse ¢ o mundo da cultura; buscar o significado desse mundo ¢é a tarefa da
interpretagdo. Nesse sentido, tudo o que existe e passa pela mente do
homem, isto é, é pensado, submete-se & interpretagdo. [...] E na regido do
conceito que se da a questdo hermenéutica, pois € ai que os sinais sao postos
como representando algo que ndo sdo de modo consciente. (J. SALGADO,
2001, p. 246).

Por derradeiro, calha apreender a opinido de Raimundo Falcdo, ao sobressaltar
que a hermenéutica ndo foca seu objeto apenas a interpretacdo de textos. “Vincula-se a
interpretacdo em geral, embora sobretudo aqueles objetos em cuja onticidade o sentido ¢
determinante, vale dizer, os objetos culturais.” (2013, p. 97). Por tal motivo, a preocupagao,
quanto ao aspecto coletivo, torna-se componente indispensdvel numa leitura responsavel,

guiada pela intersubjetividade da linguagem, mormente aos efeitos comunitarios do sentido.

1.3 Fases da ciéncia hermenéutica e seus autores

Concernentemente ao estudo da hermenéutica no tempo, a leitura de Richard
Palmer (2015, p. 43) enfatiza a auséncia de uma linha cronoldgica precisa, a exprimir seus
momentos historicos lineares e delimitados. Contudo, segundo o autor, repercutem seis
divisdes, separadas por notaveis modos de percepcdo, sendo cronoldgicas, que representam

racionalmente suas etapas, de forma mais ou menos precisa: 1) uma teoria da exegese biblica;
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2) metodologia filoloégica geral; 3) ciéncia de toda a compreensdo linguistica; 4) base
metodoldgica dos Geisteswissenchaften; 5) fenomenologia da existéncia e da compreensao
existencial; 6) sistemas de interpretacdo, simultaneamente recoletctivos e iconoclésticos,
utilizados pelo homem para alcangar o significado subjacente aos mitos e simbolos.

Certamente, tais termos divisérios podem também representar aspectos sobre o
modo de pesquisar o desenvolvimento da ciéncia hermenéutica. Vale dizer, muito mais que
elucidagdes acerca das etapas historicas, constituem ponto de vista, a partir do qual a
hermenéutica pode ser analisada a fim de alcancgar sua totalidade como ciéncia. Perpassando a
questdo historica da exegese, por exemplo, o horizonte hermenéutico foi empregado de forma
decisiva no Renascimento e Reforma Protestante, visando principalmente a decifragdo do
conteido dos textos biblicos, assim como na literatura antiga. Na interpretacdo de textos
juridicos, integrou principalmente a elucidagdo da leitura sobre Digesto de Justiniano.
Portanto, cabivel falar em subdivisdes desta ciéncia: “[...] uma hermenéutica juridica (que lida
com textos juridicos); uma hermenéutica teoldgica (que lida com textos sagrados); e uma
hermenéutica filoldgica (que trata das questdes que envolvem a lingua e a literatura).”
(ABBOUD et al., 2019, p. 501).

Muito embora tenhamos tais divisdes ou modalidades setorizadas da
interpretagdo, a hermenéutica cléssica, enquanto disciplina, trata-se de um campo de estudo
mais recente, fundado na consciéncia do método, sendo produto da modernidade. (P.
OLIVEIRA, 2017, p. 21). Diante de um cenario totalizante das ideias, importa acentuar que,
quando se operacionaliza uma teoria hermenéutica, a forca do modo natural da vida, as
vivéncias e experiéncias do homem no mundo e as tradi¢cdes dessa cultura historica conduzem
sua orientagdo por elementos essencialmente hermenéuticos, de sorte, evidentemente, que
“[...] ndo € s6 porque a tradi¢do historica e a ordenacgdo natural da vida constituam unidade do

mundo que os homens vivem.” (GADAMER, 2016, p. 32).

1.3.1 Hermenéutica psicolégica e hermenéutica ontologico-existencial ou ontoldgico-

filosofica

Compreendida a evolugdo das fases assumidas pela hermenéutica, trataremos
singelamente de remontar o papel investigativo de alguns dos principais autores que se
ocuparam do tema, considerando o estudo no decorrer da historia, enfatizando, porém, o

movimento da hermenéutica psicologica.
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Modernamente, Schleiermacher oferece inspiragdo na tradicdo retorica,
explorando inversamente o cardter hermenéutico do discurso para se chegar aquilo que o
criador do texto desejou dizer. Isto ¢, a argumentagdo textual, constituida que ¢ por uma
expressdo psicoldgica do autor originario, exige a busca do pensamento inicial deste.
Enfrentando a questdo da vontade na interpretacdo dos textos, e aproximado do movimento
iluminista, o pensador conferiu destaque a imprescindibilidade de compreender o sentido do
texto melhor que seu autor lhe determinou ao cria-lo, por meio de uma reconstrucao total da
obra.

Ao analisar a base tedrica de Schleiermacher, Gadamer relembra que
“compreender ¢ a repeticdo da produgdo origindria do pensamento com base na
congenialidade dos espiritos”. Conseguintemente, com fundamento no entendimento mutuo
do didlogo, a pesquisa de Schleiermacher “[...] significou um aprofundamento, no seu
conjunto, dos fundamentos da hermenéutica [...]”. (1968, p. 86).

A partir de entdo, alcangou-se um campo de pesquisa extremamente auspicioso
para as ciéncias do espirito em geral, e ndo somente a teologia e o direito, tornando
Schleiermacher reconhecido como o pai da moderna hermenéutica como disciplina geral. O
método circular descoberto pelo autor, de acordo com o qual o intérprete movimenta-se, do
todo para a parte e da parte para o todo, evidentemente, emprestou uma visao mais abrangente
dentro do exercicio compreensivo. O desenvolvimento da interpretagdo completa-se por
etapas, acrescentando-se ao interior do processo compreensivo elementos objetivos
(linguisticos), associados a outros subjetivos ligados diretamente a intencdo do autor
(psicologicos).

Na verdade, Schleiermacher pertence ao contexto filosofico do idealismo
transcendental de Kant e Fichte, superando a tradicdo erudita da hermenéutica, até entdo
vigente, ligada apenas a textos escritos. Por esta doutrina, a fundamentagdo da compreensao
desempenhou o enfoque no didlogo e entendimento humanos, como parte essencial da
hermenéutica, espraiando suas caracteristicas centrais as demais areas das ciéncias do espirito.
Por enfatizar, sobretudo, a constitui¢do da interpretacdo psicoldgica, o estudo hermenéutico
constituiu objeto primordial destinado & estrutura teérica de diversas ciéncias do espirito.
(GADAMER, 1968, p. 87).

Outro ponto enfrentado e solucionado na filosofia de Schleiermacher reside no
problema dos mal-entendidos, vale dizer, compreensdes capazes de traduzir equivocamente a
conotacdo do texto ou falhas sobre a atribuicao de sentido oferecido por determinado escritor

em relagdo ao escrito.Visando afastar inconsisténcias intelectivas, Scheleirmacher aplicou em
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seus estudos justamente o modelo tradicional circular, mediante o qual a compreensdo parte
ou se movimenta de um ponto do texto para sua totalidade, € no mesmo compasso, do todo
para cada parte, a fim de verificar se, mediante o uso do procedimento, a coeréncia em relagao
ao sentido buscado originariamente pelo criador do texto mantém-se preservada.

De acordo com Streck (2014, p. 268), apura-se que a contribui¢do de
Scheleirmacher, foi, demais disso, primordial a elevacdo de “[...] duas individualidades que
foram postas a descoberto: a individualidade do autor do texto (que emite a mensagem) e do
intérprete que a recebe e precisa entendé-la.” Criticando a aplicagdo de regras interpretativas
fixas que a tradicional hermenéutica trouxera até entdo, avangou o entendimento na dire¢do da
propria agdo final do autor da obra, despertando a visdo histérico-psicoldgica, levando,
inclusive, Dilthey a afirmar que “o objetivo ultimo do processo hermenéutico consiste em
compreender melhor o autor do que ele proprio se compreendeu.” (apud STRECK, 2014, p,
269).

A continuidade da linha hermenéutica universal e abrangente de
Schleiermacher manteve sua firmeza tedrica com Dilthey. De fato, a aplicabilidade e
funcionalidade do estudo hermenéutico, a todos os campos ligados as humanidades e ciéncias
sociais, comecaram a ser desenvolvidas principalmente pelo filésofo. Segundo a explicagdo
de Palmer (2015, p. 105), “Dilthey tinha como objectivo apresentar métodos para alcancar
uma interpretagdo ‘objetctivamente valida’ das ‘expressdes da vida interior’.”, logo, qualquer
posi¢do metafisica de tentar descrever o fendmeno humano da compreensdo deveria ser
rejeitada, decorrendo como algo imprescindivel, ao inverso, descobrir a natureza desse ato de
interpretar.

As pesquisas levadas a efeito por Dilthey revelariam que o conhecimento, de
nés mesmos, advém da propria historia, ou melhor, ressoa imprescindivel, a imersdo acerca da
subjetividade humana, a plena consciéncia da historicidade de sua existéncia, entdo relegada
apenas a categorias herméticas das ciéncias, especialmente as naturais. Em razao disso, como
nos ensina Palmer, para Dilthey, pertence a natureza humana um complexo de relacdes
regidas pelo sentimento e vontade, proprias do ato cognitivo, cujos fatores ndo se sujeitam a

normas de causalidade rigidas. Por este foco,

a palavra ‘vida’ era entdo um grito de batalha contra a fixidez e as
determinagdes da convengdo. [...] O objetivo das ciéncias humanas ndo
deveria ser a compreensdo da vida em termos de categorias exteriores a vida,
mas a partir de categorias intrinsecas, derivadas dela. A vida deveria ser
compreendida a partir da experiéncia da propria vida. [...] a verdade é que
percepcionamos, pensamos e compreendemos em termos de passado,
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presente e futuro, em termos de sentimentos, de exigé€ncias morais ¢ de
imperativos. (PALMER, p. 107-108).

Mediante a proposta inaugurada por Dilthey, portanto, a realidade da vida
passa ao largo das categorias transcendentes. Ao revés, o autor intenta expressar que o
emprego hermenéutico do pensamento depende intrinsecamente da experiéncia vivida, num
contexto histoérico e fenomenologico, preservando-se, de qualquer sorte, a investigacdo sobre
o estudo do circulo hermenéutico explorado por Schleiermacher.

Nesse aspecto vivencial, entretanto, deflui um viés no circulo hermenéutico
dotado de carater historico, tanto em relacdo ao todo assim como as respectivas partes, de
sorte que o sentido conferido ao texto altera-se ao dominio do tempo. Por isso que “a
interpretagdo coloca-se sempre na situacdo em que o intérprete se coloca; o significado
depende disso, por muito circunscritos que paregam a peg¢a, o poema ou o didlogo”.
(PALMER, p. 125).

Modernamente, o conceito conferido por Dilthey para a hermenéutica ancora-
se em consonancia com elementos cientificos explorados, mais tarde, por Gadamer, em sua
hermenéutica filoséfica — o que serd discutido a frente em capitulo proprio. Com efeito, o
sentido das coisas, para o primeiro autor, ndo seria algo imanente a subjetividade.
Diversamente, a percep¢do de um determinado tema implica necessariamente um nexo

anterior e prévio articulado pelo pensamento:

Isto significa que ndo ha compreensdo “sem pressupostos”. Todo acto de
compreensdo se da num determinado contexto ou horizonte; mesmo nas
ciéncias, apenas explicamos “em termos de” um contexto referencial. [...]
Visto que compreendemos sempre a partir do nosso proprio horizonte,
fazendo este parte do circulo hermenéutico, nada pode ser compreendido de
um modo ndo posicional. (GADAMER, 1966, p. 126).

De outra parte, Heidegger, em Ser e Tempo, almejou, assim como Dilthey,
tracar um caminho ontologico cuja explicagdo trouxesse a compreensao da vida em seu modo
mais profundo, enfrentando e rebatendo pressupostos metafisicos introduzidos no inicio da
tradi¢do ocidental. A seu modo, frente ao processo do circulo hermenéutico, Heidegger
promovera a interpretacdo, tal qual Gadamer viria a expressd-lo, uma importancia
fundamental em fun¢do do seu carater produtivo, proporcionado exatamente em virtude das
vivéncias, experiéncias, cultura, tradi¢cdes e aos preconceitos do sujeito.

De fato, consoante rememora Gadamer,



27

isso ¢ uma formulacdo provocativa, uma vez que busca restituir o direito ao
conceito positivo do preconceito, que o [luminismo francés e inglés expulsou
do uso da linguagem. [...] Os preconceitos ndo sdo necessariamente
injustificados e erroneos de modo a distorcer a verdade. Na realidade, o fato
de os preconceitos, no sentido literal da palavra, constituirem a orientagao
prévia de toda nossa capacidade de experiéncia ¢ constitutivo da
historicidade de nossa existéncia. (GADAMER, 1966, p. 127-128).

A respeito desta perspectiva do circulo hermenéutico, o que Heidegger sugere
reside na superagdo da analitica transcendental da divisdo sujeito-objeto, atingindo um
conceito 16gico que “[...] encontra seu verdadeiro lugar na demonstragdo cientifica como
doutrina do circulo vicioso.” (GADAMER, 1983, p. 263)

Entretanto, o fator de maior relevancia do pensamento de Heidegger para a
hermenéutica jaz naquilo que ficou conhecido em sua doutrina como diferenca ontologica,
cujo objetivo suplanta o conceito de fenomenologia, despertado anteriormente por Husserl.
Este, diferentemente de Heidegger, instrumentaliza o método fenomenoldgico para tornar
visivel o funcionamento da consci€éncia como subjetividade transcendental, enquanto
Heidegger aprofunda a fenomenologia como meio vital de ser-no-mundo histérico do homem.
(PALMER, 2015, p. 130). Isto ¢, a hermenéutica fundada na diferenca ontologica repercute na
aferi¢do da historicidade e temporalidade da natureza do ser, escapando de categorias fixas,
conceitos, atemporais em relacdo ao pensamento meramente cientifico.

A rigor, o que Heidegger proporciona no campo em estudo condiz com a
descoberta mais originaria do ser que “[...] era o prisioneiro escondido, quase esquecido das
categorias estaticas do Ocidente [...]”. (PALMER, 2015, p. 130). Diante da perspectiva
ontoldgico-filosofica, o autor repensou o proprio conceito de fenomenologia, transformando-o
em critério hermenéutico conforme expressa seu projeto de Ser e Tempo, obra na qual o
fendmeno da compreensdao avulta no campo existencial do homem tal como ser jogado no
mundo fatico sedimentado. Sobrevém entdo a figura desse homem representado na
terminologia heideggeriana pela denominacdo ser-ai ou Dasein, “[...] justamente para deixar
clara a sua presenca efetiva junto a realidade, espaco de manifestagdo dos entes em geral, de
onde desponta a pergunta pelo ser desses mesmos entes.” (PALMER, 2015, p. 142).

A investigagdo de Heidegger promovida pela hermenéutica existencial,
destarte, introduziu a constituicdo de uma estrutura na qual se torna conhecido o proprio ser-
ai. Diante da formatacao ontologica da compreensao do que lhe vem ao encontro, num mundo
marcado pela tradicdo, denota-se a existéncia de um ente indeterminado originariamente, mas

que caminha por relagdes de sentido marcadas pela absor¢do dos fendmenos:
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[...] ser-ai ndo € um conceito de homem, mas sim uma posi¢ao critica de
todas as defini¢cdes substancialistas ou essencialistas do homem — sujeito,
pessoa — de maneira a acentuar-se a propria dindmica de realizacdo do
poder-ser que € o dele, ser-ai. Justamente pelo fato de o ser-ai se colocar no
préprio espago de manifestacdo dos entes em geral e de conduzir a questdo a
respeito do ser desses entes, ¢ ele ontologicamente distinto ou ¢ marcado por
uma precedéncia ontologica. (P. OLIVEIRA, 2017, p. 43-44).

No que diz respeito ao mundo fatico ou faticidade, Gadamer em texto
intitulado Hermenéutica e diferenca ontoldgica (1989), ressalta que, nesse ambiente,
“pertence ao Dasein humano chegar ao mundo sem ser questionado e ser convocado a retirar-
se também sem ser questionado. Em todo seu ‘ser-e-estar-langado’, a pessoa vive direcionada
a seu futuro, ao qual ela se projeta.” (p. 479). De certo, o que Heidegger tem em mente nao
consiste em conferir previamente o significado existencial de um ser simplesmente de acordo
com sua esséncia de um ente correspectivo. Diferentemente, aquele filosofo propde levar o
questionamento do prévio assenhoramento de tudo, desafiando a ciéncia hermenéutica a
tomar o caminho do perguntar e compreender.

Vale dizer, segundo Heidegger, a compreensao de mundo advém de sentidos
consubstanciados do ser de um ente em um horizonte de sentidos, seu meio historico,
portanto, existencial, no qual emergem o discurso e linguagem, como elementos que compde
o ambiente onde transita o homem abruptamente lancado (Dasein), afastando-se a relagdo
metodica sujeito-objeto, em radical divergéncia com a tradigdo filosofica de sua época. Ja o
conceito de ser opera no nivel hermenéutico-ontoldgico, cujo ambiente aparece fora das
tentativas metafisicas de objetivagdo mecanicista, pois desde-sempre ha um horizonte de
sentido inerente a este ser que ja aconteceu. Porém, este sentido de que falamos repercute em
algo que jamais se completara totalmente, pois ndo representa uma simples realidade, mas sim
constitui uma possibilidade, consoante disserta Rafael Tomaz de Oliveira (2008, p. 39).

Acerca da projecdo dos modos de ser do Dasein, Ricardo Salgado sobreleva

que

Como as coisas sO se dao como referéncia, portanto com significado, no
mundo, o mundo vem antes das coisas singulares (pois estas sdo relagdes
significadas), ou seja, antes de toda experiéncia particular. Da-se,
originariamente, como um patrimonio de idéias anteriores a esta experiéncia
particular, ou prejuizos que geram na descoberta das coisas. (2018, p. 75).
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Assim, para Heidegger, a compreensdo afasta-se de um modelo apofantico’ de
distingdo entre sujeito e objeto, pois ndo se separam os entes, havendo, em verdade, uma
articulacdo originaria de um mundo fatico previamente sedimentado pela tradigdo historica,
por uma totalidade de significados nele imersa. Diante do modo de ser do Dasein, observa-se
inexistir uma forma origindria de buscar o significado do homem como um ente marcado por
propriedades essenciais. A ontologia fundamental de Heidegger, em relagdo ao homem,
desponta para a sintonia deste com suas multiplas possibilidades e seus modos proprios de
ser, contrariamente as defini¢des estabelecidas pela filosofia ocidental.

Com esta proposta, Marco Antonio Casanova (2017, p. 90) adverte que o ser-ai
se trata de um termo usado por Heidegger, visando mostrar a impossibilidade de fixar

originariamente o homem em uma figura especifica, ou mesmo

[...] de interpelar discursivamente essa figura com vistas as suas
determinagOes essenciais e sintetizar essas determina¢des em uma defini¢do
que contenha em si o que esse ente propriamente ¢, alijando por principio
todas as suas determinagdes acidentais. Para entender o emprego
heideggeriano do termo ser-ai € antes imprescindivel acompanhar a dinamica
existencial de constituicdo de seus modos de ser.

Destarte, para aquilo que ressoa indispensavel neste trabalho — ainda num
ambito de aprofundamento da teoria geral da hermenéutica —, impende concluir o seguinte,
em relacdo a dindmica existencial inaugurada por Heidegger. O ser-ai como ser lan¢ado
abruptamente no mundo, e conseguintemente, desprovido de um condicionamento natural
originario, a ver-se imediatamente em contato com o horizonte de manifestacdo dos demais
entes na circunvisdo comporta-se, em condigdes especificas, determinadamente marcado de
forma muito mais adequada a filosofia pratica da faticidade. De outro lado, vem a tona a
possibilidade de desempenhar um pressuposto distanciamento “[...] em relagdo ao mundo e
aos entes intramundanos e que esse distanciamento implica uma quebra da imediatidade com

que o ser-ai se acha de inicio e na maioria das vezes no mundo.” (CASANOVA, 2017, p. 92).

* O termo apofantico aqui utilizado vem designando uma forma de leitura dos fenémenos, mediante a qual se
defende o esquecimento da observancia da dimensdo concreta da realidade da vida, no contexto pratico das
relagdes humanas. No ambito da ciéncia juridica, por exemplo, a dogmatica positivista buscou sempre separar 0s
fatos do direito a fim de alcancar o real sentido do texto ou a extensdo da aplicagdo regra juridica,
desvencilhando da dupla estrutura da linguagem que vigora no seio da interpretacdo, logos apofantico e logos
hermenéutico. Em razdo disso explicita Streck, em seu Dicionario de hermenéutica: “aquilo que ¢ dito
(mostrado) na linguagem logico-conceitual, que aparece no discurso apofantico, ¢ apenas a superficie de algo
que ja foi compreendido num nivel de profundidade, que ¢ hermenéutico. [...] Portanto, a partir da hermenéutica,
ndo faz sentido procurarmos determinar, de maneira abstrata, o sentido das palavras e dos conceitos, mas se
preocupar em apontar a condi¢do daquele que compreende o mundo, o ser humano.” (2017, p. 120).
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1.3.2 Giro ontologico-hermenéutico da faticidade e a hermenéutica filoséfica de

Gadamer

Com a leitura ontolégica de Martin Heidegger, transformadora para o campo
de pesquisa hermenéutico, a linguagem da filosofia no século XX, de plano, marcou a visao
das ciéncias humanas e do direito, principalmente em razdo de trés fatores distintos, de acordo

com o que prelecionam Georges Abboud, Henrique Carnio e Rafael Oliveira (2019, p. 515):

[...] @) o lingustic turn (giro linguistico) que marca definitivamente a
superacao do esquema sujeito-objeto [...]; b) o declinio de um modelo
matematico de fundamentagdo do pensamento ¢ a ascensdo de um modelo
historico que dé conta da fundamentagdo nas chamadas ciéncias do espirito;
c) o giro ontoloégico que supera a ontologia da coisa pela onfologia da
compreensdo a partir do deslocamento do ser humano (Dasein) para o
interior da problematica ontologica. (destaque dos autores)

Na verdade, o inovador giro ontologico radicaliza e afeta o modo como a
linguagem e a histdria sdo tratadas no ambito da filosofia, pois 0 modo de colocar o sujeito
depende certamente de uma dimensdo pragmatica, a partir de uma virada acerca da visao
puramente tedrica. Gadamer destaca versarem sobre espagos nos quais, desde-sempre nos
movimentamos, sem qualquer perspectiva de controle em relag@o a elas. Constituem mundos
que ndo conquistamos. Sao ambitos dos quais ndo podemos fugir; ambos os quadrantes
expdem um contetido inesgotavel de sentidos. Tudo o que se compreende esta na historia e se
desdobra na linguagem. (FLICKINGER, 2003, p. 174). Conforme fora asseverado acima, a
hermenéutica de Heidegger propde fundamentos ancorados na faticidade, enquanto aspecto
primordial para a concep¢do da hermenéutica filosofica de Gadamer; quem, por sua vez,
contribuiu com a inser¢do elementos e conceitos filoséficos mediados essencialmente pela
linguagem, atualmente pensados nas mais relevantes fontes pesquisas pertinentes a teoria da
decisdo judicial, hermenéutica e interpretacdo do Direito. (ABBOUD et al., 2019, p. 525).

Diante de um processo nao metodico das ciéncias tradicionais, crucial notar a
leitura hermenéutica efetuada por Gadamer, especificamente em relagdo a ontologia
fenomenoldgica de Heidegger, quem, por sinal, lhe emprestou solidos ensinamentos
filosoficos na cidade de Marburgo, Alemanha. Conforme assinala PALMER (1989, p. 168),“¢
essencial percebermos, logo desde o inicio, a distingdo entre a hermenéutica filosofica de
Gadamer e o tipo de hermenéutica que se orienta para os métodos e para a metodologia.”
Decerto, a tese sugerida por Gadamer gira basicamente em torno da tradig¢ao historica herdada

pelo sujeito e a correspondente carga de pré-concepgdes na formagdo dos fendmenos
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compreensivos para o homem, sem mesmo desenvolver, de outro lado, quaisquer espécies
canones ou principios a serem utilizados como ferramentas auxiliares ao intérprete.

O movimento temporal do homem, a historicidade, linguagem, existéncia e
experiéncia vém a lume — dentre outros atributos inter-relacionados com a tradicdo —, como
condi¢des de possibilidade levadas pelo modo de ser do homem, indispensavelmente, na
qualidade de formagdo da pré-compreensdo — conceito fundamental da hermenéutica
filosofica gadameriana. Certamente, a verdade, sob as luzes dessa concepgao, ¢ alcangada por
via da dialética — mais aproximada da filosofia grega e distanciada do método cientifico rigido
ou encarado como estrutura isomorfica cartesiana aplicavel as ciéncias da natureza visando
apenas a confirmar teses, por via de experimentagao.

Embora a investigagdo hermenéutica filos6fica ndo contemple a concepc¢ao da
escolha de métodos propriamente destinados ao estudo dos fenomenos, revela-se esclarecedor
que, em Gadamer, a compreensdo depende muito mais de uma parte constitutiva
diferenciadora, definido na linguagem visando alcangar o sentido das coisas elas mesmas. No
processo hermenéutico utilizado pelo autor, a linguagem transparece como componente
dialético de mediagdo na relagdo sujeito e objeto, numa concep¢do bastante distinta do
subjetivismo presente na metafisica transcendente da tradicdo filosofica anterior a Heidegger,
franqueando ao intérprete a perspectiva do entendimento e do consenso, tdo imprescindivel
quanto o ar que respiramos. (ROHDEN, 2005, p. 226).

Bem por isso, segundo Palmer (p. 170), “o objetivo da dialética ¢
eminentemente fenomenoldgico; fazer com que o ser ou a coisa que encontramos se revele
[...]”. Em paralelo ao processo dialético, a proposta da abertura para a coisa que se interpreta,
repercute no questionamento do homem pelas condi¢gdes inerentes ao proprio ser dessa coisa.
Igualmente, o primado da experiéncia hermenéutica para Gadamer retoma tracos
eminentemente dialéticos da filosofia a esfera da compreensdo, como a finitude, historicidade,
universalidade, abertura e negatividade no movimento do conceito filosofico pela consciéncia.

Relacionado ao contexto ndo definitivo, o critério experiencial oferece ao
homem limites finitos de sua existencialidade, bem assim lhe concede habilidade de
autoconsciéncia, ja que impossivel ¢ banhar por mais de uma vez as d4guas do mesmo rio. Ou
seja, ressurge o fator temporal na realizagdo da experiéncia humana, marcando a finitude da
existéncia do sujeito e influenciando imediatamente em seu modo de pensar. Entrelagando o
critério histdrico as possibilidades mesmas da compreensdo, Gadamer, enfim, almeja mostrar

que a experiéncia do sujeito denota tanto um carater subjetivo como objetivo.
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Porque traduzida filosoficamente pela dialética, a no¢ao de experiéncia retoma
a negatividade do entendimento, visto que nela a fronteira da verdade nunca repousa estatica,
modulando, a todo o momento, o questionamento hermenéutico em face do carater de forca e
atividade, tal como Hegel notou no motor que move o enriquecimento da consciéncia.
Deveras, as vivéncias individuais concretizam o Espirito universal, retornando a experiéncia
da consciéncia, do Espirito, portanto, a experiéncia de mediagdo do particular ao universal, tal

como destaca Paulo César Oliveira, acolhendo a leitura de Joaquim Salgado:

A experiéncia filosofica implica, pois, o conceito de mediagdo, pela qual o
imediato sensivel ¢ negado “numa segunda realidade de modo que esta
ultima ndo seja sendo na medida em que se chegou a ela a partir de alguma
outra coisa com relacgdo a ela”. Ora, o que faz isso, o que torna possivel esse
elevar-se para uma segunda realidade, entdo midiatizada, e guarda em si o
imediato de que partiu, é a negacdo do imediato. Essa negagdo somente um
poder faz, o pensar. (2017, p. 69).

Nesse panorama mais amplo da experiéncia, sobreleva, num primeiro
momento, a negatividade que se posiciona ao lado do objeto e “[...] & medida que a
consciéncia experimenta a nadidade e inverdade de seu objeto, ela ¢ conduzida a um novo
objeto e com isso a uma nova verdade. O objeto muda e um novo entra no seu lugar.”
(GRONDIN apud ROHDEN, 2005, p. 99). Mediante o viés produtivo da abertura
hermenéutica, imperioso aperceber-se, no que diz respeito aos preconceitos do intérprete, que,
ao passo em que este aprecia uma nova experiéncia, nele surge outro olhar suficiente a romper
com a expectativa anteriormente marcada na consciéncia, modulando falsos saberes em
momentos cronologicos ordenados, num caminho natural da estrutura dialética.

Interessante verificar que, nesse ponto, ressurte irrepreensivel a divergéncia
feita pela leitura de Gadamer em cotejo a qual Hegel realiza. Para este ultimo, a nog¢do de
experiéncia avanga, na propor¢do que a consciéncia vai mediando o conhecimento, até
alcancar a totalidade do saber objetivo do espirito absoluto, ao passo que o primeiro,
inversamente, enfatiza o papel da pertenca como a experiéncia que sempre permite uma
abertura, nunca definitiva, destinada a uma nova opinido sobre o conhecimento.

Por via da constituicdo hermenéutica gadameriana de experiéncia, decorre que
a tarefa primordial e definitiva da interpretagdo reside em evitar que uma posi¢cdo prévia
opinativa seja imposta ao sujeito, ja que “[...] toda interpreta¢do correta tem que se proteger
da arbitrariedade de intui¢des repentinas e da estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis,
e voltar seu olhar para ‘as coisas mesmas’”. (GADAMER, 2016, p. 355). Isto ¢ dizer, em

outros termos, que compete ao intérprete examinar, se por ventura, suas visdes anteriores €
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prévias de mundo autorizam e adéquam-se a propria coisa, malgrado ainda seja
imprescindivel o rompimento de expectativas, ensejadas, evidentemente, por uma proje¢ao

anterior de sentido conferida pelo intérprete e sujeita a uma confirmagao.

1.3.3 O conceito hermenéutico de pré-compreensio

Decerto, as opinides e visdes anteriores, concepcdes de vida e a propria
projecao prévia de sentido interconectam-se a experiéncia, e, associada a outro primado
fundamental aprofundado no estudo da hermenéutica de Gadamer, qual seja, a ideia de pré-
compreensdo, aparecem como momentos da heranca da historica da tradi¢do. O pensador, em
seu desiderato de apresentar uma hermencéutica filosofica, propde a explicagdo de que a
defini¢dao de preconceito, antes de tudo, merece passar por uma reabilitagao radical, a fim de
conferir uma correta adequagdo de sua fun¢do mais radical na hermenéutica, afastando-se,
com isso, o descrédito sobre o tema. Realca assim o autor a ideia de subjetivismo e
arbitrariedade, levantados durante o Iluminismo — época na qual vigorava o império
cartesiano do método e da razao exatamente com o proposito de superar o erro.

Associado ao processo existencial da compreensao, indispensavel ter em mente
que a pré-compreensdo ou os pré-conceitos nao se confundem com leituras relativistas ou
subjetivistas. Outros termos similares que, por ventura, denotem carater pejorativo e que
podem dar azo a homogeneidade de conceitos completamente dissociados, como visdo de
mundo, preconceitoss, etc., encerram termos invalidados por Gadamer, concernentemente a
hermenéutica filosofica.

Lenio Streck (2015, p. 227), por exemplo, explana que “[...] compreender, e,
portanto, interpretar (que € explicitar o que se compreendeu) ndo depende de um método ou
processo consciente do sujeito”. Alids, de inicio, relevante firmar que as questdes prévias de
sentido, presentes no espirito humano, tém a forca de colocar em relevo o poder da tradicao
histérica por meio da qual se intermedeia constantemente passado e presente no processo
compreensivo. Enfim, para Gadamer, “sdo os preconceitos ndo percebidos os que, com seu
dominio, nos tornam surdos para a coisa de que nos fala a tradicdo.” (2016, p. 359).

De imediato, releva consignar, portanto, que, no ambito da hermenéutica

filosofica, a designagdo preconceito nao ¢ vista como algo pejorativo, relacionado a uma

> Deixe-se bem claro que a expressio “pré-conceito” reveste-se duma experiéncia de conteido bem mais
profunda que uma simples experiéncia anterior, porque, enquanto ser humano, o homem vive inserido na
linguagem e tradigdo, os quais t€ém vetores intersubjetivos completamente afastados do controle individual
daquele que interpreta.
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experiéncia subjetiva negativa. Ao inverso, sustenta Gadamer ser imperioso proporcionar,
evidentemente, uma distingdo em relacdo aos preconceitos legitimos daqueles que causam
prejuizo a correta interpretagcdo dos fendmenos, os quais sdo chamados de falsos preconceitos,
por produzirem mal-entendidos. Para essa finalidade, a consciéncia hermenéutica devera
permitir que, a partir da insercdo a tradicdo seja possivel oferecer um filtro em relacdo a
validade de uma opinido, suspendendo e colocando em evidéncia aquilo que se dissocia e ndo
envolve o contexto historico de um periodo da tradicao, pois, pela na narrativa explicativa de
Gadamer, a “compreensdao comeca onde algo nos interpela” (2016, p. 359). Mais
especificamente equivale dizer que o preconceito para se revelar num determinado momento e
ser destacado exige ser provocado em cotejo com o acervo cultural e histérico de um
determinado tempo, a fim de suspender por completo os proprios preconceitos imprestaveis
capazes de influir negativamente na compreensdo. Essas condi¢des prévias operam
evidentemente em toda e qualquer interpretagdo, cabendo ao intérprete avaliar se seu ponto de
vista sobre o mundo interfere negativamente na compreensao do algo sobre algo. Em virtude
da realidade historica do ser do individuo, a experiéncia ou distancia temporal em relagao
objeto surge uma condi¢do possivel de critica hermenéutica capaz e suficiente para distinguir
os verdadeiros preconceitos, dos quais nos valemos para a compreensdao, dos falsos
preconceitos, cujo viés prejudicial nos obscurece a visao acerca do objeto interpretado.

Haja vista sermos constitutivamente dominados por preconceitos € conceitos
prévios, em razdo do nosso carater histdrico e existencial de sermos, advém de modo
imanente um conjunto de intengdes possiveis no qual nos movimentamos, ao falarmos e
dispormo-nos com o fito de expressar nossa opinido sobre algo que concebemos de acordo
como nossa visdo prévia de mundo. Em face dessa consciéncia imediata, importa atentar para
a recorrente ingenuidade, retratada ao desconsiderar-se toda uma tradicdo histdrica
sedimentada em nosso mundo, a qual, contudo, decorre do proprio modo constitutivo de nossa
pré-compreensdo de mundo. Podemos exemplificar este contexto reportando-nos ao tema
disposto na obra de Gadamer, precisamente ao que o autor preconiza acerca do carater de
ingenuidade visualizado no trabalho do técnico do historiador, quem, nada obstante detenha
alguma consciéncia das premissas hermenéuticas do passado, vivencia sua pesquisa em seu
universo temporal especifico. Com efeito, “[...] na compreensao historica € preciso deixar de
lado os proprios conceitos e pensar unicamente como os da época que se trata de
compreender.” (GADAMER, 2016, p. 513).

A proposito, Gadamer mesmo, reafirma que a consciéncia historica conduz, de

forma equivocada, a edificacdo de sua compreensao de sentido sobre os fatos, ao desvencilhar
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o pensar historicamente, a partir da mera conversdo dos conceitos do passado quando
procuramos sobre eles raciocinar. O imprescindivel do pensar de uma ontologia hermenéutica
fundamental € pensar a diferenga entre ser e ente; ou seja, permitir que as coisas falem por si
mesmas, sem querer impor a elas a verdade repassada pelas vivéncias metafisicas das causas
ultimas. Tudo estd por vir na questionabilidade sobre essa verdade ontoldgica, desde que
contemplada “na preponderancia de tudo aquilo que ja € capturado nele como algo por vir e se
vé€ entregue a responsabilidade de sua for¢a determinante.” (HEIDEGGER, 2015, p. 402).

E dizer, “[...] interpretar significa justamente colocar em jogo os proprios
conceitos prévios, para com isso trazer realmente a fala a opinido do texto.” (GADAMER
2016, p. 514). Conseguintemente, o que se almeja evidenciar com essa frase, corresponde a
indevida atitude do intérprete em relutar contra seus proprios conceitos herdados pela tradigao
frente ao fato histdrico e indo de encontro a ldgica hermenéutica mais original, cuja proposta
prioritaria cinge-se a correta funcionalizacdo de toda a pertenca a tradigdo que conosco
carregamos. Ou seja, Gadamer introduz, na hermenéutica, um panorama de conhecimento
iluminado particularmente pelos preconceitos herdados intérprete. Dotados de conteudo
objetivo, estes preconceitos possibilitam a fusdo dos horizontes historicos do passado com o
presente, afastando-se o carater eminentemente técnico da experiéncia cientifica, e cuja
proposta liga-se muito mais a confirmacdo de resultados esperados pelo mito inconcusso
expresso na verdade.

Fundamental analisar a forma de compatibilizar a possibilidade verdadeira de
uso dos preconceitos para a compreensao adequada. Lenio Streck propde “[...] que destacar
um preconceito implica suspender sua validez. Pois, na medida em que um preconceito nos
determina, ndo o conhecemos nem o pensamos como um juizo.” (2017, p. 235).

Enfim, acrescentamos que, do ponto de vista 16gico, a suspensdo de todo juizo
e também qualquer preconceito exprime, inarredavelmente, a aceitagdo de lidarmos com a
estrutura da pergunta. Ao depararmo-nos com o texto ou qualquer outro acontecimento da
experiéncia, de certo, havemos de concluir que “[...] toda e qualquer compreensao nada mais €
do que a simples reconstrucao da pergunta que o texto nos impde [...]”. (R. SALGADO, 2008,
p. 63).

1.4 Repercussoes do giro hermenéutico-filosofico para hermenéutica do direito

Em vista da propria natureza mediadora da linguagem, no campo da

hermenéutica, cujo desempenho, dentre outros papéis praticos, vale-se da operacionalizagdo



36

da descoberta dos signos e seus significados ao intérprete, como serd oportuno mais a frente
verificar, a discussdo efetiva sobre os fundamentos do paradigma do conceito pds-positivista
no direito, cuida-se de tarefa primordial para a elucidacao da proposta deste trabalho.

A constituicdo da norma juridica estatal perpassa por um processo
concretizador complexo, dentro do qual, em primeiro plano, o texto legal representa um
programa normativo, a ser realizado pelo sujeito-intérprete, ao final, com o papel da
aplicacdo.’ Deveras, num paradigma de efetividade dos direitos fundamentais, em cujos
significados elevam-se valores ético-culturais cimeiros no horizonte do Estado de Direito
contempordneo,” avolumam-se a importdncia da responsabilidade do jurista e as
consequéncias de sua interpretacdo, na tarefa atinente a decisdo jurisdicional. Evidentemente,
dessume-se a inferéncia de que o ato de interpretacdo supera a simples representacao e
aplicagcdo de um método especifico, o qual resulta alcangado, ao final, por meio do critério de
subsuncao, de acordo com qual o intérprete extrairia do texto legal um sentido origindrio
imediatamente aplicavel numa hipotese concreta.

Justamente em razao da falta de correspondéncia entre a intenc¢ao, no passado,
do criador da norma juridica e a leitura do intérprete, no presente, a premissa de que a
hermenéutica detém como objetivo o mero transpasse, para 0 momento atual, da vontade
psiquica do autor origindrio de um texto escrito, apresenta-se como algo proscrito e
desconforme ao seu objeto de estudo. Vale dizer em modo mais simples, no mais especial
espectro da hermenéutica filosofica, buscar simplesmente a compreensdo subjetiva e
experiéncia de vida que o autor de um texto, obra ou escritura almejou expressar, por num
determinado significado, reflete algo contraditdrio e inconveniente.

De fato, no caso do texto escrito, certamente, aparece a desvinculag¢dao
contingencial do momento originario de sua criagdo e a pessoa do autor, liberando-se para
novas relagdes, torna-se figura desimportante no horizonte de sentido fixado num
determinado momento futuro. “Conceitos normativos como a opinido do autor ou a

compreensdo do leitor origindrio representam, na realidade, apenas um lugar vazio que se

% £ o que explicam os autores Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio e Rafael Tomaz de Oliveira, a
“norma nao é nem estd contida na lei (apesar de ela ser elemento importante para a formacdo da norma).
Somente apos a interpretacdo juridica, destinada a solucionar o caso concreto (real ou ficticio), é que surge a
norma juridica.” (2019, p. 456).

7 Para Joaquim Carlos Salgado, hd um processo imanente na histéria dos direitos fundamentais, cujos valores sio
universalmente reconhecidos nas constitui¢des democraticas do mundo civilizado, bem assim na Carta das
Nagdes Unidas. Da sociedade grega, passando pela historia juridica de Roma, até os dias atuais, o direito,
entendido como maximum ethicum, representa o ponto de chegada ético da pessoa moral. Constituido na tarefa
de dominador comum desses valores, em sociedades cada vez mais pluralistas nas quais convivem grupos
diferentes dotados de diversos codigos éticos, o direito, necessariamente encontra-se no comego e fim da
processualidade do ético. (2006, p. 267).
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preenche de compreensdo, de ocasido para ocasido”. (GADAMER, 2016, p. 512). Essa
interpelacdo hermenéutica reverbera como o soar de vozes de nosso horizonte historico
tradicional, formando capas de sentido sedimentadas ao longo da historia, porém nao deixam
de oferecer um viés produtivo e positivo no processo da interpretacdo, ao possibilitarem
acesso ao sentido das coisas. (P. OLIVEIRA, 2017, p. 22).

Com efeito, o proprio Gadamer propde, a partir de tal solugdo atualizadora,
abrir caminhos justamente para o conceito da tradicdo e seu significado historico, pela
insercdo de sentidos no campo de compreensao, diante do qual os elementos conceituais
intermedeiam-se pela a linguagem. O relevante aqui reside na efetiva evidéncia de que o ato
da compreensdao dos fenomenos que nos vem a fala funde-se num mesmo horizonte
hermenéutico, frente a interpretacdo conferida no modo de ser do intérprete. Em outras
palavras, depreende-se que o ato de compreender ja constitui, em si mesmo, o proprio
interpretar. Na verdade, quem interpreta um texto ou uma obra de arte, por exemplo, ja
compreendeu aquilo que lhe vem revelado historicamente, em fung@o do contetido inerente ao
ambiente da linguagem, no qual sempre nos encontramos em movimento € comunicamo-nos
intersubjetivamente.

Mediante a premissa de que, na hermenéutica, a linguagem deixa de ser
articulada artificialmente pelas divisdes da metafisica, cravada na esséncia das palavras e seus
significados convencionais ou internos ligados a consciéncia do sujeito, extrai-se, dos estudos
mais tardios de Wittgenstein, que, diferentemente, tudo depende do contexto situacional em
que sdo empregadas as palavras bem como a forma de apresentagdo de seu uso. Todavia, a
tradicdo filosofica ocidental firmou, durante séculos, a oOtica tedrica cuja tendéncia
essencialista seduziu a ilusdo do transito do conhecimento por uma linguagem transcendental,
firmando o entendimento de que os atos da vida — como ter em mente, pensar € compreender
— designassem atividades inerentes ao subjetivismo operadas dentro da consciéncia individual,
independentemente do exame de seu uso na experiéncia concreta. (M. OLIVEIRA, 2015, p.
135).

Retomando de maneira imediatamente a questdo do carater da linguagem na
filosofia de Gadamer, Paulo César Oliveira reproduz exatamente a critica constante em toda
situagdo forjada ao longo da sedimentacdao da tradi¢do, diferenciando esta dos campos de

sentido formados no movimento historico da interpretacao:

O que se pretende aqui afirmar, com Gadamer, € que a compreensao, em que
se movimenta todo e qualquer comportamento intramundano, somente se
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realiza de forma legitima a partir do instante em que se atenta para o trago
produtivo da tradi¢do, apropriando-se das vozes balizadoras do passado ndo
como canones fechados, mas sim como campos de sentidos que se articulam
com a situagdo compreensiva do presente — o preconceito € sua recepcao no
presente, uma vez que ndo ha, em Gadamer, o ser de algo para além do
processo de interpretagdo — o que, por outro lado, ndo se traduz em um mero
processualismo, pois ha o construto da tradi¢do que orienta a recepgdo no
presente. Abandonando-se a situacdo hermenéutica, sem a consciéncia da
historia efeitual, o questionamento ¢ abstrato e ingénuo, dissociado do
horizonte de formacao e de recebimento do questionar. (2017, p. 16).

A perspectiva produtiva da interpretagdo vigora na hermenéutica como
caracteristica dotada de movimento circular, mediante o qual o todo envolve as partes, e estas
se prestam a conformar o sentido pelo movimento da totalidade. Conseguintemente, decorre
da fusdao de horizontes o envolvimento hermenéutico experiencial, pois o modo de ser do
interprete ¢ recepcionado a partir da linguagem embutida nessa interpretacdo, representando
algo que vem a fala e que, no presente, se comunica conosco.

Exatamente porque o mundo sempre se movimenta na temporalidade, portanto,
determinado historicamente pela tradi¢do, a interpretagdo exige inevitavelmente a retomada
ao passado, atualizando a situa¢do hermenéutica do presente. Logicamente, ressurgindo novas
modulagdes fatico-temporais, resulta forcosa a conclusdo da inviabilidade de uma
interpretagdo definitiva, ndo importando quando fora transmitida. Pelo contrario, significa
admitir hermeneuticamente a premissa de que o texto ¢ compreendido diferentemente, a cada
circunstancia temporal e fitica em cujo contexto ele ressurja, sem embargo de cuidar-se de
um mesmo registro escrito fisicamente inalterado.

Entrementes, interessa consignar que essa modificacao de sentido conferido ao
texto, absoltamente, diz respeito a afirma¢do de que houve uma relativizagdo da compreensao
acerca do carater interpretativo do texto, justamente porque ai repousa um transpasse do
elemento linguistico (linguagem) no qual sempre estamos vivamente inseridos, ¢ mediante o
qual imergimos em nosso meio proprio de viver. Referindo a esse aspecto da linguagem,
Gadamer acentua que, “[...] no entanto, também ¢ certo que ela se apresenta enquanto
destinada a desaparecer.” (2016, p. 515). Com efeito, a conclusdo do filésofo encerra a
habilidade do emprego do elemento temporal na propria linguagem humana, cuja estrutura,
por fazer parte da propria vida e dos modos de ser, implicam a incidéncia de seu continuo
aspecto de movimento espago-temporal. Diante do proprio pensamento de Gadamer somos
esclarecidos de que “nenhum texto e nenhum livro falam se ndo falarem a linguagem que

alcance o outro.” (2016, p. 514).
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Considerando o cardter mediador da linguagem, podemos falar que a
experiéncia hermenéutica permeia justamente no campo do didlogo como modelo estrutural
adequado de efetivar-se o conhecimento, tal como Platdo e reconheceu, num auténtico
intercambio entre parceiros. Evidentemente, essa tentativa de constituir um didlogo produtivo
remonta ao modelo socratico pelo carater transformador que nele se sustenta; nesse campo
dialético o acordo entre parceiros ndo ¢ uma imposicdo de pontos de vista, mas,
diferentemente, uma transformacao a dire¢ao do comum.

Segundo a filosofia de Gadamer, a conversacao auténtica leva a um desenlace
propicio a abertura do dialogo, no qual jamais os interlocutores direcionam seu resultado, uma
vez que as respostas surgem, assim que por si mesmas, dando sentido a conversa. Ao
contrario da experiéncia meramente cientifica, no didlogo hermenéutico, os participantes sao
dirigidos pelas palavras de acordo com o contexto situacional nos quais repousam
empregadas, pois a conversacdo expde seu proprio espirito, e a linguagem conduz em si a
verdade, desvelando o sentido e trazendo a luz algo que, até entdo, retraia-se do horizonte de
“mostracdo”. Por isso mesmo, admite-se por certo referir que a “[...] linguagem ¢ o meio em
que se realizam o acordo dos interlocutores ¢ o entendimento sobre a coisa em questdo.”
(GADAMER, 2016, p. 497).

Ainda no contexto da linguagem, Gadamer emprega a proposta de,
dialeticamente, colocar-nos na posicdo do outro, por via da conversagdo, a fim de assim
absorvermos seu ponto de vista mais imediato, sua reacdo verdadeira, determinando a
perspectiva de uma auténtica harmonia com aquilo que acontece no didlogo entre texto e
intérprete. Isso porque que este participa ativamente do assunto em jogo, atualizando
incessantemente, seu sentido, permitindo que uma palavra puxe a outra, advindo plenamente
legitimo falar de uma conversagdo hermenéutica. “Mas isso implica que tanto a conversagao
hermenéutica quanto a real precisam elaborar uma linguagem comum [...]”, contudo, esta
linguagem certamente dispensa a preparagdo de um aparato estrutural, visando estabelecer o
acordo. (GADAMER, 2016, p. 502).

Todavia, malgrado o texto carregue consigo um particular tema a discussdo, a
determina¢do do que vem a fala a partir da leitura textual recai sempre na pessoa do
intérprete, pois o sentido manifestado naquilo que se interpreta implica na constituigdo dos
pensamentos do intérprete de acordo com seu horizonte historico. Evidentemente, esse
horizonte de sentido preconcebido na tradicdo metafisica do sujeito expressa um relevante
papel frente ao encontro da abertura para o outro, em virtude daquele ambiente de

conversagao dialogal, apontado linhas atrés.
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A proposito daquilo que vem a fala numa espécie tal de conversacao,
indispensavel aperceber que, tanto o universo historico carregado pela tradi¢do textual como
também o caminho da linguagem herdada pelo sujeito, evidenciam, dialeticamente, a fusao de
horizontes, em cujo ambito de compreensao inexiste falar em imposi¢ao da opinido pessoal do
sujeito em relagdo ao resultado do sentido por ele dado ao texto. Por via desse acordo, ¢ que,
justamente, tem lugar de destaque — conforme se aventou acima — ndo o tema propriamente
conversado, mas sim o parceiro envolvido no didlogo. Deveras, no processo de perguntar e
responder sobrepde, evidentemente, um problema a merecer condizente solugdo. Para tanto,

imprescindivel permitir uma abertura aquele sujeito instado a oferecer resposta:

Na pergunta como na resposta dialdgica, o objeto mais importante ndo € a
coisa sobre a qual se trata, mas os parceiros do didlogo. A pergunta dialogica
difere da pergunta destinada a obter uma informacao. A pergunta por uma
informacao nao atinge — necessariamente — o outro nem afeta quem pergunta
ou ouve uma resposta. No didlogo auténtico, o interrogado é sempre
solicitado a dar uma resposta pratico-argumentativa. O didlogo hermenéutico
ndo possui um objeto Unico e delimitavel, seja porque o real é mais que
método em sentido estrito seja porque nele estd implicado o jogo da
liberdade entre os parceiros, seja porque ele ¢é infinito e histdrico.
(ROHDEN, 2005, p. 197).

A toda evidéncia, num didlogo com carater de autenticidade, os interlocutores
encontram-se tdo severamente interligados com a proximidade linguistica comum, que o

direcionamento da conversa distancia-se da conducdo controlada por opinides proprias e

[P

progndsticos pessoais. Vale dizer, os participantes aparentam-se bem mais direcionados
resolu¢do de uma questdo (um problema) do que meros condutores ou direcionadores da ideia
dialdgica, proporcionando, conseguintemente, a abertura de possibilidades de compreensao.
Assim, segundo Rohden, “ndo podemos antecipar teleologicamente o que
acontecerd e produzird um dialogo. [...] Nele, vem a linguagem algo que nao ¢ esperado. [...]”
(2005, p. 198). Em vista do panorama espontaneo da conversa, aflora um dos principios mais
instigantes da hermenéutica, desmascarando ilusdes e perturbagdes da consciéncia humana a
qual, muitas vezes, contenta-se com representagdes fundadas num discurso redito e marcado
cotidianamente pela tradigio. Enquanto acontecer hermenéutico, o dialogo atua na ontologia,®

ou seja, reverbera em si mesmo a propria existéncia do ser historicamente considerado.

¥ Streck (2019, p. 186) reafirma que a ontologia consiste num estudo sobre as determinagdes do ser presentes em
todas suas formas, trata-se de uma “[...] doutrina que estuda os caracteres fundamentais do ser: aquilo sem o qual
algo ndo €.” Assoma-se, no carater que mais interessa ao estudo ora desenvolvido, que a abertura do didlogo
hermenéutico, a propésito, cria possibilidades diretamente relacionadas com temas primordiais da hermenéutica
filosofica, como a diferenga ontologica, ja alinhavada anteriormente, cuja perspectiva denuncia o esquecimento
do ser.
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Demais, detém a potencialidade de afastar mal-entendidos comumente verificaveis nas
ciéncias do espirito.

No caso do direito, semelhantemente, a abertura dialdgica expressa
potencialidade para se chegar as coisas mesmas, sem permitir que conceitos metafisicos, os
quais, submetidos a controle do poder instituido, ao longo do tempo na tradi¢do ocidental,
permanecam encapsulando os entes legais e demais definigdes juridicas. E indispensavel que
as regras juridicas sujeitem-se a uma irrup¢ao radical da linguagem do ser — onde este detém
realmente sua morada’ —, evitando que ressurjam repetidamente e permanentemente retidos os
seres correspondentes, ainda que pela linguagem, porém na sua forma negativa. Deveras, a
partir da filosofia da consciéncia — suficientemente voltada para a vontade de poder —, o
sujeito cognoscente, diante do pano de fundo do assenhoramento das coisas, passa
desapercebido dos fendmenos inerentes a aparicdo dos seres legais em sua existéncia mais
profunda.

Por outros termos mais precisos, tem-se que os intérpretes do direito,
contemporaneamente, em nossa sociedade, permanecem ainda jungidos a um critério ldgico-
subsuntivo, eminentemente absorvido pelo tecnicismo repetitivo e esmagador da filosofia
metafisica da consciéncia, esquecendo-se da existéncia formada pela experiéncia do proprio
direito em si. O comportamento interpretativo do sujeito nesse campo, portanto, nao superou a
posi¢do representada pela figura designada pela expressao “operador do direito”, profissional
da préaxis cuja lida didria permanece em movimento imediato ao discurso do legalismo,
muito embora se depare a sua fronte a realidade do constitucionalismo dirigente e
concretizador de direitos fundamentais.

Rigorosamente no campo da linguagem hermenéutica, interessa ao presente
estudo delimitar e criticar posturas recorrentes e atuais na praticadas na dogmatica forense e
académica do direito, tal como o decisionismo, ativismo e discricionariedade do juiz na
emissdo de suas decisoes.

As origens de tais comportamentos pragmaticos e teoricos entronizados na
cultura juridica remontam, em grande medida, o paradigma da filosofia da consciéncia. Por

este motivo, Streck avalia que o modelo, cujo ideal segue a historia do pensamento filoséfico

? Pertinente ¢ fraseologia de Heidegger ao explanar no contexto hermenéutico de Ser e Tempo que a linguagem &
a morada do ser.

' Os estudos da semidtica aplicada ao direito revelam exatamente que o direito exprime-se por gestos,
expressoes e palavras. Associado ao discurso, ha um suporte universal carregado de sentido que, de acordo com
Streck (2012, p. 231), forma-se com a lei e jurisprudéncia, resultando no direito positivo. Entretanto, o discurso
juridico representa a vontade do grupo dominante da sociedade que faz uso do direito como instrumento de
poder, fator que retrata uma ideologia permeada no direito posto, segundo a semiologia juridica detectavel no
nivel estrutural do direito, conforme proposta de André-Jean Arnaud.
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ocidental, ressurge representado na condi¢ao do sujeito soberano, intérprete do mundo, tal
como algo “[...] recrudescido no imaginario gnosioldgico dos juristas que ¢ a percepcao de
que a °‘liberdade de decisao do juiz’ estd ligada a uma ideia de irresponsabilidade
institucional”. (2017, p. 75).

De fato, a partir do fim da Idade Média, a razdo passa a assegurar o
conhecimento verdadeiro, por meio do método cientifico, refletido num processo de
observagao e experimentacgao, fator de acordo com o qual, no campo do direito, o positivismo
juridico decompde em partes logicamente articuladas convencionalmente. (STRECK, 2017, p.
167).

Fundamental asseverar, no entanto, que todo enunciado cientifico assujeita-se
sempre a modificagdes e refutacdes inerentes a propria ciéncia. Portanto, o positivismo
juridico pecou originariamente por assumir como insofismavel a relacdo causal entre a
vontade do legislador e o direito em si, como norma legislada, haja vista encontrar sujeito a
validade de referencial a outras instancias e decisoes legislativas, judiciarias e administrativas.
(FERRAZ JR., 2019, p.62). Na verdade, repousa ai um problema de decidibilidade segundo o
qual o legislador imputa certos comportamentos, que podem ser ostentar textura juridica a
depender da oportunidade de regulamentacdo do comportamento social. Disso decorre, entdo,
que as questoes do direito ndo se reduzem a dogmatica, razao pela qual se torna indispensavel,
ao jurista ou intérprete, refletir acerca de quebra de paradigma hermenéutico do direito tal

como vem recorrentemente sendo empregado na praxis.

1.5 Interpretacdo e movimento da norma juridica: direito como pratica interpretativa

(agir interpretativo)

Preponderantemente na pratica hodierna do campo juridico, observa-se que o
jurista comum ou operador do direito operacionaliza a interpretacdo de forma notadamente
“subsuntiva” ou silogistica, nos idénticos moldes desenvolvidos ainda pela técnica ou canones
tradicionais de Savigny e Betti (métodos sistematico, teleologico, historico, gramatical,
logico).

Desta sorte, temos que, ao decidir sobre um caso concreto ou mesmo hipotético
posto em avaliagdo, compete ao magistrado operar uma perfeita equagdo, entre premissa
maior (lei) e fatos em andlise (premissa menor), advindo, logo, a solu¢do juridica para a
situagdo posta em juizo. Com esta visdo, temos que na atualidade o profissional técnico do

direito, com vistas a proceder a mais pura objetividade técnica, comporta-se superficialmente,
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em relagcdo ao indispensavel senso de analise critica e tedrica do sistema, culminando na
minima movimentag¢do interna do sistema e causando nenhuma perturbacao na petrificagdo da
ordem estabelecida.

Nada obstante a dogmatica juridica explicite o procedimento de interpretagdo e
aplicagdo com caracteristicas de precisdo e objetividade, torna-se imprescindivel identificar e
aperceber, na funcionalidade mais especifica do sistema juridico, a constituicio de um
horizonte de linguagem que, de fato, encobre uma série de ligacdes, efeitos, causas, definigdes
e classificagdes. Em larga medida, a tecnocracia juridica revive essencialidades superficiais,
conduzindo o papel da linguagem humana em mero instrumental amparado pelo fim Gltimo de
transmissao de informacdes.

A rigor, nesta instancia subsuntiva do direito, constituida pela copula sujeito e
predicado, dever e ser, fato e lei, sobressai como ponto de chegada o direito aplicavel, a fim
de compatibilizar os fatos ao texto legal. Todavia esse procedimento, consoante se aventou
acima, igualmente experimentado na esfera do direito, pode traduzir mera capa acobertadora
por sobre da existéncia dos seres representados por entes em nossa cultura ocidental,
manifestagdo existencial capaz de proporcionar, irretocavelmente, o dominio e a manipulagao
sobre a existencialidade fatica dos primeiros.

Contemporaneamente, portanto, a principal funcionalidade da linguagem torna
sua relevancia reduzida a informacao. De acordo com Manfredo de Oliveira, a informagao
“[...] ¢ 0 modo como a natureza se revela por meio da técnica. Nao a natureza como ela ¢ em
si mesma, mas a natureza enquanto submetida as perguntas do homem [...].” (2015, p. 203).
Como se a linguagem dogmatica juridica tocasse apenas a superficie mesma dos fendmenos e
dos entes, a formalizacdo do direito posto, assim, toma por experimental todo aparato
normativo destinado ao usufruto dominador da subjetividade do homem.

Evidentemente, a fun¢do mais propria da doutrina, nesse contexto, reside em
construir uma série de critérios e procedimentos cientificos, separando as proposicoes,
prescrigodes juridicas e classificacdo das normas, objetivando auxiliar o intérprete a extrair o
direito aplicavel, a cada espécie de fato natural ou social relevante captado pelo legislador, e
que interesse a resolucdo dos conflitos sociais.

Realizando um recorte historico diretamente ao século XX, apura-se que a
teoria normativista de Kelsen desenvolveu primeiramente de modo cientifico a construcao
teodrica do conceito de norma tal como atualmente ¢ concebida, algando-a ao centro do proprio
direito, definindo a lei como uma das suas espécies. (ABBOUD et al., 2019, p. 424).

Exatamente neste horizonte situacional radica a tarefa primordial doutrindria do direito,
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girando em torno da descoberta sobre o significado da norma, para o direito. Similar
importancia, na esteira normativista da teoria kelseniana, cuida a distincdo entre a
interpretagdo realizada no campo cientifico-doutrindrio, dotado de carater conhecimento
juridico, e aquela aperfeicoada no nivel das autoridades estatais, cujo procedimento envolve
um ato final de vontade pela decisdo judicial.

Ao colocar em pratica a proposta de uma precisa separagdo entre direito e

moral, estancando qualquer tipo de valoragdo sobre o primeiro, Kelsen elabora um

[...] esquema de interpretacdo, que determina o sentido dedntico dos fatos
sociais. [...] A grande inovag¢ao kelseniana, contudo, reside em introduzir, no
nivel desta estrutura dedntica, uma logica de ‘proposi¢des juridicas’ e ndo
simplesmente de ‘normas juridicas’. A norma juridica se mantém como
esquema de interpretagcdo, porém apenas para apoiar a constru¢do de uma
linguagem rigorosa que pode assumir as estruturas formais a priori exigidas
pelo conhecimento cientifico efetivo. (ABBOUD et al., 2019, p. 426-427).

Em sintese, o estudo do positivismo normativista de Kelsen parte da elaboragao
de quatro hipdteses fundamentais, que fazem erguer sua teoria pura. Constréi o filosofo, em
primeiro lugar, a hierarquia normativa entre as espécies de normas e unidade do ordenamento;
a sistematicidade do ordenamento; e o problema das lacunas e a completude do ordenamento.
Todo fundamento adotado por Kelsen orienta-se, em ultima instancia, a superar o anterior
positivismo da Escola Exegética baseado unicamente na lei, abrindo a sistematizagdo do
direito, justamente em razdo da hierarquia escalonada de normas validas, na qual restam
compreendidas a constitui¢ao e as decisdes judiciais.

Bem por isso ¢ bom apontar que, paralelamente a estruturacao constitutiva do
positivismo normativista, surgiram analises teoricas que buscaram encontrar o direito na
realidade social, “[...] onde o direito se forma e se transforma, nas acdes dos homens que
fazem e desfazem com seu comportamento as regras de conduta que os governam.”
(BOBBIO, 2005, p. 62). Por este caminho, tém-se, a exemplo, os estudiosos ligados ao
movimento denominado realismo juridico, cujas hipoteses levantadas vao de encontro aos
postulados do jusnaturalismo e o positivismo juridico. Isso porque “[...] ndo vé€em o direito
como deve ser, mas como efetivamente ¢, e nem o entendem como complexo de normas
validas, mas como normas efetivamente aplicadas em uma determinada sociedade”.
(BOBBIO, 2005, p. 62). Porque para tal corrente somente o direito concreto aplicado
despontaria como valido, a concepcao que marca o realismo juridico rejeita a observancia das
regras existentes e impostas formalmente pelo Estado, mas, ao inverso, recepciona como

legitimas as normas aplicadas pelos juizes ao dirimir as controvérsias a eles levadas
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processualmente. Certamente, a corrente do realismo juridico traduz mais propriamente a
concepgdo de estudo cuja énfase conferida pelo ordenamento juridico repousa diretamente
observada pela eficicia de suas normas, € ndo na sua simples validade, conforme propde o
positivismo. Sendo a aplicagdo e execuc¢ao da norma a finalidade imediata do direito —
elementos que circulam na realidade visivel de fato —, o realismo reflete o consectario, do
ponto de vista do ser, e ndo do dever ser. E assim, cabivel a seguinte suma da escola realista
do direito, “[...] ¢ direito o conjunto de regras que sao efetivamente seguidas numa
determinada sociedade.” (BOBBIO, 2006, p. 142).

Observando que as diversas definicdes conferidas por ambas as escolas
mencionadas traduzem perspectivas diversas, contudo legitimamente suficientes para afirmar
consideragdes satisfatorias do fenomeno juridico, Bobbio, entdo, explicita que os positivistas
“[...] enfocam o direito pelo angulo visual do dever ser, considerando assim o direito como
uma realidade normativa; os realistas enfocam o direito do angulo visual do ser, considerando
assim o direito como uma realidade fatual.” (2006, p. 142-143).

Independentemente do ponto de vista assumido como mais adequado para fins
de normatizagdo legal, interagdes interessantes resultam de comportamentos ordenados numa
rede de relacdes mutua, decorrentes da linguagem. Tércio Ferraz Jr. (2019, p. 74) exprime
com precisdo, diante disso, que “comportar-se ¢ estar em situagdo com 0S outros, 0s
enderecados das mensagens |[...]. Trata-se de um dado irrecusavel, posto que o homem sempre
se comporta, se comunica: ¢ impossivel ndo se comportar, ndo se comunicar’.

A rigor, a posicdo situacional revelada pelo comportamento humano em suas
inimeras relagdes, cria uma rede expectativa prévia, cujos mecanismos sempre sao
assegurados pelos meios comunicativos sociais. “Esses mecanismos, que conferem a rede
instdvel de relagdes certa estabilidade, uma estabilidade dindmica, compde sua estrutura”.
(FERRAZ, 2019, p. 75). No campo de estudo do jurista, evidentemente, a composi¢cdo social
exprime o conceito da norma juridica em vigor, frente ao dado fatico que lhe soa relevante,
identificando-o.

J& para Joaquim Salgado, no direito, o momento de criagdo da norma resulta
dum caminho 16gico e dialético radicado na experiéncia da consciéncia juridica. Em termos
de processualidade historica, a experiéncia juridica funcionaliza diante totalidade do direito,
desde a elaboracdo ou cria¢do da lei pelo legislador, até o momento da aplicacdo, quando,
perpassando pelo desenvolvimento do espirito ético — como totalidade ética —, chega a sua
consumagao instrumentalizada na decisdo atualizadora do bem juridico universal do sujeito de

direito,



46

[...] segundo um critério de tribui¢do igualitaria, da universalidade ¢ da
exigibilidade desse bem juridico ou direito. [...] Desse modo, a consciéncia
juridica € um processo de supera¢do da consciéncia moral subjetiva, por
forca da objetividade positiva do direito, realizando nesse movimento a
totalidade ética. (2006, p. 24).

Em outros termos mais precisos, para o autor acima a consciéncia juridica, por
representar um processo logico-dialético em movimento, filtra no universal aquilo que cabe a
todos, um eu que ¢ um nos, por instrumentalizagdo da propria razdo, de maneira imediata,
tanto no momento da elaboragdo legislativa como da aplicagdo do direito, conforme se disse,
a partir da atualizacdo deste. “Enquanto a consciéncia juridica ¢ o momento de
reconhecimento do carater universal do direito subjetivo, considerado como ‘tribuicdo’ de um
bem juridico, a razdo juridica ¢ o momento concreto dessa realizacao [...]”. (J. SALGADO,
2006, p. 24). E constituindo-se o produto de uma universalidade concreta, a lei ¢
objetivamente posta por um nos, num momento de consciéncia juridica — “[...] ndo € mais
produto de uma subjetividade e universalidade abstrata do eu transcendental, mas adquire
objetividade e universalidade concreta como lei posta por todos concretamente.” (J.
SALGADO, 2006, p. 34).

Nesse passo, ¢ essencial asseverar sobre o carater universal da consciéncia
juridica. Contemplando categorias fundamentais do direito, a consciéncia em tela articula com
a prevencdo e solucdo de conflitos e interesses de uma comunidade organizada. Joaquim
Salgado, em sua obra (2006, p. 34), leciona que “a coisa ou fato tem uma estrutura ontica que
possibilita a valoragdo dada pelo sujeito cognoscente [...]”. Todavia, a juridicidade do valor
precisa ser considerada por um terceiro que atua, com uma consciéncia universal — “um nds
social” —, haja vista que a norma juridica abstrata encontra sua efetividade no reconhecimento
do direito do individuo como algo exigivel, “[...] portanto universal, por for¢a da atualizagao

da norma juridica no fato concreto.” (2006, p. 87).

No processo da aplicagdo, essa consciéncia formalmente juridica,
caracterizada pelas categorias fundamentais do direito, mostra-se com toda
sua especificidade como consciéncia que ndo se revela interiormente na
individualidade particular do aplicador, mas se remete para a exterioridade
do outro e se afirma como consciéncia de um terceiro neutro a efetivar a
singularidade ou universalidade concreta da universalidade abstrata da lei. (J.
SALGADO, 2006, p. 89).
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Com outras expressoes, significa admitir que, no contexto desenvolvido pela
consciéncia juridica romana, a aplica¢do do direito traduz verdadeiro encontro totalizante do
sistema juridico, cuja ligagao ou conexdo logica racional ¢ deduzida da lei geral e abstrata
com individualizagdo desta, a partir concretizagao ou atualizagao da lei no caso concreto.

Decerto, remansa como caracteristica desse processo racional, o emprego de
critérios de inducdo ou dedugdo, assim como o argumento do imperativo categdrico de molde
kantiano denominado também de juizo reflexionante, por intermédio do qual, a partir de um
unico fato ou caso concreto “[...] se tira uma norma geral que possa ser aceita pela
comunidade dos que lidam com o direito. [...] Neste caso perguntar-se-ia: Essa solu¢do pode
ser erigida em norma universalmente valida?”. (J. SALGADO, 2006, p. 122). Destarte, frente
a observancia derradeira de um imperativo categdrico, fundamental tem em mente que as
consequéncias da solu¢do encontrada pela autoridade estatal, a serem produzidas coma
prolagdo de sua decisdo, oferecem o caminho da racionalidade total do direito, visando
legitimar a decisdo quanto seu carater de justeza.

Ap6s todo o movimento decorrente do processo de aplicagdo racional do
direito, advém, logo, a inferéncia de que a decisdo jurisdicional, cujos efeitos,
invariavelmente, produzem resultados praticos, revela algo bastante especial para a adequada
apreensao hermenéutica dos fenomenos no direito. A bem da verdade, a lei ou texto
normativo impoe, para que surtam os efeitos juridicos que lhes sdo inerentes, o transito pelo
caminho da faticidade imanente ao mundo vivido e pela realidade dos fatos. Exprimido em
um horizonte de sentido eminentemente pratico, a Teoria Estruturante de Friedrich Miiller,
desenhada para o mundo juridico, espalhou a compreensdo de ser suficiente a rebater os
pressupostos cientificos do positivismo, ao cunhar a maxima de que “a norma ¢ sempre o
sentido atribuido ao texto (juridico).” (MULLER, apud STRECK, 2017, p. 279).

Dessa sorte, a teoria em tela representa grande avango na ciéncia do direito,
pois a proposta do autor reconheceu que a figura do intérprete ostenta parte integrante do
processo de revelacdo da norma juridica. Todos aqueles elementos e conceitos proprios da
dogmatica positivista, percebidos pelo intérprete, fundem-se com outros contetidos vivenciais
de natureza sensivel, amoldando-se racionalmente com a finalidade de que, ao final, obtenha-
se o sentido da norma concretizada. Por meio da conjugacdo articulada pelos fatos e texto
normativo, o termo “concretiza¢cdo”, explorado por Miiller, fora empregado correntemente na
linguagem forense a partir de sua Teoria Estruturante, inicializando entdo o desenvolvimento

do pds-positivismo, sobretudo no campo cientifico do direito constitucional.
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Concebida a fim de distinguir e evidenciar o emprego que a tradi¢ao juridica
conferia ao conceito de interpretacao, a expressdo “concretizacdo” escapa da essencialidade
tedrico-abstrata do positivismo, traduzindo feicdo eminentemente pratica da atividade
interpretativa, na opinido de Lenio Streck (2017, p. 279). Nesse viés, as licoes de autores mais
preocupados atualmente com o carater existencial do direito como fendmeno social criticam
justamente a tomada de posicdo tedrica da concep¢do da norma juridica tida apenas em

sentido abstrato?

Sendo a norma ndo uma representagdo do existente, do “imediatamente
dado”, mas, sim, o produto da interpretagio de um texto, a harmonia, a
coeréncia (e a integridade, diriamos, dworkinianamente) ndo devem ser
buscadas no ordenamento, mas na propria interpretagdo. (ABBOUD, et al.,
p- 436, 2019).

Nesse passo, vale consignar a preocupagdo que significativa parte da doutrina
brasileira encara com preocupagao a definicdo do conteido normativo dos principios
constitucionais. Traduzido como caracteristica primordial do modelo pos-positivista, o debate
leva em consideragdo a falta de coeréncia, autonomia e integridade cotidianamente conferida
pela indeterminagdo dada a interpretagdo e aplicagdo dos principios e do direito,
especialmente ante a impossibilidade de previsao de resultados para todas as hipoteses.

De outro vértice, autores como Dworkin trabalham com a presenga do ser-no-
mundo,'' emergente do carater dntico dos principios, exprimindo que “[...] a normatividade
do direito se manifesta concretamente na propria prdtica interpretativa € ndo em um sistema
logico previamente delimitado [...].” (apud ABBOUD et al., 2019, p. 436).

Aliés, com a admissdo na ciéncia quanto ao carater normativo dos principios —
resultante justamente da estruturacdo tedrica da ciéncia juridica, principalmente a partir
segunda metade do século XX —, eclode a problematica da discricionariedade conferida as
decisoes judiciais e sua fundamentagdo. Radica, neste giro, a importancia da doutrina de
Dworkin, ao fazer remissdo a aspectos de integridade e coeréncia a serem respeitados no
processo de aplicacdo do direito, edificada sob base doutrindria definida para o controle
relativo as consequéncias produzidas pela interpretacdo. Com efeito, a preocupagdo tedrica
direcionada ao resultado das decisdes representa um debate deixado ao relento durante o

percurso do positivismo juridico. A premissa capital, até¢ entdo adotada fundamentalmente nos

" A expressio ser-no-mundo, atribuida por Heidegger, corresponde a explicitagdo do ser jogado no mundo. O
termo empregado pelo filosofo — Seyn —, traduzido para o portugués como seer, destina-se a diferenciar o modo
de grafia do verbo ser, colocando em evidéncia o equivoco, da posi¢do da Metafisica, que compreende o ser
como ser do ente, como ente supremo. Conferir Contribuicoes a Filosofia, p. 6. (N. T.)
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estudos conduzidos por Kelsen, dava por excluida a discussdo dos efeitos externos da decisao
judicial, num ambito evidentemente pragmatico, restando a indeterminabilidade do controle
sobre a interpretacdo do direito relegada ao resultado relativista. (R. OLIVEIRA, 2007, p.
147).

Paralelamente a essa concepgao positivista, surge o paradigma pos-positivista
enfatizando a primazia de efetuar a reestruturacao conceitual do processo decisorio judicial,
uma vez que este ato estatal de interpretacao e aplicagdao apartou-se do tradicional mecanismo
logico de mera subsun¢ao dos fatos (premissa menor) a norma vigente no sistema juridico
(premissa maior). Como repercussdao disso, a visdo pds-positivista refuta o carater de ato
silogistico da sentenga como ato metodologico ou mecanico, em que uma premissa maior (lei)
¢ aplicada para a solugdo do caso concreto (premissa menor).

Importante ressaltar, por pertinente, que ha autores que fazem distingao tedrica
entre regras e principios. Nesse horizonte compreensivo, quando procuramos utilizar o
principio como forma destinada a resolucdo da matéria controvertida, necessariamente,

produz-se um

[...] elemento transcendente nos principios, porque quando argumentamos
com principios sempre ultrapassamos a pura objetividade em direcdo a um
todo contextual coerentemente (re)construido, algo que permanece oculto
pela objetividade aparente das regras. (R. OLIVEIRA, 2007, p. 174).

Visando alcangar a correta conceituacdo da norma juridica no paradigma
cientifico instaurado apds a Segunda Guerra, ¢ imperativo reconciliar horizonte de ruptura
decorrente da viragem na linguistica filos6fica: uma quebra no radical ao consenso metafisico
tradicional, o qual até entdo operacionalizava o discurso das ciéncias, inclusive, com a
articulagdo de dominagdo, no ambito do direito. A rigor, logravam sucesso a reducdo e
sumarizacao tematica do direito, ao modelo cartesiano de subsung¢do para o funcionamento
técnico-cientifico, via manuseio da linguagem, vista at¢ ai como instrumento logico
procedimental. Ao reduzir a epistemologia o universo do que € o direito (ser-no-mundo) — em
funcdo da utilidade a previsibilidade dos seus meios assegurada pelo manuseio do método
experimental —, a tradi¢do metafisica do Ocidente imprimiu for¢a ao desaparecimento velado
da coisa em si. Reintroduzindo uma espécie de conforto e sensagdao de trabalho cumprido, o
operador do direito, vivificando superficialmente a mostracdo dos fendmenos juridicos
entificados, na mediania da cotidianidade, articula com a observancia do dever do cuidado, a
cada vez, de forma analitica, compilando a atribui¢do de sentido dos entes de forma

abstratamente decalcada.
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Essencial discorrer que, sob a Otica da metafisica cartesiana, o campo
positivista juridico manifesta, em toda sua inteireza, seu viés linear de simples reproducao
obcecada do discurso vazio, ao horizonte de mostracdo da norma. Reduzido a margem de
maiores questionamentos, o ser do ente na seara forense apenas repete e renova
essencialmente a cisdo de elementos fortemente agregados pela existéncia, relegando o
questionamento do modo construtivo sobre a esséncia, mais propriamente ditada pela
linguagem na condig¢do e elemento mediador entre fatos e direito.

Naturalmente, a partir da imersao profunda em estudos produzidos por
Heidegger e Wittgenstein II, o dimensionamento das ideias coerentes com expressdao na
abertura do ser do ente na totalidade avulta de modo radical, com as razdes do desvelamento
da verdade pela linguagem hermenéutica compartilhada transcendentalmente. Ambos os
pensadores enfatizam um enfrentamento fervoroso em relacao as filosofias da representagao e
da subjetividade ou consciéncia, responsaveis, no campo juridico, por carimbar a verdade
essencial e imutavel, vistas as consequéncias eminentemente discricionarias em termos de
teoria da decisdo.

Sob o aspecto mediador entre o mundo e o ser, a linguagem, manifesta
justamente a condi¢do de possibilidade, abrindo portas para articulagdo de sentido da
compreensdo, no mais fundo potencial expressado pelo ser dos entes em geral. Trata-se de
explicar, segundo Manfredo de Oliveira, o encontro entre o0 mundo e a subjetividade frente a
pergunta sobre a possibilidade de qualquer dar-se. (2015, p. 207).

Consoante o ponto de vista Lenio Streck, entretanto, o0 mundo da linguagem
engloba, ndo somente o percurso da semantica instrumental e da técnica, contrariamente,

encerra a corporificacdo da condicao de conhecimento pela experiéncia:

As coisas e as entidades se manifestam em seu ser precisamente na
linguagem [...]. A linguagem deixa de ser um instrumento de comunicacao
do conhecimento e passa a ser condigdo de possibilidade para a propria
constituicdo do conhecimento. [...] Ndo ha esséncias. Nao ha relagdo entre os
nomes e as coisas. [...] Abandona-se o ideal da exatiddo da linguagem,
porque a linguagem ¢é indeterminada. O ideal da exatiddo é um mito
filosofico. (2014, p. 243-244).

Aquilo que remanesce velado na obviedade do falatorio cotidiano do mundo,
na sua mais superficial revelagdo experimental da técnica sobre a linguagem instrumental,
proscreve o fenomeno da experiéncia, sua mais profunda fonte de saber dos seres, do texto,

dos eventos linguisticos. Esse esquecimento subtrai imediatamente o campo existencial do
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proprio sujeito (Dasein), desde-sempre, dotado de carater compreensivo, em sua
temporalidade historica como horizonte de sentido.

Decerto, para que se tenha por concebida a norma, primeiramente ressoa
indispensavel aperceber-se de que ela ndo se iguala simplesmente com o texto dado em sua
imediatez, na exata medida em que a aquela consiste em produto justamente da interpretagao
conferida ao texto. Efetivamente quando pensamos ou falamos de aspectos atinentes a norma
juridica expressamos, na verdade, a ideia pratica de interpretagdo, qual seja, “[...] fruto de um
processo compreensivo que ndo se reduz a compreensao sintatico-semantica do texto, mas
envolve um contexto pragmatico que ¢ muito mais amplo.” (ABBOUD et al., 2019, p. 455).
Conseguintemente, a norma espelha-se no resultado da préopria aplicagdo do direito, abarcada
temporalmente aos incindiveis momentos da compreensdo e interpretacdo ao receber um
sentido pelo intérprete, numa operacao univoca, diante do evento textual.

Abrimos um paréntese para evocar o fato de que, a par do problema
hermenéutico, o direito manifesta-se no campo permeado pela linguagem eminentemente
simbolica, em virtude de sua propria finalidade universal de incidéncia, destinada ao profundo
anseio de objetividade, autonomia e integridade, almejado pelo homem, em seu locus social.

Nesse linde, coerentemente, importa ter em mente, ao menos, duas diretrizes de
acepg¢do da lingua e sua relacdo com a realidade da vida. Por isso, € imprescindivel perceber
que, de fato, na tradi¢do cultural do Ocidente, o panorama metodologico essencialista do uso
da linguagem empreendeu um padrdo de abstragdo de defini¢cdes objetivas, mediante o qual a
lingua prestava-se somente como instrumento no proposito de designar as coisas, a partir de
conceitos fechados e imagens pré-definidas, verificaveis experimentalmente. Vale dizer, as
palavras correspondem a veiculos desses conceitos, imagens e construtos cientificos. “Quem
diz ‘mesa’ refere-se a uma coisa que, em suas variagdes possiveis, possui um nucleo
invariavel que possibilita um ‘conceito de mesa’ e a identificacdo das diversas mesas.”
(FERRAZ, 2019, p. 14).

Em que pese a teoria essencialista encontrar-se ligada a certo realismo,
objecdes severas feitas a tese, desde a Antiguidade, ora negam totalmente, ora assumem
parcialmente a possibilidade de alcance da verdade pela mera esséncia ou aparéncia das
coisas. Socrates, no didlogo de Cratilo e Hermogenes,'? acolhe um posicionamento
intermediario, pois, segundo o que se depreende do ensaio, ndo haveria uma separagao

completa entre palavras e coisas.

12 Teeteto e Cratilo, 180b.
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Conquanto Platdo traga esse ponto de equilibrio entre tese convencionalista e
essencialista por meio racional das idéias, ele, no entanto, defendia a possibilidade de
conhecer as coisas sem 0s nomes, portanto, sem a linguagem.'®> Mediante este ponto de vista,
a tese determina que a linguagem seria mero instrumento dotado de papel meramente
secundario, ja que conduz o proposito de mostrar que a realidade torna-se conhecivel em si,
independente de palavras ou mediagao linguistica. (STRECK, 2014, p. 180). Por sua vez,
Aristoteles ¢ quem vai alargar campo de determinagdo da coisa dialeticamente tratada no
pensamento platonico, concebida como “[...] exercicio incessante de conquista de uma
equiparacdo entre o movimento de realizacdo da alma (psyché) e a dinamica de surgimento
das ideias (Idea/eidos).” (CASANOVA, 2013, p. 137). Frente a esse viés, Aristoteles vai
explicitar a intui¢ao fundamental em seus elementos constitutivos, pois falar de um aspecto de
algum ser consiste exatamente em dizer respeito de uma semantica causal que promove a sua
aparigao.

Visto este impasse de ordem fenomenoldgica a ser enfrentada na tradicao
metafisica, a proposicao teodrica de explicagdo de um ente cuja determinagdo, no entanto,
promove o esquecimento da diferenca ontoldgica, entre o ser e os entes, conduz a erronea
deducdo de que todos os entes se mostram dotados de um mesmo modo de ser.
(CASANOVA, 2013, p. 137). Colocada esta questao, Heidegger concretizara em sua filosofia
a ideia de que cada objeto seja pensado em sintonia com seu campo de revelagdo em
especifico, porquanto advém, invariavelmente, a possibilidade de uma abordagem articulada
por estruturas particulares em contextos de interpelagdo discursiva.

Cabe um interessante registro, nesse contexto, no sentido de que a concepgao
carregada pela certeza das esséncias tem lugar ndo no mundo das ideias e da natureza
transcendental ndo convencionada pelas pessoas, muito embora a semelhancga entre as ideias,
coisas e palavras encontre-se presente. Ainda de acordo com Streck (2014, p. 181), Platao
demonstra ndo haver qualquer mediagdo linguistica entre o real e as palavras, de sorte que o
conhecimento do real se faz independentemente da linguagem. Quer dizer, esta corresponde a
mero instrumento de funcdo designativa dos objetos, pois as ideias e o pensamento
proscreveriam o poder de transmutagdo das palavras por argumentos sofisticos. (STRECK,
2019, p. 182).

Diante deste contexto linguistico-filosofico, bem interessa adotar, novamente, a

opinido de Joaquim Salgado (2001, p. 89), para quem a civilizagdo ocidental detém sua

B Teeteto e Cratilo, 180a-185a.
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caracteristica formada na razdo, a fim de atingir o sentido ultimo da totalidade, o absoluto,
marcadamente em tradi¢cdo por elementos metafisicos. Essa fundamentacdo ultima, segundo o
mesmo autor, abandona o fundamento do ser para recair no proprio pensar com ensinamento
de Descartes. Semelhantemente, em Kant afasta-se o ser para confluir idéntico itinerario no
conhecer e no agir, por meio do sujeito transcendental, enquanto, por outro passo, Hegel ¢ o
filésofo que dissolve e supera essas duas grandes direcdes filosoficas: a classica do objeto e a
moderna, do sujeito. (2001, p. 89). Conseguintemente, salutar inferir, com o mesmo autor,
que o principal problema filosofico da contemporaneidade reside exatamente na legitimidade
da pretensdo da razdo, quer seja no aspecto do ser ou do pensar (especulativamente ou
transcendentalmente).

Particularmente, em Heidegger, remansam ancoradas fortes razdes para a
quebra radical desse movimento, historicamente delimitado por paradigmas metafisicos,
durante séculos na cultura ocidental. Para tanto, esse filésofo vai se valer da linguagem
fenomenoldgico-hermenéutica, ao invés de utilizar, isoladamente, qualquer método cartesiano
preestabelecido, no propdsito de desvelar o ser “sem sujei¢do a técnica metoddica que conduz
ao seu ocultamento na busca de um fundamento ultimo.” (J. SALGADO, 2001, p. 90). Enfim,
em virtude de a metafisica interrogar sempre pelo ente, Heidegger a ataca, expressando que o
ser deste ente permaneceu escondido, sem que se pensasse sobre o proprio ser. Com essa
luminosidade sobre a questao ontologica do ser, atingiu-se a conclusdo de que “este somente
pode ser pensado quando se parte da transcendentalidade do Dasein, isto ¢, quando se leva em
consideracdo aquela dimensdo que se abre em que misteriosamente o ser se revela no
Dasein.” (STRECK, 2014, p. 188).

A partir da primeira metade do Século XX, portanto, com as publicagdes das
obras de Heidegger, a concepcdo de linguagem hermenéutica, como condicdo de
possibilidade, passa por uma transformacdo no campo do conhecimento, de sorte a ser
funcionalizada fenomenologicamente, fazendo decair ao menos trés pontos fundamentais da
hermenéutica classica, a exemplo do uso restrito aos textos; prioridade da interpretagdo sobre
a compreensdo; e a estrutura metodologica formal no processo interpretativo. (STRECK,
2014, p. 263). Gragas a ruptura paradigmatica, Streck, evocando Stein, chama ainda aten¢ao
para as hipoteses aplicaveis no campo do direito, mormente sobre o papel da hermenéutica
juridica, pois “[...] nds ndo temos mais um significante primeiro, que se buscava tanto em
Aristoteles como na Idade Média, como ainda em Kant; significante primeiro que nos daria a
garantia de que os conceitos em geral remetem a um Unico significado”. (STEIN apud 2014,

p. 259). A ruptura de uma articulacdo metafisica nas ciéncias e pratica forense depende da
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pergunta das condi¢des de validade de sentencas no direito. Associado a figura de um sujeito
operador que saiba a tradugdo da esséncia fechada dos constructos, imagens e conceitos
transmitidos ao longo da tradicdo forense, admite-se correntemente a captacdo de um
conhecimento do sujeito racional deduzindo seu raciocinio, pela exegese, para se alcancar a
verdadeira esséncia o sentido do direito posto no texto.

Certamente, sob a Otica capitaneada pela teoria estruturante de Miiller, viavel
pressupor que este autor ja houvesse observado aquela distingao, ainda que inconscientemente
ou de modo referencial alternativo a tese da diferenca ontoldgica de Heidegger. No entanto
aquele autor pretende criticar o conceito tradicional de norma e escondida pelo seu conceito —
o qual obscurece o evento do texto pela negagdo iluminista quanto aos aspectos historicos
atinentes a pré-compreensdo do intérprete —, que se associa na subjetividade da teoria da
consciéncia: “para Miiller, a normatividade significa a propriedade dindmica da ordem
juridica de influenciar a realidade e de ser, ao mesmo tempo, influenciada e estruturada por
este aspecto da realidade.” (ABBOUD et al., 2019, p. 455).

Assim, Miiller confere a dimensdo estrutural de sua teoria a interdependéncia
normativa entre a dindmica da ordem juridica — e o movimento transforma a realidade, ao
mesmo passo em que esta tem o conddo de modificar as tendéncias e consequéncias
naturalmente produzidas pela realidade, no ambito normativo do direito. O autor, portanto,
compatibiliza a0 menos duas interessantes dimensdes estruturantes: uma de programa da
norma, compreendida na seara da interpretagdo juridica a partir da linguagem; e na mesma
propor¢ao, no ambito normativo, a intermediacdo linguistico-juridica de dados primariamente
nao linguisticos. (ABBOUD et al., 2019, p. 455).

Sem embargo do louvavel dinamica estruturante de Miiller, pondera-se que a
perspectiva do conceito pds-positivista veio supera a teoria, em razdo da acep¢do semantica
da norma, cuja dimensdo afasta a fusdo entre norma e texto normativo, pois aquela somente
representa seu sentido linguistico frente ao caso concreto, com a solu¢do de conflitos
resolvida. Tem o mérito, contudo, de inserir a praxis no ambito da Otica estruturante, elevando
o papel da jurisprudéncia delimitando a formagdo da perspectiva de autonomia no
constitucionalismo contemporaneo. 1

Na realidade, o que sucede na teoria estruturante remansa no proposito de

conciliar aplicagdo da norma e realidade, com um novo paradigma. Ela representou dessa

'* “No ambito do Constitucionalismo Contemporaneo, o Direito assume um elevado grau de autonomia, no
interior do qual Direito e moral sdo cooriginarios. Consequentemente, a moral, a politica e a economia nao
podem determinar a corre¢do da aplicagdo do Direito. Isto ¢é, esses elementos ‘predadores’ passam a estar
institucionalizados no Direito.” (STRECK, 2017, p. 39).
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maneira a virada de concepcdo epistemoldgica positivista, pelo caminho da elaboragdo dos
codigos e Constituicdo, desconstruindo a ideia de que ndo passariam de textos escritos, dado

que normas juridicas aparecem somente no processo final de concretizagdo do direito:

O modelo teorico em questio pressupde um enfoque indutivo, onde a norma
juridica ndo se trata tdo somente de um dado orientador aprioristico na teoria
da aplicagdo do Direito, mas também se estrutura através do processamento
analitico e empirico em uma teoria da geragdo do Direito. Com Miiller, toda
norma ¢ individual, porque ela s6 se da na applicatio. Essa é uma concepgao
hermenéutica em que Miiller foi claramente influenciado por Gadamer.
(STRECK, 2014, p. 281).

Inarredavelmente, o texto unicamente adquire vida e sentido mediante as
circunstancias e da faticidade, predispondo, logo, de um aspecto decisivo, irreconcilidvel, no
modelo da filosofia do sujeito segundo a perspectiva hermenéutica do constitucionalismo
contemporaneo. Estar no mundo ja € interpretar; precisamente nesse ponto unificam-se alguns
critérios metafisicos negativos e dualismos que buscam separar sujeito e objeto, texto e
norma, fato e direito (filosofia da consciéncia). Nesse ensejo, ainda tomando ensinamento de
Streck (2014, p. 281), ressoa indispensdvel ao contexto estudado pela existéncia de “...]
espacos para os dualismos metafisicos, enfim, ndo ha um sujeito separado de um objeto. Ser e
ente ndo sdo idénticos (ndo estdo colados, ndo ha imanéncia; mas também ndo estdo
cindidos.”

A realidade que se estabelece acerca do estudo desenvolvido de Friedrich
Miiller demonstra, sem sombra de davida, que a juridicidade do texto ndo opera de modo
analitico, porque, entre o ato de interpretar ¢ o deduzir, induzir, subsumir o direito, ndo ha
qualquer cisdo, ja que o sentido somente surge com a “normagao”. (2014, p. 282). E enfim a
norma juridica unicamente sera produzida por intermédio das luzes presentes num
determinado caso concreto, resultado, assim, da concretizagdo. Apresenta-se bastante
pertinente, portanto, a critica comumente exercida em face do sistema de precedentes, tal
como delineia o modelo brasileiro, a exemplo do instituto constitucional criado pela Emenda

n° 45 de 2004, denominado Sumula Vinculante."> O advento desta normatizaco parte do

15 “103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocaciao, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A stimula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre orgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica.
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desiderato de anular a produg¢do hermenéutico-interpretativa do direito em temas nos quais os
tribunais superiores, tenham competéncia jurisdicional de julgamento. Semelhantemente, o
mesmo fendmeno resta legitimado com a criacao legislativa processual das teses repetitivas
de recursos, perante o Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justi¢a (STJ),
levado efeito com a edigdo do Codigo de Processo Civil em 2015 (Lei Federal n® 13.105, de
16 de marco de 2015),'® do qual se assomam diversos outros elementos criados como formas
(capas de sentido) aprioristicas engessadoras do papel hermenéutico do jurista, com o
sugestivo afd de promover redugdao numérica de recursos interpostos € processos em tramite
no Poder Judicidrio nacional.

Mais uma vez valemo-nos, por oportuna, da lembranga singular de Streck
(2014, p. 285), ao discorrer que “assim, desonera-se a interpretacdo, mudando até os arranjos
institucionais (o que a Constituicdo nem comportaria!) de acordo com essa cisdo entre
interpretar e aplicar.”

Conquanto Miiller haja produzido algo inédito com sua teoria estruturante,
oferecendo algo positivo e 1til para a hermenéutica do direito, reconhecemos alguns pontos
ainda passiveis de critica em sua doutrina. Na otica de diversos juristas nacionais, frente as
deficiéncias apresentadas nas teorias discursivas, falta melhor sistematizacdo acerca do
resultado pratico das decisdes judiciais, capaz de superar a perspectiva meramente semantica
do texto. A simples conceituacdo em abstrato, assim, passa ao largo da discussdo acerca da
diferenc¢a ontologica de origem heideggeriana. Acerca deste tema, buscaremos, ainda a frente,
mostrar a reconstituicdo nas bases da interpretacdo da ciéncia juridica pela introdu¢do da
filosofia da linguagem, como condi¢do de possibilidade consistente no carater hermenéutico-
fenomenologico apropriador de ser-no-mundo e da diferenca ontologica: sentido do texto a
partir da faticidade (Capitulo II).

Em continuidade ao exame do significante linguistico, remontam aos estudos
dos estoicos Santo Tomads, Hegel e Saussure, filosofos os quais revelaram que o significante

linguistico deita raizes fundadas no conceito e junto ao contexto abstrato da coisa ou algo

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisdo ou cancelamento de simula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
caberéd reclamagao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme o caso.”

16 “Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em:

I - incidente de resolug@o de demandas repetitivas;

II - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual.”
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concreto. Com efeito, aconteceram, em momento posterior ao apanhado feito por Saussure,
teses filosoficas atribuindo ao signo a razao pelo abandono da prépria coisa e seu conceito,
pois aquele se fechou, no exterior da relagdo, no significante (c6digo), porém o significado €
dado pelas oposi¢des das palavras dentro da lingua. (J. SALGADO, 2000).

Na verdade, o papel da linguagem funciona como ambiente vivencial e
mediador das estruturas logicas do pensamento com a fala. Por tal razdo, imagina-se a
vinculagdo de formas, figuras ou imagens, dindmicas ou estaticas, “como algo tipico do
homem”, pertencente a cultura e circundando-o em sua existéncia, junto ao pensamento e
formagdo desses construtos. “E em Kant, porém, que a filosofia do sujeito parte para a
transcendentalidade e o /ogos se transforma em pura forma totalmente separada do ser, da
coisa em si.” Diante desse trilhar, a linguagem representa uma dimensdo eminentemente
objetiva, como ponto de convergéncia entre sujeito e objeto, “[...] pois que ela exprime o
logos formal, ¢ posta na existéncia como uma espécie de sujeito objetivado e de objeto
subjetivizado.” (J. SALGADO, 2000, p. 85).

Em expressdes mais resumidas, significa dizer que por meio da linguagem o
homem vivifica o seu mundo e com ele se comunica imediatamente com seu descerramento.
A transcendentalidade da linguagem, de conseguinte, reporta-se a esta transmissao do passado
herdado, culturalmente, historicamente e religiosamente, associado a seus atributos, simbolos,
imagens, sons e principalmente a fala escrita nos textos. Assim, a compreensdo consiste em
algo que transcende a razdo do homem, mas, todavia, compde uma objetividade dissociada
daquela manifestada nas ciéncias naturais. Ao inverso destas, a linguagem da experiéncia de
mundo dé acesso as coisas mesmas € nao transpdoe o conhecimento por um processo linear e
infalivel. Decerto, o mundo que se revela e estrutura linguisticamente, por ndo consistir
unicamente em um objeto, mas na totalidade da experiéncia de mundo, introduz a percepgao
de que “[...] em cada linguagem ha uma relagdo imediata com a infinitude dos entes, que nela

se desvelam.” (M. OLIVEIRA, 2015, p. 240).
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CAPITULO II - INTERPRETATIO E DEVER SER (O JUSTO) COMO DIMENSAO
AXIOLOGICA (LEGALISMO)

O termo “direito”, empregado na lingua portuguesa, comporta diversos
significados, dotados dos mais variados sentidos de expressdo. Tanto o elemento central, do
jus, na qualidade cientifica, que representa a ordem juridica constituida pela Justica na
composi¢ao do Poder Judicidrio, como 6rgao autonomo de poder, encarregado da solugao dos
conflitos, assim como a ideia justi¢a em termos de virtude reta do homem, constituem, talvez,
os principais atributos daquela denominagao.

Ao que mais interessa a proposta deste estudo, percebemos que diversos
fendmenos da existéncia guardam relagdo com a designacdo direito, donde se colhe a
indispensavel atencdo do estudioso, a especificar e determinar a esséncia do fendmeno,
somando ao correspectivo campo de atuagdo, antes de resolver a proposta cujo debate deseja-
se elucidar.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2017, p. 17) esclarece que o direito ¢ ambiguo
conotativamente, “[...] porque no uso comum, ¢ impossivel enunciar uniformemente as
propriedades que devem estar presentes em todos os casos em que a palavra se usa.” Vale
dizer, uma defini¢do neutra de direito significa traduzir praticamente algo de impossivel
compreensdo. Todavia, pelo enfoque de pesquisa dogmatica, o direito ostenta capacidade de
chegar a solugdes explicitas. Desse modo, 0 momento tedrico do dever ser ostenta, nesse
ponto, aquilo que brevemente se pretende elucidar no caminho que orienta a decisdo
jurisdicional, por intermédio da interpretacao intersubjetivamente aceitavel no horizonte de

compreensdo compartilhado com a hermenéutica filosofica.

2.1 A interpretacio judicial no positivismo e aproximacdes do legalismo cientifico a

metafisica do sujeito (impasse nao pensado) para o direito

Adotando a representacdo da imagem de um quadro ou moldura juridica,
Kelsen oferecia a possibilidade de efetiva delegacao a favor da autoridade judicial acerca da
decisdo final cabivel na demanda processual, ainda que, em determinado caso concreto, os

. ~ . . . . 17 .y
fatos verificados ndo fossem perfeitamente subsumidos numa norma de direito. ' Alias,

"7 Percorrendo o problema pratico das espécies normativas dos principios, Rafael Tomaz de Oliveira, chama
atenc@o para o relativismo das escolhas efetivadas no direito, e defende um conceito preciso de principio no
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Kelsen adota como premissa verdadeira o fato de que o juiz possa julgar o caso concreto,
decidindo fora dos limites colocados na moldura da norma legal, conforme apresentado no
capitulo VIII da obra Teoria Pura do Direito. Agora veremos por onde passou essa
possibilidade e quais os equivocos produzidos no campo da hermenéutica.

Perscrutando as teorias que inicialmente chegaram ao conceito da norma
juridica, visualiza-se que, ainda nos estertores do século XIX, ndo ressoava qualquer
discussao mais profunda sobre a teoria da norma juridica nos meios académicos renomeados.
O desenvolvimento dos estudos pertinentes sobre a hermenéutica juridica tomou folego
intenso somente, com a explicagdo pela forma racional captada por Hans Kelsen, no inicio do
século passado.

Conforme anotamos, pela primeira vez na historia, portanto, foi empreendida
delimitag¢do claramente estruturada do direito a norma posta, de forma auténoma e orgénica,
sobre a qual incide a aplicacdo e interpretagdo. Em momentos posteriores, vieram a tona,
certamente, varias conclusoes ldgicas sobre a constituicdo do sistema juridico, partindo-se das
digressoes dadas a partir da obra Teoria Pura do Direito. Coube, primeiramente, a Norberto
Bobbio (2007, p. 174) tracar uma sintese elucidativa, que auxiliou na percep¢ao de
determinados pontos sensiveis da teoria, em especial quanto a autonomia do direito. Seguem
alguns exemplos extraidos por Bobbio: a) desvendar como uma pluralidade de normas forma
unidade (hierarquia normativa); b) em havendo unidade, impera a necessidade de mecanismos
para solug¢do de antinomias; c) problema das lacunas do direito, inadmissiveis justamente em
razdo da completude do ordenamento; d) harmonia dos ordenamentos estatais soberanos, no
plano mundial do direito.

Em prosseguimento, o que se apercebeu foi que, ocorrido o conflito entre
partes de uma relagdo juridica, a interpretacdo do direito mostrava toda sua poténcia no
processo judicial. Assim, a coercdo aparelhada pelo Estado no espago jurisdicional radicava-
se instrumentalmente, com plena eficacia, de sorte a efetivar a fase tltima de universalizagao
concreta da norma juridica, cujo objetivo, em ultima andlise, € realizar e concretizar direitos
fundamentais.

Criando condigdes para tornar solivel o conflito juridico, o direito

institucionaliza instrumentos, dentro do sistema, necessarios e suficientes coercitivamente a

contexto de significados historicos da lida cotidiana dos tribunais, uma questdo de hermenéutica ndo enfrentada
pelas teorias positivistas latu sensu, sob o pretexto da busca de uma razdo pura teorética: “Como o resultado da
decisdo judicial nunca importou efetivamente para o positivismo — principalmente em sua vertente kelseniana —
se tinha por excluida a tematizagcdo pormenorizada da indeterminagdo do direito num ambito efetivamente
pragmatico, embora fosse reconhecida num ambito seméantico-sintatico. A incontrolabilidade do resultado leva a
aceitacdo de um relativismo.” (2007, p. 146-147).
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confirmar o conteido comunicativo normativo, visando efetivar, afinal, da melhor forma, o
valor justica desenvolvido universalmente a partir do conjunto normativo interpretado. “Trata-
se, portanto, de captar a mensagem normativa, dentro da comunicagdo, como um dever ser
vinculante para o agir humano.” (FERRAZ JR., 2019, p. 213).

Neste aspecto, o direito romano, por exemplo, institucionalizou a actio
representando o modelo primordial desses instrumentais de reconhecimento na sociedade
romana.'”® Por via dos atributos da bilateralidade, exigibilidade, irresistibilidade e
universalidade, a propria consciéncia juridica da actio consistia em razao de ser da propria
liberdade exteriorizada, ideia que, em ultima instancia, confere existéncia a justica.

Mais modernamente, com estudos aprofundados da hermenéutica juridica,
conquanto se pondere que os instrumentos tradicionais postos a disposi¢cdo do intérprete lhe
resultam suficientes, a filosofia do direito imprime papel reflexivo imprescindivel, ao
processo de formagao dos institutos e institui¢des juridicas, dentro da harmonia e coeréncia do
sistema.'” Ao reportarmos ao plano da interpretagdo judicial, questionamos se a racionalidade
da decisdo satisfaz a expressdo coerente dos significados universais de justica, contida nos
textos internacionais, a partir de uma funcdo valorativa constante no direito posto. Uma vez
considerando o palco da existéncia de algo vivo e pratico na dimensdo do concreto, a acepgao
correta da interpretagdo juridica ultrapassa um procedimento mecanico, restrito a mera

decodificagdo da norma aplicavel.

2.2 A ilegitimidade da criacio da norma estatal pelo Poder Judiciario e

transcendentalidade das condicdes da decisao

A fim de explicar sobre a possibilidade de um conhecimento da verdade no
direito, Kelsen, no volume dedicado a Teoria Pura do Direito, claramente diferencia
interpretagdo auténtica de interpretacao doutrinaria, elucidando que “[...] quando um 6rgao se

pronuncia sobre o conteudo de uma norma, por exemplo, o juiz quando determina o sentido

"®Esclarecendo o tema do conceito da actio para a ideia de justi¢a, Joaquim Salgado percorre os desdobramentos
da consciéncia juridica, até o reconhecimento dos direitos fundamentais. Resultado do longo trajeto que se inicia
desde a pura espontaneidade do ato justo do devedor moral, ingressando, no ponto de chegada, até o plano
universalizante do direito realizado, a actio romana ¢ aperfeigoada pela forca irresistivel do Estado, aparelhada
na agdo do sujeito de direito universal, representando toda a sociedade romana. (2006).

' Paulo César de Oliveira (2017, p. 139), tragando um discurso sobre a constituigio temporal do ser dos
fenomenos juridicos na tradi¢do, explica que “[...] explorar a historicidade efeitual do direito, em meio a uma
filosofia hermenéutica do direito, impde a tarefa de questionamento dos fundamentos historicos do direito e
retomar o ser daquilo que se formou historicamente para que ele experimente uma nova voz no presente, ainda
que venha a manter praticamente todos os seus contornos estruturais [...]”.
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de uma lei no processo de aplicagdo, produz um enunciado normativo”. (apud FERRAZ JR.,
2019, p. 219). Essa afirmacgao presta-se a levar adiante outra discussao cujos limites giram em
torno da competéncia do 6rgado prolator do édito, em face da sua for¢a vinculante, com teor de
validade, ao mesmo passo, confere conteudo de justi¢a a decisao.

Neste passo surge uma questdo interessante. No caso do 6rgao judiciario, seria
correto reconhecer a justica da decisdo, partindo-se, por si s6, do lidimo aperfeicoamento das
regras condicionantes no direito e respeito formal a estrutura funcional de competéncia,
associada a adequada conferéncia hierarquica ao escalonamento das regras aplicaveis em
jogo?

Correspondentemente a leitura kelseniana de direito, depreende-se que a
legitimidade, ou melhor, a validade da decisdo, em concreto, depende, em exclusividade, do
aparelhamento constitutivo desta, recorrendo sua propria existéncia a uma inarredavel regra
de hierarquia que lhe confira fundamento.

Contudo, a racionalidade dos argumentos que assegurem existéncia a decisao,
pela linha normativista de Kelsen, estabelece uma nota de equivocidade, porquanto
inescapavel o fato de que os significados naturais das palavras espelham caracteristicas
demasiadamente plurivocas. Isto ¢, segundo o filosofo austriaco, a decisdo jurisdicional
representa ato de vontade, dispensando maiores discussdes que sujeitem o intérprete a uma
linha logica de raciocinio, pertinente ao controle de responsabilidade intersubjetiva para com
as partes do processo e a propria sociedade participante do horizonte democratico. De certo,
pois, malgrado fosse cogitada a forga iniludivel da interpretacdo do sujeito por argumentos e
raciocinios, cujos atos de conhecimento conferem, afinal, o sentido aceito em geral, “[...] esta
aceitagdo tem, na verdade, seu fundamento em atos de vontade competentes.” (FERRAZ JR.,
2019, p. 220).

Por mais fundamental que represente para estrutura da ciéncia do direito, a
logica edificada por Kelsen recai num terreno empirico € cognitivo fora do plano explicativo
hermenéutico. A saber, os fundamentos especulativos da teoria kelseniana deixam de
descrever algo sequer dedutivel, num horizonte de soluc¢do justa das decisdes, constituidos
unicamente em proposigdes epistemoldgicas, de contetido logico-formal. Dado esse universo
eminentemente vazio de explicagdo, reverbera a arbitrariedade da tese, maxime em virtude

das consequéncias prejudiciais ao ambiente democratico contemporaneo, justamente ao
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acolher como plausivel a aleatoriedade unicamente conduzida pelo subjetivismo explicito do
ato de vontade.”

Coerentemente a critica conduzida acerca das proposi¢des kelsenianas,
manifesta-se a preocupagao de Joaquim Salgado, quem expressa cautela quanto a adogao do

método unicamente capaz de enfrentar critérios logico-sistematicos no universo do direito.

Volta-se com isso a questdo da fundamentagdo da propria decisdo. Nao no
plano empirico da dogmatica pura e simplesmente. A questdo da justica ndo
pode ser resolvida apenas no plano estrito do direito posto; remete para o
plano metadogmatico, o da Filosofia do Direito. E aqui, irresistivelmente,
num primeiro momento para o da transcendentalidade das condi¢des da
decisdo. (2010, p. 96).

A procura por defini¢do capaz de separar as determinidades do direito em
relacdo a lei, inexoravelmente carrega a equivocada premissa — dada a ilusdo sobre a
existéncia de um paradigma representativo — de acordo com o qual a ciéncia juridica extrairia
de seu alcance tradicional e historico, seu ser-em-si, imediatamente, no horizonte essencial
dos entes, figuras da juridicidade “[...] que atuariam como modelos ideais sem vinculagdo
alguma com as coisas e com as vidas, exsurgindo a partir da manifestacdo de vontade do
legislador.” (R. OLIVEIRA, 2017, p. 146). Mas ndo. O direito ¢ formado ndo apenas por
normas ou leis, detendo um aspecto dimensional constitutivo muito mais amplificado,
porquanto ultrapassa o ponto de vista l6gico-dedutivo do normativismo juridico positivista.

Noutro prisma, tal leitura introduz coeréncia plena aos ensinamentos de
Kelsen. Ao prontificar que a linha divisoria entre direito e ciéncia do direito, desagua na
irredutivel preconizacdo de que as decisdes judiciais consubstanciam também normas
produzidas, recepcionando, por defini¢do, a posi¢ao tedrica de que a aplicagao do direito pelo
Judiciario corresponde a um ato dotado de viés politico, ideoldgico, moral ou ético.

Nada obstante, sob a dtica positivista, de carater eminentemente 16gico-formal,
abandona-se o aspecto mais natural e origindrio do direito — cujo viés semantico proporciona
o desenlace do problema acerca da devida compreensdo, interpretacdo e aplicagdo —,
retomando, com Kelsen, logo, a tradigdo legalista e analitica da Jurisprudéncia dos Conceitos.
A nocdo de legalismo reaparece com o positivismo normativista, turvando a consciéncia

historica da experiéncia juridica, formada, desde o desenvolvimento do Direito Romano.

*% Streck semelhantemente relembra que ha uma cisdo defendida em Kelsen, entre direito e ciéncia do direito,
que estabelece o conceito de interpretagdo; verificada, pois, nesse aspecto, a divisdo entre ato de conhecimento e
ato de vontade. Este ultimo significa a denominada interpretagdo auténtica, Unica capaz de aplicar e criar o
direito, como forma de expressao politica. (2014, p. 126).
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Isso implica em consequéncias negativas ao campo articulado de sentidos no
ambito da Filosofia do Direito, na linha de que a positivagado juridica inarredavelmente impoe
a formatacdo de um horizonte de dimensao encurtada e enrijecida. Emerge entdo um carater
meramente reprodutivo, repetitivo e temporalmente sedimentado na “entificacdo” dos
contornos da lei, impactando o movimento natural incessante, criativo e produtivo da
experiéncia hermenéutica no direito. De conseguinte, ressoa bastante pertinente colocarmos
em realce o pensamento capitaneado por Lenio Streck (2014, p. 130), asseverando que, nas
“[...] tentativas de superacdo do positivismo primitivo (nas suas variadas tradi¢des
‘nacionais’), construiram-se teses vonluntaristas-axiologicas, passando a ‘razdo’ para a
‘vontade’.”

Por meio de uma visdo hermenéutico-filosofica, nada obstante, abre-se a
possibilidade de questionamento de modo circular, ininterrupto, em movimento nao
calcificado da experiéncia que se perpetua no universo juridico, em formagao de imagens,
conceitos e construtos dos institutos legais, cujas formas ndo se obscurecem na fixidez imével
da positivagdo legal, mas abrem clareira com o fendmeno mais original direito em si.

Este pensar filoséfico do direito permite, pois, que a interpretacdo constitua
movimento de atualizacdo continuo da lei, numa fusdo de horizontes, entre 0 momento de
saida (edicdo da lei) e o presente (momento de chegada), tal como enfatiza Paulo César de

Oliveira (2017, p. 148):

Desse modo, a interpretagdo se articula entre os horizontes de saida e de
recep¢do do direito, formando a norma juridica para além da lei — a
interpretacdo contribui para a continuidade do processo de producao
normativa do direito, direito esse que ndo possui ser para além do processo
de interpretagdo. O modo pelo qual se desenvolve essa tarefa passa pela
propria reconstrucdo dos contextos historicos de formagdo da normatividade
juridica.

Agregada as caracteristicas inerentes ao rumo dialético-argumentativo,
percebe-se que, na perspectiva contemporanea do Estado Constitucional — diante do qual se
confere primazia hierarquica do documento fundamental sobre os codigos —, a prolag@o do ato
decisorio ultrapassa a mera caracterizacdo de uma declaracdo da vontade sobre o que

corresponde a lei. Contemporaneamente, grassa o entendimento de que o juiz atribui sentido

ao caso sob exame, conformando e atualizando a lei segundo os principios materiais de
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justiga, presentes num determinado contexto histérico-cultural, de acordo com a respectiva
consciéncia juridica sedimentada no tempo e no espaco.’’

Perfazendo um recorte temporal no nosso campo de investigagao, remanesce o
debate cientifico sobre a imprescindivel readequagdo da teoria da norma, enlevada no inicio
do Século XX, quando se exaltaram acirradas discussdes envolvendo seu conceito mais
proprio. Hans Kelsen, denominado tedrico positivista-normativista, explicitou que a defini¢ao
de norma juridica confunde-se com o direito, de sorte que tudo aquilo que ¢ direito representa
norma. O plano da validade, tal como proposto pelo filosofo austriaco, garante-se no suporte
de uma estrutura dedntica a qual ostenta a pressuposta existéncia de um escalonamento entre
as espécies normativas.”> A uma norma hierarquicamente inferior, assujeita-se a existéncia de
uma segunda localizada em nivel superior, cuja suficiéncia, por sua vez, radica suportada em
virtude de uma terceira, em posi¢do logica acima das demais, formando-se, ao cabo, um
sistema jurigeno unitario, ja que todas as suas normas entrelagam-se numa totalidade, por
dedugao.

Perpassando a escalada normativa até chegar a Constituicdo como norma apice
do sistema, culmina sustentada por uma norma fundamental de cariz eminentemente abstrato,
fundado no poder marcado por impelir obrigagdes a toda a sociedade impondo-lhe sua
observancia, apenas para efeito tedrico da logica kelseniana. (BOBBIO, 2006, p. 200).
Colocada essa questdo, visualizamos que filésofo sufraga a premissa de que o direito
confundir-se-ia com a prépria definicdo de norma juridica. Ou seja, a questdo oferece
simplesmente a perspectiva calcada na légica formal, sem que sejam empiricamente
analisados conflitos, manifestados no universo social e factual da experiéncia pratica.

Bem por isso, asseveram Moreira e Tovar (2015, p.9) que

O critério da validade, entretanto, como método de identificacdo da norma,
deixa marcas nos tempos modernos. Afinal, se de cada descri¢do fatica pode
ser extraida uma diferente norma (por vezes mais de uma), como julgar qual
interpretacdo pode ser eleita como a mais consentinea e adequada?

?! Interessante notar que “a consciéncia juridica é definida formalmente como superagdo da consciéncia moral.
Nao ¢é apenas o conteiido ou o objeto da consciéncia que define a consciéncia juridica, como no caso da
consciéncia politica, etc. A consciéncia juridica é formalmente diversa de ‘outra consciéncia’. O valor que ¢
juridicizado, como no caso da captacdo de certos valores pela consciéncia, como juridicos, sdo elevados a
categoria de direitos materiais [...] do mesmo modo que o valor é um resultado dialético pelo qual a estrutura
ontica do objeto provoca na consciéncia do sujeito cognoscente a valoragdo correspondente a essa estrutura.”
(SALGADO, 2006, p. 102-103).

* Ha autores que sustentam constituir a estrutura de proposi¢des juridicas, e ndo precisamente a logica
sistematica das normas, a grande inovagao teodrica do autor, no plano do ordenamento, como problema auténomo
no contexto da ciéncia juridica. (ABBOUD et al., 2019, p. 427).
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Mediante a reflexdo dessa breve reconsideracao sobre a teoria normativista de
Kelsen, vale consignar, por instigante, que, na pratica forense, ao longo do tempo até os dias
atuais, idealiza-se eminentemente com a hipdtese do critério de validade. Muito
provavelmente este comportamento reiterado acontece, em razao da difusao e acolhimento no
mundo ocidental da teoria, a propdsito da sua coeréncia cientifica, mas, contudo, mantendo as
amarras impermeaveis da teoria metafisica pura.

Isso tudo significa dizer que, em se admitindo a prevaléncia do reiterado uso da
teoria normativista, ndo subsiste modelo suficientemente capaz de estabelecer variaveis
interpretagdes sobre o texto significante de uma norma, ressalvadas singelas modulagdes
sobre o critério da validade. Em outras palavras, a estruturacdo do positivismo normativista
recal na mesma retorica cuja premissa recalca a ideia de que, uma vez constatada a validade
l6gico-formal do ato de interpretacdo, sua aplicag@o basta apresentar-se dentro dos limites de
uma moldura. Decerto, o ato de interpretacdo pela autoridade juridica do estado —
diferentemente daquele conferido no nivel cientifico —, espelha uma indicagdo subjetiva,
significando, portanto, aplicagdo da norma de conteudo discricionario.

Malgrado seja tarefa da doutrina a realizagdo de um desenho que assegure a
imparcialidade dos pressupostos conceituais de possibilidade de aplicagdo da norma juridica,
seu papel de pesquisa ressumir-se-ia em delimitar o quadro ou moldura “[...] que permita ao
aplicador identificar as que sdo validas e as que ndo sao”. (MOREIRA e TOVAR, 2015, p. 9).
Na verdade, para o mestre austriaco da Teoria Pura do Direito, o papel das normas estatais,
providas de mandamentos, imperativos, comandos, permissoes e atribui¢cdes — diferentemente
do papel descritivo do direito praticado pela doutrina —, culmina por propiciar uma
autorizagdo a autoridade estatal competente para aplicar o direito, dentro de uma das
possibilidades refletidas na hipotética moldura, tornando conclusivo o entendimento de que a
interpretagdo equivaleria evidentemente a ato juridico de vontade.”

Realismo juridico e ato de vontade estatal, ao fim e ao cabo, confundem-se
num mesmo amalgama correspondente a aceitacdo de que o direito trata-se daquilo que os
tribunais dizem que €, vale dizer, o resultado de criagdo normativa pelos magistrados. Visto
que a doutrina do realismo atribui ao direito justamente o conjunto de regras que comportam

efetivamente aplicagdo em um caso concreto, isto €, normas juridicas que os magistrados

» Segundo ainda Moreira e Tovar, Kelsen trata da interpretagio auténtica, fora das descritas pela ciéncia do
direito, na obra Teoria Pura do Direito, citando o trecho do filésofo austriaco: “A propdsito importa notar que,
pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretagdo de uma norma pelo 6rgéo juridico que a tem de
aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretagdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa”. (2005, p. 10).
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aplicam, no exercicio de suas fungdes ao dirimir das controvérsias, estes atos de vontade
cingem-se as unicas normas héabeis a conferir concretude ao direito. Logo sobreleva realcar a
identidade concernentemente a discricionariedade posta na teoria normativista, ja que, no ato
de aplicar as normas legislativas, ¢ plenamente viavel cogitar sua modificagdao pelo critério
moral do juiz, transmudando o contetido legal, e, portanto, proporcionando pela divergéncia,
uma defasagem entre o ordenamento criado pelo legislador e o elaborado pelos juizes.

(BOBBIO, 2005, p. 143).

2.3 Carater fenomenologico de ser no mundo: sentido do texto a partir da faticidade

Se propusermos a pesquisar sobre o horizonte historico juridico passivel de
revelar, qual a tarefa da hermenéutica sobre os fendmenos que se mostram, podemos apontar
para a questdo que se pde em jogo diante do enunciado textual da norma, por exemplo. No
entanto, jamais a interpretacdo do texto, na leitura fenomenoldgico-hermenéutica havera
reproduzido o sentido univoco e verdadeiro, de modo imutavel, ja4 que seu campo de sentido
mais originario exsurge diferentemente em cada retorno da compreensdo no circulo
hermenéutico a depender da faticidade e ocasionalidades situacionais da abertura de sentido.

Vigora sempre a dindmica do estremecimento, o arrebatamento pertinente ao
instante na temporalidade, capaz de trazer a tona a histéria do ser para o campo de mostragao
circunvisiva do ser-ai, como fundamento de intencionalidade do homem no horizonte
compreensivo, independentemente das representacdes imediatas e ligagcdes originarias do
sujeito com objetos. Vale dizer, o ser-ai humano, na condicdo de jogado num terreno
historicamente sedimentado pela tradicao, depende de reaver, existencialmente o pensar. O
esquecimento do ser, nesse sentido, aparece como velamento da “essenciagdo”, da vibracao
inerente a propria coisa que presentifica a verdade de determinado ente, em um horizonte
hermenéutico.

Emerge no pensar filosofico da faticidade a constituicdo de um “outro inicio”,
o qual, segundo as licdes de Heidegger, parte de um projeto de desvelar a verdade, colocando
em exposi¢do o experienciar, como carater de abruptamente jogado, dado forma a apropriagao
do acontecimento pelo ser. Arrebatadores de um transcurso da historia vazio de esséncias e
diferentemente do objeto do conhecimento representativo, a clareira e encobrimento

b

constituem particularmente tal “essenciacdo”. “Tal esséncia ndo pode ser comprovada como

algo presente a vista, sua essenciagdo precisa ser esperada como um choque.” (2015, p. 238).
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Isso comporta efeito imediato da denominada virada hermenéutica
(hermeneutic turn), visdo filosofica entendida como uma barreira capaz de impedir a redugdo
da linguagem a um esquema metodologico-cientifico; tampouco consiste em obra da
subjetividade do homem, que dela faz uso para de modo a torna-la util a propdsitos variados.
Muito contrariamente, propondo um “outro inicio” da filosofia ontoldgica, a reflexdo
filosofica de Martin Heidegger critica radicalmente, desde seu “primeiro inicio”, a orientagao
representada na metafisica, a qual fundou e disciplinou, por via dos métodos testados e
criados, na filosofia grega e ciéncias naturais, seu fundamento na “entificacdo” das esséncias
do mundo das ideias. Introduzindo Heidegger o ensinamento de que a linguagem constitui a
morada do ser, surge a concepg¢do existencial de um evento pratico na hermenéutica, de sorte
a desvelar seu sentido, € nos marca e determina.

Nao se trata aqui de uma simples analogia a transformagao ocorrida na filosofia
da linguagem, representada pelo itinerario de Wittgenstein, mas sim de uma profunda
mudanga, do registro epistemologico para o ontoldgico, cuja manifestacdao afeta os sujeitos
envolvidos, “[...] e por isso dizemos que ela se justifica como um modo de ser, mais que
simplesmente um modo de conhecer [...]”. (ROHDEN, 2012, p. 65). Semelhantemente, sem
embargo da virada realizada na filosofia da linguagem de natureza pragmatica, a qual mantém
0 sujeito como alguém que analisa e descreve regras externamente, no hermeneutic turn,
sobressai o significado mais preciso da hermenéutica da faticidade. Aqui reside abordada a
interpretacdo do sentido de ser, “[...] enquanto filosofia hermenéutica e levada adiante por
Gadamer enquanto hermenéutica filosofica.” (ROHDEN, 2012, p. 65).

Recobrando o estdgio do método precedente, o avango fenomenoldgico de
Edmund Husserl, ao ultrapassar o conceito limitado da experiéncia apenas voltada ao tema
das ciéncias exatas, apresenta a entrada vivencial da experiéncia subjetiva intencional como
ambito de reflexdo filosofica, porém ainda presa ao idealismo. De acordo com a opinido do
autor Luiz Rohden, “era necessario fazer uma critica da pretensdo fenomenologica de chegar
‘a coisa mesma’, embora a fenomenologia [...] representasse um inicio de virada no
pensamento filosofico subjetivista e idealista conceitual.” (ROHDEN, 2012, p. 65).

Enquanto virada ontoldgica, a hermenéutica da faticidade, diversamente, diz
respeito a concepgao clara de que a compreensao do mundo corresponde a interpretacao da
condi¢do fatico-existencial do ser humano, incorporado diante de todos os componentes
historicos e culturais aos quais nos vinculamos como seres que compreendem. (STRECK,

2017, p. 70). Como maior pensador desse fenomeno, Martin Heidegger, em sua hermenéutica
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da faticidade, passa a preocupar-se com as vivéncias factuais interpretadas, pela via da
atividade hermenéutica, dispensando as proposi¢des teoricamente dadas pela ciéncia.

Com a proposta da hermenéutica da faticidade, dessume-se uma superacao da
atividade meramente logico-objetivadora representacional no contexto da interpretacao ou
semantica das palavras. Ao compreender um fendmeno, evento, arte, ato, ou no caso do texto
juridico, o homem, em existéncia situacional de ser lancado no mundo, desde-sempre
contempla uma compreensao prévia desses entes; pergunta, invariavelmente, pelas condi¢oes
de possibilidade inerentes aos entes, no mundo fatico enraizado em seu campo historico, de
acordo com o que o rodeia invariavelmente em sua finitude.

Igualmente, os sentidos apresentam-se-lhe exatamente em coeréncia com a
faticidade existencial do intérprete e do que lhe vem ao encontro. Por esse motivo, plausivel
reconhecer, no caso do fendmeno juridico, que inexistem textos que abarquem de antemao
todas as hipoteses de aplicagdo. E dizer com outras afirmagdes, que o ser-ai comporta o
sentido dos fendmenos, a depender de raizes existenciais, culturais, histdricas, sociologicas,
religiosas, interligadas, no tempo, ao ser do homem, na medida em que inexoravelmente viver
¢ compreender sempre.

O modelo de didlogo hermenéutico reverbera a conexao direta dessa faticidade,
pois aquele supera a mera conceituagdo cientifica de sentido colocado no texto, conforme a
filosofia ocidental metafisica discorreu ao longo dos séculos. Visto que filosofia classica
constitui seu foco no conhecimento subjetivo do eu, numa relacdo epistemoldgica
estandardizada — cujo objeto ¢ racionalmente apreensivel — ressurge um evidente o
distanciamento em relacdo a perspectiva da ciéncia hermenéutica da faticidade, segundo a
qual a forma de vida (ser-no-mundo) ¢ condi¢ao de possibilidade. O mundo aparece enquanto
e o como do homem. Assim, a interpretagdo nao seria simplesmente um modo de conhecer,

seria, portanto, um modo se ser, de existir € por isso € ontoldgica.

Desta forma, a interpretagdo do Homem explicita e elabora as possibilidades
projetadas na compreensdo. Aquilo que foi compreendido assume a forma de
algo como algo (etwas als etwas). Contudo, ndo se trata de conceitos
abstratos, atemporais, mas de termos que encontram seu sentido na
existéncia fatica. (STRECK, 2018, p. 199).

Como ente privilegiado o homem compreende o universo que o circunda e
percebe a si mesmo assim. Decerto, aquele ideal metafisico representacional, calcado na
identificacdo das coisas por esséncias implica também, para os sentidos (atributos sensiveis)

algo entificado essencialmente. Posta a virada ontolégica da linguagem, a hermenéutica
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filosofica contempla uma tarefa de cunho intersubjetivo em relagdo ao sentido das coisas.
Passa-se a determinar, segundo o movimento das estruturas cotidianas faticas articuladas, e

como transitam, no cenario cotidiano histérico do sujeito:

Ele ndo ¢ um dado fixo, imutavel, estabelecido, que deva ser extraido do
texto, como propunham a hermenéutica tradicional e a moderna. Sentido nédo
¢ um ponto, um todo disponivel ou um objeto especifico como uma espécie
de ‘coisa em si’, contra a qual mestres da suspeita’ j4 haviam estilhacado. Do
ponto de vista da hermenéutica filosofica, sentido € como pode nos ensinar a
linguagem, sentido de direcdo [...]. (STRECK, 2009, p.331).

Fundamental, nesta senda ontoldgica, visualizar a inadequagdo de cisdo ou
distincdo entre regras e principios, explanada por doutrinadores aqui e alhures, ou mesmo
realizando outras separagdes de elementos de uso juridico dentro da unidade sist€émica do
direito. Em similar atividade disjuntiva, vez por outra, deparamo-nos: texto e norma, fatos e
direito, sujeito e objeto, e também outras essencialidades como a divisdo entre compreensao,
interpretagdo, argumentacdo, justificacdo e aplicacdo, uma vez que esses signos apenas
retratam a operagdo de um tecnicismo metodoldgico, arraigado sob o controle da lida forense
comum ordinaria.

A questdo eminentemente diferenciadora que se ajusta ao objetivo da
fenomenologia hermenéutica procura abarcar a diferenca entre ser e ente, mas num carater
completamente diverso das ciéncias. A finalidade implica em explicitar o conceito de
diferenca ontoldgica, cujo preparo representa a transicao da visdo metafisica para a questao

fundamental da ontologia hermenéutica, chegando a verdade do ser dos entes,

invariavelmente acolhidos no acontecimento apropriador:

A verdade do seer, na qual e como a qual sua essencial se encobre, se
abrindo é o acontecimento apropriador. E isso ¢ ao mesmo tempo a
essenciacdo da verdade enquanto tal. Na viragem do acontecimento
apropriador, a essenciacdo da verdade é sobretudo a verdade da essenciagdo.
E essa contravolta mesma pertence ao seer enquanto tal. [...] Somente la
onde, como no primeiro inicio a essenciagdo vem a tona como presentacgao,
chega-se logo a cisdo entre o ente e sua esséncia. (grifos no original)
(HEIDEGGER, 2015, p. 254-255).

Ao atentarmo-nos ao mecanismo disciplinar-académico, bem no amago dos
espagos de estudo e discussdo juridica no Brasil; funcionamento controlador dos ambientes de
graduacgdo juridica; a metodologiza¢do da educacdo compartimentada e dependentemente de
reprodugdes anteriores, nas inumeras frentes de pesquisa; e especialmente a exemplo do

campo pratico e forma enquadrada para operacionalizacdo profissional nos foruns e
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universidades de direito de todo pais — em sua maioria, a retratar ilegitima tradigdo sobre a
forma de interpretar o sistema, sub-repticiamente atrelado a suficiéncia de significado ontico
das regras —, sem que se perceba uma diferenga ontologica entre o ente (o texto legal em sua
esséncia) e o ser-no-mundo do caso concreto, decorre a recaida e eterno retorno do pensar
limitado.

Por outro lado, a omissdo atinente a tentativa de superagdo das posturas
positivistas, ou ainda, voluntaristas — as quais apenas reproduzem o arbitrio volitivo das
primeiras —, traduz insisténcia pela manuten¢cdo do comportamento controlador e mecanico,

cuja atitude reside impensada pela grande maioria dos juristas:

a regra ndo explica; ela esconde (a regra ndo desvela; ela vela). O principio
desnuda a capa de sentido imposta pela regra (pelo enunciado, que pretende
impor um universo significativo auto-suficiente). No fundo, o positivismo
juridico ndo conseguiu ainda nem sequer superar a metafisica classica,
circunstancia facilmente perceptivel em setores importantes da doutrina
jusfiloséfica que a sustentam, acreditando que a palavra da lei (regra)
designa ndo a coisa individual, mas a comum a varias coisas individuais, ou
seja, a esséncia captavel pelo intérprete. (destaque no original). (STRECK,
2009, p. 17).

Conseguintemente, percebe-se que, no caso do paradigma democratico do
Estado de Direito, superam-se, enfim, os ditames do positivismo normativista, no qual o
direito repousa plenamente plasmado por meio da logica sistémica de regras hierarquizadas.
Sobressaem, no contexto contemporaneo moderno, principios constitucionais que introduzem
no direito o emprego das multiplas relagdes existentes do agir humano no mundo pratico, para
devido uso em do raciocinio juridico, na busca da hermenéutica mais proxima possivel da
adequagdo com a verdade.

De acordo com a sinalizacdo de Streck (2017, p. 71), na era do positivismo,
“[...] a faticidade ficava de fora do exsurgir do Direito, limitando-o a conceitos gerais que
seriam aplicados por subsuncdo as hipoteses concretas.” Frente ao contexto destacado
anteriormente inerente a pré-compreensao, o componente da faticidade, por seu turno, produz
o enredo existencial do modo de ser. Este mostra-nos que o homem ja, desde-sempre,
compreende seu entorno, o “enquanto”, de acordo a situacdo histérica na qual se apresenta
inserido, justamente, no enquanto, a saber, junto as maneiras de lidar e comportar-se diante
dos entes.

Para o proposito do presente estudo, primordial ter em mente, por fim, um
termo conhecido nas chamadas expressdes ocasionais, relembrada por Gadamer (1970, p.

160), o qual sobreleva a atencao por ndo comportar, em si, o pleno conceito de algo, ja que, a
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depender de cada ocasido (occasio), reconduz a revelagdo de seu real sentido.
Exemplarmente, temos que os modos de falar em sua execucao especifica, transcendem a si
proprios e distanciam-se do puro conceito abstrato do enunciado.

Gadamer, portanto, sumariza que “a palavra que pronunciamos ou ouvimos nao
¢ aquele elemento gramatical de uma andlise linguistica” (1970, p. 161), exatamente porque a
palavra e sua designagdo somente produzem efeitos quando decorre um contexto no qual ela
entra em comunicacao. Frente a expressdes desvinculadas de motivagdes e responsabilidades,
a hermenéutica concentra o relevante papel de esclarecer que o sentido de um enunciado ndo

existe em si mesmo, distante de seu tempo.
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CAPITULO III - DESDOBRAMENTOS HERMENEUTICOS DA DECISAO
JUDICIAL NA CONTEMPORANEIDADE

Discutido no tépico especifico o papel da dogmatica juridica no campo da
interpretagdo judicial, sobejou analisada e explicitada a questdo da validade do direito como
modelo ou conceito de identificacao, de acordo com o positivismo kelseniano. Por seu turno,
no contexto da hermenéutica, semelhantemente, havera de ser evidenciada, em topico
pertinente a seguir, a adequagao dos pressupostos para a viabilidade na aplica¢do do direito,
notadamente frente ao carater ontoldgico da linguagem expressa por Gadamer.

No horizonte do Estado Democratico de Direito, onde vigoram regras juridicas
de equalizagdo as relagdes sociais e econdmicas, almeja-se, evidentemente, a diminui¢do de
disparidades e ideais de progressdo das possibilidades solidarias de justi¢a social. Ao mesmo
tempo em que se estipula a promog¢ado constitucional de programas visando a formagao sélida
de estruturas de poder justas e transparentes, sobreleva a leitura hermenéutica e interpretativa
do direito que reflete precisamente o projeto constitutivo do documento maximo neste campo,
qual seja, a Constitui¢do.

O caso constitucional brasileiro contempla variadas justificativas explicitas do
proprio projeto de mundo almejado pelo Poder Constituinte na perspectiva dirigente e
construtiva daqueles ideiais. Planejam-se a extingdo dos preconceitos diversificados entre
classes de qualquer natureza, bem como diminuicdo do abismo real das diferencas e
oportunidades, acima do nivel razoavel de aceitagdao, no panorama solidario de obrigagdes e
deveres de todos seus participantes.

Assim, no presente capitulo, caber-nos-a trazer a lume a breve discussao critica
acerca problema do voluntarismo na decisdo judicial, em vista do seu real papel, e as
consequéncias praticas para a implementacdo dos objetivos fundamentais instituidos na
Constituicdo, enquanto documento estatal reconhecidamente incumbido de instituir o

programa ou projeto fundamental de solug@o dessas distor¢des sociais historicas.

3.1 Teoria da decisao judicial

Bem se sabe que o estudo dogmatico-cientifico do direito, especialmente ao

longo dos ultimos dois séculos, percorreu trajeto teoricamente configurado por variados
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critérios capazes de conformar, da maneira mais cientifica e objetiva possivel, a estrutura e
consequéncias em relagdo aos atos do estado, em suas fontes de poder.

Sobrevém justamente do aspecto de controle desses atos, o instituto da decisao
judicial, cuja origem constitui a ultima diretriz na busca da efetivagao da noc¢ado de justica. No
percurso do tempo, diversas estratégias cientificas e doutrindrias formaram terreno fértil de
discussdo com o fito de assegurar A transparéncia e legitimidade daqueles atos, permitindo
que a comunidade juridica verificasse sua mais perfeita adequabilidade quanto a aplicagdo e
producao de seus efeitos no contexto do constitucionalismo recente.

A finalidade de delimitar os componentes formais basilares da decisdo judicial
contempla, evidentemente, a instrumentalizagdo de meios, manejados dentro do arcabougo
técnico processual — ndo apenas pelas partes envolvidas no litigio, mas primordialmente pelo
o juiz. Conforme revelado, a delimita¢do de tal objetivo consiste em garantir maior grau de
previsibilidade e controle quanto as consequéncias emanadas por decisdes judiciais, na esfera
de expectativa razoavel dos jurisdicionados.

Frente ao modelo de Estado Democrético de Direito, cujo projeto emancipador
almeja instituir a promocao da efetiva guarda dos direitos fundamentais, o papel de reflexdo
critica primordial da decisao impde-se ao campo teoérico da Filosofia do Direito. Uma vez que
um dos principais fundamentos contingenciais das sentencas judiciais radica-se na razao
logica, presta-se ao pensar filosofico justamente aferir se o contelido desses atos estatais
permanece valido perante o direito vigente num determinado espago e tempo.

Realizada a indispensavel imersdo hermenéutico-filosofica nos capitulos
anteriores, avaliamos, por adequado, prosseguir com a investigagdo sobre os principais
aspectos atinentes a propria estruturagao da decisao judicial, dentro do discurso compartilhado
onde o acontecer do ato estatal invariavelmente se desdobra linguisticamente. A coeréncia do
ato jurisdicional em tela, em seus atributos internos e externos, desponta de acordo com seu
horizonte de sentido transcendente, primariamente constituido historicamente como um modo
de ser.

Para tanto, analisaremos, na sequéncia, a matriz do direito fundamental

constante do art. 93, IX da CRFB/88, ** visando compreender as condi¢des de possibilidades

24 “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao [...]”. (grifos nossos).
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transcendentais da solucdo jurisdicional contempladas legitimamente no arcabougo

democratico.

3.1.1 O papel da decisao judicial no constitucionalismo

No ambito do estudo processual-constitucional, a fundamentagdo da decisdao
emanada pelo Poder Judiciario, hd de levar em consideracao a observancia ao primado do
contraditorio entre as partes envolvidas no processo, o que ocorre no ambito de praticamente
todas as nacdes modernas. Apresentando-se o direito fundamental em andlise inscrito no
artigo 93, inciso IX da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, decorre que as razdes
justificadoras da decisdo, articuladas com base na discuss@o entre fatos e provas com o texto
legal, sobreleva, em termos de garantias fundamentais aos cidaddos, espaco democratico
adequado na seara do Poder Judiciario, para avaliagdo de sua conformacado interpretativa e

hermenéutica com o direito:

Nesta situagdo de submissao aos designios juridicos também esta a atividade
jurisdicional, que, indubitavelmente, deve estrita e plena obediéncia ao
sistema juridico patrio. Esta submissdo permite que o cidadao
individualmente considerado, bem como a comunidade juridica, nacional e
internacional, tenham elementos de convicgdo suficientemente claros, e, se
possivel perenes, para o estabelecimento de pauta de expectativas
comportamentais institucionalizadas. (VIOLA, 2019, p. 66).

Naturalmente, emana inteligivel do sistema juridico com o qual trabalhamos os
insitos propositos de resguardar-se contra resultados indesejaveis e solucdes hermenéuticas
deturpadoras aos objetivos fundamentais e direitos individuais e coletivos, reconhecidos
universalmente, no contexto democratico dos povos.

Participando as razdes essenciais do acerto decisorio estatal, a toda
coletividade e aos proprios atores participantes do processo de litigio jurisdicional, subjaz,
como fronteira do legalismo e estado de direito, o pressuposto da transparéncia em relagao aos
motivos empregados na sentenca para se chegar a determinada conclusdo jurisdicional.
Irretorquivelmente, a explanacdo concatenada entre fatos provados e o desenvolvimento
logico das razdes de decidir contemplados pelo sistema processual contraditério,
posteriormente, levado a efeito, ao final, na fundamentacao judicial —, introduzem no ambito
democratico jurisdicional atributos de efetividade e respeito a unidade do direito

universalmente reconhecido comunitariamente.
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Diametralmente oposto as tarefas primordiais executadas pelo Legislativo —
encarnadas constitucionalmente nas figuras dos representantes eleitos —, o exercicio da
atividade estatal do magistrado-juiz acompanha a funcdo de exercer eminentemente um
cardter contramajoritario.”” Tanto é assim que a investidura no cargo da magistratura
independe da escolha popular legitimada por mandato eletivo, e, diferentemente da atividade
conduzida pelo parlamentar, a expectativa das fungdes judicantes acompanha uma espécie
diversa de controle por parte da sociedade, no sentido de que os respectivos atos decisorios
comportam fundamentos justificados de forma transparente e inteligivel ao povo (art. 93, IX,
da CRFB/88).

Estes dois aspectos, mais propriamente atinentes a soberania popular e
legitimidade dos atos judiciais e legislativos do Estado, conclamam uma breve reflexdo, na
linha de desvencilharmos aparente contradicdo dentro do sistema, uma vez que a entrega da
atividade de dizer o direito de maneira definitiva ¢ realizada por membros ndo escolhidos
popularmente.

Havendo o juiz de fundamentar racionalmente o ato por ele propriamente
elaborado, obviamente, também lhe cabe, sob pena de responsabilidade processual e
constitucional, a atribuicdo de conferir legitimidade democratica as suas sentengas, atos e
decisoes. Avaliar se a lei que incide sobre os fatos verificados na causa sob seu exame,
comporta forca legitima suficiente, no proposito de resguardar suficientemente os direitos
fundamentais e atributos inerentes ao Estado Democratico de Direito, inova a
responsabilidade objetiva e respeito a alteridade popular.

Explicando numa palavra, recai sobre a figura do julgador, ao proferir suas
sentencas ou decisoes, a responsabilidade institucional consistente na tarefa de externalizar,
sob duplo um viés da alteridade. Associada a regra fundamental de responsabilidade quanto a

coeréncia e legitimidade dos fundamentos racionais utilizados (art. 93, IX da CRFB/88), a

“Pertinente a colocagio de Luis Roberto Barroso (2019, p. 36) sobre a aparente incoeréncia, no sistema
constitucional, diante da perspectiva do Estado Democratico de Direito, correlativamente a ocupacdo dos cargos
do Poder Judiciério, notadamente, no Supremo Tribunal Federal, cujos atos proferidos conferem a possibilidade
de nulificagdo da préopria vontade da maioria do povo, encarnada nas atuacdes dos representantes eleitos ao
Poder Executivo e Legislativo. Explica o autor, todavia, que a tarefa contramajoritaria do controle judicial de
constitucionalidade trata-se instituto universalmente aceito nas sociedades democraticas: “A legitimidade
democratica da jurisdicdo constitucional tem sido assentada com base em dois fundamentos principais: a) a
protegdo dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma
comunidade politica, insuscetiveis de serem atropelados por deliberagdo politica majoritaria; e b) a protecdo das
regras do jogo democratico e dos canais de participagdo politica de todos. A maior parte dos paises do mundo
confere ao Judicidrio e, mais particularmente & sua suprema corte ou corte constitucional, o status de sentinela
contra o risco da tirania das maiorias. Evita-se, assim, que possam deturpar o processo democratico ou oprimir as
minorias. Ha razoavel consenso, nos dias atuais, de que o conceito de democracia transcende a ideia de governo
da maioria, exigindo a incorporag@o de outros valores fundamentais.”
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filtragem constitucional aferida sobre leis e demais atos juridicos do Estado — os quais se
revestem da presuncdo relativa de constitucionalidade —, concilia, portanto, em conjunto,
elevadissimo Onus, correspondentemente a legitimidade hermenéutica do ato emitido.

De grande valia para a compreensdo do desenho interno e externo da decisao
judicial, especular sobre a delimitagdo de sua estrutura diante da experiéncia positivista, nos
ultimos dois séculos, faz recrudescer a atengdo para algumas diretrizes fundamentais, cuja
apreciacao envolverd a discussdo dos efeitos atinentes ao salto ou giro hermenéutico, como
contraponto critico aquela perspectiva da ciéncia positivista do Direito.

Conquanto durante todo o periodo positivista o desenvolvimento das teorias
gerais, com espectro analitico e interpretativo, tenha se ganhado adeptos de todas as esferas
do direito, “[...] o fendmeno da decisdo ¢ quase sempre relegado a analises parciais, dispersas
nos quadros da Teoria Geral do Direito, da Teoria do Método, da Teoria do Processo, da
Teoria da Administra¢do, da Legislagdo etc.” (FERRAZ JR., 2019, p. 274). Assim, o saber
dogmatico do direito deixa a desejar ao rebaixar o pensar descritivo do fenomeno da decisao
como realidade social, de forma a direcionar o estudo a simples descricdo de regras para
tomada de decisdo (hermenéutica juridica).

Bem por isso, segundo a dogmatica juridica, os conflitos intermitentes, que
vém a tona no debate no processo judicialiforme entre as partes, sao resolvidos por uma gama
critérios definidos previamente, argumentos pragmaticos do direito, canones, etc. Comumente
ocorreu na tradigdo do direito continental, a construgdo silogistica da decisdo jurisdicional
apregoou, a partir de pedido fundamentado em determinada lei, mera a descri¢do de fatos
juridicos acontecidos, oportunidade em que o texto legal vinha encartado dogmaticamente
como premissa maior; os fatos narrados dizem respeito a premissa menor; € se seguia entdo a

sintese ou conclusao sobre o conflito — isto é, evidentemente, o ato decisorio final.

3.1.2 condic¢des transcendentais da decisao

De qualquer forma, cabe-nos avaliar mais aprofundadamente a imersao critica
filosofica do direito, no que diz respeito ao tema da legitimidade dos atos proferidos pela
autoridade incumbida de proferir a solugdo jurisdicional. Neste ponto havemos de retomar,
inarredavelmente, a discussao acerca do conteudo e limites da fundamentacao, sem, contudo,
neste momento, adentrar no debate corriqueiro na lida forense.

Decerto, estamos a falar da atuagdo de acordo com o raciocinio logico de

constituicdo da sentenga no seu aspecto empirico, especulativo ou dogmatico puro.
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Inversamente, convém perquirir se a justica da decisdo esmera-se na producdo de seus efeitos
externos apenas num plano “metadogmatico”. A saber, o que aqui reside em investigacao
concerne a depuragdo da transcendentalidade das condigdes da decisdao no campo da filosofia

do direito, consoante adverte Joaquim Salgado (2000, p. 96):

Decisdo justa € a que realiza as condigdes de decidibilidade, da confirmagao
da autoridade. Entretanto, no plano filosoéfico, essas condigdes ndo podem
ser dadas empiricamente. E o nivel mais proximo dessa indagacdo ¢ o da
filosofia transcendental, a partir do qual se pode chegar a uma investigacao
especulativa. (2000, p. 96).

Vale repisar que, de toda sorte, o aprofundamento detalhado dessas condig¢des
de decidibilidade e também a perspectiva de transcendentalidade da decisdo judicial no
quadro analitico do presente trabalho, constituird objeto de discussdo em topico especifico a
diante. Aquilo que interessa precisamente no momento diz respeito mais aos resultados de
uma reflexdo filoséfica, conquanto superficial, acerca do tema. Nao obstante, o enfoque da
pesquisa, efetivamente, engloba possibilidade da superagdo quanto a delimitacdo cientifica
eminentemente rigida no plano da hermenéutica exegética positivista, portanto, em
articulagdo externa aos limites do plano dogmatico.

De outro vértice, sem embargo da construgao cientifica que explica a solugdo
judicial unicamente em razdo do exercicio dedutivo em conflito de interesse resistido,
indutivo e silogistico, acreditamos que tal sistemdtica afigura procedimento insatisfatorio do
ponto de vista fenomenoldgico-hermenéutico, nada obstante ldgico em seu aspecto
metodologico. Méxime, frente a racionalidade, que assegura a legitimacdo no contexto da
coeréncia do ato estatal, possibilitando a decisdo do Poder Judiciario corresponder a um ato
final, justo ao conflito de interesses, € que ainda reconcilie a negatividade emergente da lesao
ao direito e inerente ao caso concreto, retomando o equilibrio positivo da lei universal
presente no sistema juridico.

Nesse ponto de vista da legitimagao do processo decisorio, Joaquim Salgado
chama atencdo para a fundamental diferenca entre o ato de interpretar a lei, com vistas
simplesmente a cumpri-la, e interpreta-la, pela aplicacdo, fazendo cumprir no mundo pratico a
ordem estatal. De acordo com o filésofo, neste tltimo caso, “o juiz, ao inverso do ato moral
kantiano, reproduz a lei ao aplica-la, realiza como maxima o principio universal abstrato, a
le1.” (2000, p. 100). Nesse linde, ndo ha falar em ato de criagdo da norma pelo juiz. Ao invés

disso, a atualizacdo do ato legislativo pelo 6rgdo jurisdicional, com sua aplicagdo por terceiro
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neutro, funcionaliza o programa da efetivacdo da norma, através da maxima subjetiva relativa

a pessoa do julgador,

Pela qual a universalidade abstrata da lei se encarna na particularidade (em si
mesma abstrata) do fato empirico, para efetivar-se como universal concreto,
isto é, superagdo do universal e do particular (“sintese” da lei e do fato), na
maxima do aplicador, a sentenca. E no momento da aplicagdo, da sentenca
na aplicacdo aparelhada, no cumprimento da norma na aplicagdo espontanea,
que se da a efetividade do direito, portanto, da justica. (J. SALGADO, 2006,
p. 192).

Com a particularizagdo do abstrato universal na situacdo individual em
concreto, o ato de aplicagdo, no ambito do direito subjetivo discutido em Juizo, reconcilia a
complei¢ao do direito universal entdo atacada, e recompde a unidade do sistema. No horizonte
das sociedades modernas civilizadas, a funcionalidade desta mecanica jurisdicional
aparelhada consubstanciada pelo potencial controle sob os atos judiciais e associada a
responsabilidade institucional do julgador constitui em verdadeira condi¢cdo de possibilidade
no que toca a aceitabilidade, interna e externa, da decisdo, gracas semelhantemente ao carater
intersubjetivo da linguagem comum.

Afinal, o sistema juridico impde para a adequada constru¢do dos
procedimentos decisérios a permanente coeréncia com os componentes do espectro
democratico e republicano. Por exemplo, por intermédio dos institutos processuais de
impedimentos e suspei¢des, além de outros meios instrumentais indispensdveis a garantir
imparcialidade, sobre quem se encontrar encarregado da atividade de dizer, com carga de
definitividade, o direito no ambito estatal. Por dbvio, todos aqueles que participam e exercem
alguma atividade em nome do Estado, inclusive, os magistrados, submetem-se a papéis
institucionais comuns, tornando explicito, entdo, o aspecto de transcendentalidade da decisdao
judicial.

No mais, repousa constantemente presente na liturgia processual o respeito ao
rigor técnico especializado e legalmente programado mediante o qual também se distribui
certa carga de responsabilidade pessoal ao julgador. A depender do modelo estatal adotado,
essa programagdo processual pode ser fixada pelos meios instrumentais empregados,
independente dos fins desejados nas regras de procedimento; ou mesmo esse Onus da
responsabilidade judicial pode estar estabelecido, com a previsdo de consequéncias,
independentemente dos fins realizaveis. (FERRAZ JR., p. 285-286, 2019).

Enfim, como sustentou Habermas,
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O problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste, pois, em saber
como a aplicagdo de um direito contingente pode ser feita internamente e
fundamentada racionalmente no plano externo, a fim de garantir
simultaneamente a segurancga juridica e a correcdo. (apud VIOLA, 2019, p.
77).

3.2 Argumentacio judicial e linguagem hermenéutica

Ao explorar o campo referente ao controle da decisdo judicial (condi¢des de
decidibilidade), especialmente frente a racionalidade de sua edificacao, procuramos identificar
as influéncias internas que sobre ela incidem no proprio sistema juridico. No presente topico,
pretendemos perquirir detidamente o tema da argumentacao juridica, desvelando e colocando
em cheque certas posi¢des doutrinarias e condigdes praticas que potencialmente influenciam,
desta vez, o ambito externo da decisao. Abordaremos com este enfoque as repercussdes no
sistema juridico, a merecer destaque a operacionalizacdo da retorica e implicagdes para teoria
da decisdo judicial.

Essencial consignar, nesse momento, que a investigagdo associa conceitos
inerentes a teoria da decisdo, com os contornos influenciados ao estudo do constitucionalismo
e teoria da argumentagdo, diante da conexdo presente entre estes dois campos cientificos e seu
respectivo viés voltado a explorar concepcdes imediatamente correlatas a hermenéutica
juridica e filoséfica. Demais disso, sequer se pode olvidar que, dentro da experiéncia juridica
concebida no horizonte do positivismo normativista (legalismo), tanto uma quanto outra
daquelas esferas do conhecimento influenciam determinantemente na configuragao
discricionaria e voluntarista das decisdes judiciais.

Sem qualquer pretensdo de esgotar a teoria da argumentacdo de Robert Alexy
ou a tese de integridade do direito de Ronald Dworkin, tampouco superar qualquer das
correntes de interpretacdo juridica e seus consectarios para a ciéncia do direito, serd frutifero
proceder, a0 menos, uma comparagao de ambos os ponto de vista e sua aplicacao no terreno
hermenéutico da decisdo judicial. De fato, cotejando os planos dessas doutrinas pertencentes
ao estudo pods-positivista, apercebem-se variantes essenciais nas duas correntes as quais, ora
conservam, ora anulam critérios substancialmente relevantes para a elucidacdo articulada dos
componentes hermenéuticos da interpretagdo e aplicacao das decisoes.

Com este panorama, cada um daqueles filésofos abordados acima transmite em
suas particulares investigagdes, solucdes estruturadas a justificacdo e interpretacdo dos

principios e regras juridicas no Estado Democratico de Direito, conferindo para nossa
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pesquisa um foco bastante instigante no concernente a justica da decisdo. Na justa medida em
que cada autor atribui respostas diametralmente opostas aos mencionados voluntarismos
atinentes a justificagao da decisdo judicial, sobreleva a inarredavel li¢ao de que os atributos da
coeréncia e autonomia merecem tomar seu lugar, notadamente em vista do plano da
responsabilidade do julgador no Estado Democratico de Direito, consoante poderemos

verificar em seguida.

3.2.1 Consectarios da argumentacio e do discurso juridico nos contornos da decisao

judicial

Visto ndo prescindir do rito processual, mas contrariamente dependente de
regramento legal delimitado, a decisdo judicial reveste-se como corolario do funcionamento
de procedimento juridico formal, articulado por comunicagdo intersubjetiva entre partes e
juiz. Todavia, Gadamer mesmo confere a esse ato o papel difusor da troca de mensagens,
dialeticamente apreensiveis por terceiros, intermediada por signos e sinais, decorrentes das
expressoes e palavras que sdo proprias do ambiente estatal institucionalizado, no campo da
linguagem explorada hermeneuticamente. Naturalmente, at¢ mesmo o siléncio — o nao dito —
reputa a implicagdo de algum significado, pois, uma vez transmitido, € recepcionado
hermeneuticamente de algum modo pelos interlocutores segundo a conversagdo estabelecida
num determinado circuito de comunicagao.

Destarte, no processo judicial, o conteido da solu¢do deciséria sobrevém
constituido por argumentos articulados com as provas instrumentalizadas, mormente do
didlogo cooperativo entre os atores processuais, cujo objetivo final ¢ chegar, evidentemente,
ao sentido intelectivo captado no ambiente historico presente. Alids, o campo de disposicao
dos entes na totalidade atualiza o sentido ao texto juridico (componente universal),
inevitavelmente, exige a reflexdo consciente da situagdo hermenéutica atual. Assim, a
formagdo da decisdo judicial segue como sendo consectario do procedimento judicialiforme
de cunho pratico, a partir do emprego de argumentos amplos, no entanto, justificados,
logicamente, com escopo primeiramente juridico, de acordo com as leis vigentes e aplicaveis
em cada caso concatenadas as questdes faticas corroboradas ou ndo por provas
instrumentalizadas nos autos.

Para traduzir em linguagem universalmente racional, o discurso de indole
judicial exige clara demonstragdo dos fatos por meios de prova legalmente contemplados e

empregados nos autos de um processo. Isto €, ndo cabe ao julgador aproveitar, a titulo de
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demonstra¢do racional dos fatos narrados, questdes exteriores ao material colhido e discutido
durante a instrucdo processual, ainda que detenha conhecimento particular de algum
acontecimento relevante sobre o caso. Essencial, assim, consignar que as razdes de decidir
ostentam invariavelmente teses justificadas, deduzidas e suficientemente concatenadas, sob
risco de nulidade por descumprimento do preceito constitucional obrigatério de
fundamentagdo das decisoes (art. 93, IX da CRFB/8S).

Nao seria demasiado distante ao escopo proposto neste estudo tentar explicitar
como aparece no mundo o fendmeno processual, ultimado pela interpretagdo do terceiro
neutro, a0 movimento dialético da “consciéncia-de-si” de que trata Hegel. Com efeito, dentro
da otica mais participativa dos envolvidos, & que experiéncia do ambiente intersubjetivo
impde a esta consciéncia do ser-ai julgador uma visdo totalizante “para nés”.*® A saber, o
ambiente pertinente ao palco processual deve refletir exatamente a possibilidade de
compreensdo da logica racional proveniente da decisdo, cujos parametros de decidir, ostentam
nada menos que fundamento de responsabilidade do 6rgdo julgador, ja que o exame e controle
das partes, tanto no seio do processo, como também dos demais sujeitos de direito
representados pela comunidade total de individuos em um tempo e lugar determinados, resta
afetado direta ou indiretamente por ela.

Articuladas pelo sentido de aplicacdo da legislagdo vigente — atualizada de
acordo com o horizonte temporal presente — as questdes conflitivas, defendidas por cada um
dos atores processuais, serdo, ao final, apaziguadas por solugdo definitiva de um terceiro

neutro, similarmente definida por argumentos apurados por este julgador imparcial.

3.3 Teorias da argumentacio e sua contraposicio ao olhar fenomenolégico-

hermenéutico

Enfrentadas determinadas consequéncias da argumentacdo sobre o panorama

do processo, chama igualmente a atengdo a vasta contribuicdo tedrica que se contrapds

Qo

frontalmente ao modelo positivista analitico, edificado por fundamentos conducentes
separacdo metodica entre direito e moral. A racionalidade contemporanea dessa critica ¢é

explorada, por filésofos como Alexy, Hart, Zagrebelsky e Ronald Dworkin. Este ultimo

% Segundo a Fenomenologia do Espirito, a consciéncia-de-si so alcanca sua satisfagio em uma outra
consciéncia-de-si, apds uma série de movimentos contraditorios, o que revela um arduo caminho da experiéncia
humana, cujo conhecimento culmina em movimentos, mas sera sempre revelada a partir de uma totalidade, de
um noés. Afastando as aparéncias sensiveis, a experiéncia representa a substancia absoluta perfeita da
independéncia e oposi¢do. (HEGEL, 2016, p. 142).



82

assume a defesa, por exemplo, da possibilidade de formulacdo de respostas corretas em
relacdo a conflitos de interesses postos em julgamento no Judiciario. Pela perspectiva do
autor, desponta o linguajar eminentemente enfatico, tanto em combate a teorias utilitaristas
(teoria conceitual) quanto ao positivismo juridico (teoria normativa), pretendendo formar uma
terceira via substitutiva.

A proposito dessa via alternativa de Dworkin, Zehuri Tovar sintetiza em linhas

gerais o seguinte:

[...] sua teoria envolve: 1) uma teoria da legislacdo: e ai sdo apresentados
quem deve, sobre o que ¢ quais contetidos alguém deve legislar; 2) uma
teoria da jurisdi¢cdo, que explicita como aplicar o direito sob sua melhor luz;
e, 3) uma teoria da obediéncia, em que se expde quais leis podem reclamar
obediéncia e quando a lei pode ser desobedecida. (2018, p. 103).

Numa palavra, Dworkin deixa claro, portanto, que o positivismo juridico seria
uma teoria ruim, pois passa ao largo do enfrentamento dos direitos pré-existentes. Ao mesmo
tempo, o utilitarismo como teoria em voga prega uma falsa premissa liberal, porquanto
representa um menoscabo relativamente ao reconhecimento dos direitos de minorias e grupos
de individuos excluidos no ambiente institucionalizado do Estado.

Convergindo a posi¢do protecdo a autonomia do direito, no mais das vezes,
atribuida a Dworkin, somam-se outros filésofos e autores, quem, no periodo poOs-guerra,

souberam definir o papel da linguagem na significacdo para forga interna do sistema:

Ao lado das transformacgdes sofridas pelos ordenamentos juridicos
decorrentes da onda constitucionalista pos-guerra, que internalizou e deu
forca normativa a antigos principios de direito natural em um grande niimero
de ordenamentos juridicos contemporaneos, no campo filoso6fico, um
primeiro passo dado pode ser atribuido a “virada hartiana”, responsavel pelo
abandono da visdo descritiva sob uma 6&tica externa do direito (de cariz
kelseniano) e pela assun¢@o de uma dimensdo da compreensao do direito sob
uma Otica interna, como passo necessario para se definir a validade da
propria norma a ser aplicada. Justamente este ponto foi posteriormente
melhor explorado por Ronald Dworkin no seu ataque ao positivismo
juridico, constituindo uma pedra de toque da filosofia do direito com corte
hermenéutico. (ZANETI JR.; PEREIRA, 2016, p. 32).

Enfim, com espeque principalmente na doutrina de John Ralws, Dworkin vai
defender a igualdade de consideracdo e deferéncia entre pessoas e aos direitos individuais
reciprocos, descrevendo a presenga equilibrada de carater axiologico do sistema juridico,
criticando a insuficiéncia semantica de modelos normativos e o conceito pobre do direito

oferecido pelo positivismo. Conforme a teoria de Dworkin enfatiza, a propalada nogdo de
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casos dificeis deixa de oferecer uma adequada e perfeita “[...] identificacdo da norma juridica
aplicavel peremptoriamente a questdo. Nestes casos, a teoria dominante propugna a ideia de
que o juiz ¢ possuido de discricionariedade [...].” (VIOLA, 2019, p. 78-79).

No cenario brasileiro, por exemplo, o estudo da argumentagao juridica enfrenta
contundentes ataques quanto a particular cisdo antevista entre direito e moral. De acordo com
Streck (2009, p. 173), o Estado Democratico de Direito corresponde ao momento no qual a

moral torna-se co-origindria ao direito; e relembrando as adverténcias de Habermas, destaca:

As questdes juridicas e as questdes morais tém relagdo com os mesmos
problemas: como ordenar legitimamente as relacoes interpessoais, como
coordenar entre si as agoes por intermédio de normas justificadas e como
solucionar consensualmente os conflitos de agcdo a partir de principios
normativos e regras intersubjetivamente reconhecidas. De forma distinta,
direito e moral se referem aos mesmos problemas. (grifos no original).

Deveras, no segundo quadrante do século XX em diante, com o surgimento das
constitui¢des ditas democraticas, emerge uma preocupacdo doutrindria mais enfatica no
sentido de enfrentar a interconexao entre aqueles dois conceitos doutrinarios, haja vista que
ambas as areas do conhecimento complementam-se, integram-se ou tem origem comum.’’
Com o horizonte democratizante disseminado ao redor do mundo, institucionalizaram-se
textos constitucionais, influenciados por primados juridicos fundamentais, carregados pelos
valores humanos universais, refletidos tecnicamente no direito, por principios, cuja
incidéncia, inevitavelmente, traz consigo um modo de ser pratico, anteriormente escondido,
veladamente, ou meramente descartado pelo positivismo.

O ponto fulcral dessas teorias argumentativas que afloram junto ao surgimento
no Estado Democratico origina-se eminentemente nas implicagdes da moral no direito, e,
consequentemente, a maneira com a qual o magistrado-juiz iré lidar efetivamente ao produzir
seus julgados. A técnica da ponderagdo empregada nos casos dificeis por Alexy, por exemplo,
compOde uma tese cuja parcela relevante da doutrina habituou a manejar, com o argumento de
que haveria no procedimento aplicado um habil instrumento metddico constituido de etapas
suficientes para evitar discricionariedades e contamina¢do da decisdo por escolhas

eminentemente pessoais. J& 0 modelo desenvolvido por Dworkin, em uma andlise sintética,

7 No caso da posicdo de Ronald Dworkin acerca da ndo complementacdo do direito a moral e vice-versa, ao
propor que o juiz deve decidir os casos sob sua responsabilidade abrindo mao de argumentos politicos, tal crenga
diz respeito a exclusdo das convicgdes do ato de julgar convicgdes politicas ou questdes morais de ordem
pessoal. Portanto, critérios pessoais de politica, religido, sociais, culturais, etc., sdo dispensaveis a essencialidade
dos fundamentos convicgdo do julgador em sua tarefa primordial de decisdo. Assim asseveram Georges Abboud,
Henrique Carnio e Rafael Oliveira: “[...] o argumento de principios de Dworkin — assentado em uma leitura
moral da Constitui¢do — também estabelece uma defesa candente [...].” (ABBOUD et al,, 2019, p. 543).
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confere for¢a ndo ao método em si, mas, ao inverso, garante a objetividade do direito, através
de uma teoria pragmatica que pressupde o direito como pratica interpretativa. Isso quer dizer
que, para o autor, o arbitrio residiria na inovacao da lei por ato judicial, descambando este

modelo para a arbitrariedade e uso ilegitimo da forca pelo Estado:

Portanto, no interior do “método de Hercules, ha uma nitida preocupacao
com o resultado da decisdo, ao contrario de que encontramos na posi¢ao de
Alexy. Desse modo, uma decisdo judicial estara justificada nao apenas
quando respeita a equidade dos procedimentos, sendo quando respeita a
coeréncia de principios que compoe a integridade moral da comunidade. Ou
seja, a ideia de principio em Dworkin ndo & materializavel a priori em um
enunciado emanado de um precedente, lei ou mesmo da Constitui¢do, mas
um argumento de principio remete a totalidade referencial dos significados
destes instrumentos juridicos. (destaques dos autores) (ABBOUD et al.,
2019, p. 543).

Com efeito, a decisdo voluntarista reconduz discussOes infindaveis sobre o
tema da fundamentagdo e uso da argumentagdo, maximamente em relagdo ao contexto de
legitimagao dos atos judiciais, pois, ao fim e ao cabo, o Poder Judiciério responde pela correta
articulagdo dos fundamentos juridicos operacionalizados em situagdes concretas postas em
Juizo. Em vista disso, sobrevém a exigéncia da fixa¢do de limites para as possibilidades da
discricionariedade emergente ao ato de vontade judicial quando da prolacdo das respectivas
decisdes; o reconhecimento e legitimidade do juiz, na qualidade de autoridade estatal
incumbida de tarefa de cunho eminentemente politico; o papel dos principios para uso nas
fundamentagdes, das decisdes judiciais; e o problema da ponderacdo nos casos de eventuais
conflitos entre principios nas hipdteses concretas postas para solucao judicial.

Se levarmos em conta a ampla discussdo gerada pelas teses de Alexy e
Dworkin no ambito da argumentacdo, estamos em concordancia proéxima da for¢a dos
principios formulada por este Ultimo autor. Realmente, a juridicidade da decisdo sera
oferecida no momento da interpretacdo e aplicacdo do direito, sobressaindo a potencialidade
de gerar seus efeitos, a depender da aplicagdo invariavelmente. Logo, nada obstante os
principios comporem o arsenal juridico, carregando em si abstratamente um significado
valorativo, no interior da ordem juridica, somente na praticidade da aplicagdo teremos o
cenario pratico efetivo dos seus efeitos. “Neste sentido, o direito como integridade trata de
reconstruir a historia juridica de uma determinada comunidade.” (ABBOUD et al., 2019, p.
544). Existe uma cadeia coerente de principios empregados reiteradamente, como obra
juridica de uma comunidade, oferecendo limitacdes as distor¢des eventuais ou modificagdes

justificadas no curso dos julgamentos, sempre neles baseados.
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Conquanto seja concorde na doutrina a existéncia de discricionariedade a cargo
dos juizes, descabe-lhes, entretanto, criar novos direitos, onde e quando ndo os encontre no
aparato legislado. Contrariamente, mostra-se impositivo ao magistrado apenas o
reconhecimento e autorizagdo para aplicar o direito ja pré-estabelecido dentro dos limites e
critérios constitucionalmente fixados pelo legislador. Nesse sentido, Dworkin descreve
criativamente a figura do juiz Hercules — julgador onipotente e onisciente, conhecedor das
nuances morais constantes na totalidade do direito —, o qual se vale de argumentos juridicos e
também extrajuridicos (argumentos de principios e de politica, respectivamente). Todavia, a
teoria de Dworkin reduz o plexo de abertura semantica dos principios e clausulas abertas,
resumido sua aplicacdo aos casos dificeis, uma vez que tais padrdes ou standards sio
ajustados, somente de acordo com o legado tradicional do direito. Logo, a proposta do autor
radica em proporcionar uma teoria racional da decisdo judicial por via da estruturacdo
coerente com o direito positivo, permanecendo clara a ideia de que a teoria da decisdo do juiz
Hércules “[...] ndo configura, em momento algum, nenhuma escolha entre suas proprias
convicgdes politicas e aquelas que ele considera como as convicgdes politicas do conjunto da
comunidade”. (DWORKIN, apud TOVAR, 2018, p. 110).

Justamente em fungdo das justificagdes oferecidas em decisdes antecedentes
sobre casos que possuem uma mesma base fatica, a figura de Hércules, evidentemente, edifica
uma cadeia de principios fundantes do direito costumeiro. Isso ressoa perceptivel, mormente a
partir de hipdteses casuisticas nas quais o intérprete fica impedido de retirar, do direito
legislado em vigor, uma solugdo particular sua para determinado caso sob julgamento. Com
efeito, em Dworkin, os principios carregam para dentro do sistema critérios de moralidade
dindmicos, cambiantes de acordo com o contexto social.

Melhor explicando, Zehuri Tovar pondera que

A busca de Hércules pela melhor resposta ao caso concreto, condiz com a
analise dos precedentes, mormente quando o caso sob sua apreciacdo ndo €
regulado amitide por nenhuma lei. Assim, nessa analise dos precedentes,
Hércules deve dar realce a argumentos de principio — e ndo aos de politica —,
até porque precedentes possuem uma forga gravitacional juridica. (2018, p.
109).

Leitura semelhante sobre a teoria de Dworkin € realizada por Lenio Streck, na
linha intelectiva de que, ao fato social emergente, penetram as luzes do direito pelos
principios. Preconizando ainda a impossibilidade de hierarquizar ou “metodologizar” a

aplicacdo dos principios, Streck indica trilha justificadora bastante original aos principios,
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referindo que, com a aplicagdo destes, “[...] o direito passa a cuidar do mundo pratico; a
faticidade penetra no territdrio juridico antes inacessivel face as barreiras opostas pelo
positivismo (direito como modelo de regras).” (2009, p. 172). De conseguinte, por mais
complexo que se apresente um caso a apreciagao judicial, e malgrado falte um texto legal que
a ele subsuma-se perfeitamente, na linha de Dworkin, resulta obstruida a possibilidade de
qualquer magistrado dizer o direito exclusivamente com base em argumento politico, em cuja
estrutura nao se valha, todavia, de principios juridicos. Significa dizer que os conceitos
referentes a questdes de principio — estas alocadas no texto legal por convicgao
exclusivamente legislativa — repousam preenchidos e suplantados em situagdes hipotéticas
independentemente de ordem judicial, caso a caso. Enfim, de acordo com Dworkin, o juiz
emprega a técnica hermenéutica atualizadora da lei, sem que se possa falar, por exemplo, em
exorbitincia de poder em relacdo ao exercicio das fungdes tipicamente jurisdicionais.
(VIOLA, 2019, p. 81).

Passando ao pensamento de outro filésofo expoente da teoria moderna da
argumentacdo, observa-se a proposta de Robert Alexy, quem dinamiza duas teses bem
conhecidas na doutrina juridica, principalmente no campo dos direitos fundamentais. A Teoria
da Argumentagdo Juridica, criada pelo filésofo nos anos setenta do século passado, levou a
efeito, finalmente, a difundida Teoria dos Direitos Fundamentais, uma de suas obras mais
conhecidas. De acordo a teoria argumentativa de Alexy, em resumo, a legitimidade do
discurso juridico de uma decisdo ¢ aferida com base em critérios de racionalidade objetiva,
funcionando como uma espécie de exposicdo pratica de convencimento, mas cujas razoes
podem ser testadas no campo do direito. Diferentemente ao modelo de Dworkin, Alexy
procura enfrentar as causas juridicas com solu¢des argumentativas contra a discricionariedade
das decisdes judiciais. Propria das indesejaveis incertezas que envolvem o dilema
interpretacdo do direito, a proposta eleva, a um paradigma cientifico, tal como Dworkin, o
desenvolvimento adequado do conceito de principio para o direito.

Muito embora ambos os autores em tela articulem, com o aprofundamento
teodrico sucinto, as relagdes que envolvem o conceito de principio e sua funcionalidade perante
o sistema juridico, ambos divergem diametralmente em seus pressupostos de base. De fato,
Alexy incomodava-se com maneira com a qual eram tomadas, em seu tempo, as decisoes do
Tribunal Constitucional Alemao, pois, para ele, inexistiria nos acérddos da corte a
apresentacdo de rigor técnico racional, decorrendo a incongruéncia, em razao da qual o
filésofo planejou aprofundar-se para resolvé-la, o que acontece, posteriormente, pela

elaboragdo de uma técnica particular, denominada ponderagdo de principios.
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Sem embargo dos apelos doutrindrios de justificacdo racional levadas a efeito
por Alexy, sua teoria vem carregada de regras formais de argumentagdo, como se houvesse
um esquema pré-moldado para se chegar a justica da decisdo. Sob esse viés, Streck, por
exemplo, tece severas criticas a tese da ponderagdao de Alexy, asseverando o paradoxo visivel

no prévio estabelecimento de

[...] standards conceituais ‘aptos’ & pratica de raciocinios subsuntivo-
dedutivos, porque isso elimina as situagdes concretas, que passam, desse
modo a ser ‘abarcadas’ pelos referidos conceitos. Ou seja, uma vez
‘eliminada/abstraida’ a situagdo concreta, tem-se o terreno fértil para o

r

exercicio daquilo que € o cerne do positivismo: a discricionariedade
interpretativa e a conseqiiente multiplicidade de respostas. (2009, p. 177).

Evidentemente, a edificagdo da teoria de Alexy, sustentada na hierarquia
axiologica de principios em abstrato, deixa a desejar correlativamente aos atributos de
seguranga juridica, por esquecer os fatos reais. Haja vista que a diferenciacao de casos faceis e
dificeis levada a cabo pelo filésofo, deveras, redunda em porteira aberta para a
discricionariedade judicial, constitui ela propria na retomada da mesma inconsisténcia das
doutrinas positivistas classicas. A ponderacdo entre principios em rota de colisio num
determinado caso estrutura-se como procedimento de resolugcdo de conflitos diante de duas
normas dessa espécie, seguindo uma hierarquia explicitamente pessoal, a depender do critério
de vontade. Numa palavra, opgdes opinativas decorrentes do magistrado, traduzem, em
sintese, a premissa da tese defendida em Alexy, abrindo mdo do controle sobre o critério da
aplicacdo judicial da norma, sobressaindo, logo, um deslocamento da hierarquizagao
“ponderativa” em favor da subjetividade do intérprete, fator que ndo escapa da filosofia da
consciéncia. (STRECK, 2009, p. 178).

Compreensivamente ao que interessa ao proposito deste estudo, em especial
aos consectarios da hermenéutica filoséfica, prevalece patente a inarredavel conclusao de que
o propdsito de superagdo do positivismo, orientado pela teoria argumentativa de Alexy, ndo
escapa da abstragdo dum modelo matematico, caindo no vazio do discurso epistemologico
puro e radical do velho positivismo. Realmente, ao descrever o procedimento de ponderagao
para os “hard cases”, Alexy desenvolve uma série de regras a serem seguidas em etapas pelo
julgador, discorrendo sobre a constru¢ao de uma “dogmatica de espagos”. (2003, p. 64). Esses
espagos cuidam exatamente de lugares onde o legislador e julgador podem se movimentar
para a aplicagdo de principios juridicos, dada a auséncia de proibi¢des constitucionais

definitivas (espacos estruturais) e limites da capacidade de cogni¢do sobre os mandamentos
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constitucionais (espagos epistemologicos). Assim, a critica doutrinaria sobre os critérios com
os quais o filésofo pretende garantir a objetividade da decisdo judicial comporta total
pertinéncia, pois, além de ndo ser plena a convicgdo sobre aquilo que representa um caso
dificil ou a diferenciagdo entre estes e os casos simples, remansam outras questdes calcadas

ainda no subjetivismo:

Quem elege os principios em conflito para que seja realizada a ponderacao?
Por que sdo sempre apenas dois principios em conflito? Qual a diferenga
entre principio e valor? Por que o juizo de ponderagdo é sempre um juizo de
valoragdo, mas isso ndo implica dizer que o contetido dos principios sejam
propriamente valores? (R. OLIVEIRA, 2007, p. 176).

Associada a falha de procedimento claro e objetivo acerca dos critérios de
escolha —, temos que a racionalidade constituida na ponderagdo entre principios resvala no
equivoco insuperavel de nao oferecer abertura para a concretude da existéncia humana,
pragmaticamente experimentada na faticidade no mundo real. De toda experiéncia humana,
revela-se a existéncia de um modo de ser mobilizador de possibilidades, na praticidade do
horizonte histérico, de sorte que a mera racionalizagdo discursiva do ambiente legislado, dos
limites teodricos da ciéncia juridica, desprovida, no entanto, do carater pré-compreensivo do
intérprete e do horizonte factual, promove o descolamento com o movimento substancial da
realidade.

Além do elemento da subjetividade contemplado na logica deontica da
ponderacdo, o modelo de subsun¢do e deducdo empregadas na incidéncia das regras, quando
das hipdteses de resolugdo de ‘“casos simples”, reinsere, equivalentemente, a perspectiva
duvidosa das premissas adotadas, ao se separar os componentes sujeito e objeto, justo em
relagdo ao atributo da pré-compreensdo cuja natureza revela-se incindivel. Expressando por
outras palavras, significa que, no desenvolvimento da teoria de Alexy, a insercao dos valores
eminentemente morais constitui verdadeira desvalia a autonomia do direito. Ao autorizar que
o julgador, em razdo de consequéncias previsiveis de uma decisdo, afaste a regra prevista pelo
legislador para uma hipotese, impde que a justeza do direito apoie-se a mercé do simples
procedimento discursivo adotado. (STAMATIS, apud STRECK, 2009, p. 178).

Sem sombra de duvida a teoria da ponderagdo resvala na mesma consequéncia
do positivismo, ja que, além de manter obscurecida a questdao de quem decide e indica sobre
quais principios participam no conflito juridico concreto, “[...] as teorias juridicas de um

modo geral, que circulam no ambito da dicotomia descoberta e justificagdo, ndo estdo
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preocupadas com o contexto de descoberta, mas apenas e simplesmente com o contexto de
justificacdo.” (R. OLIVEIRA, 2007, p. 180).

Primordial rememorar que, em Alexy, os principios constituem-se em
mandados de otimizagdo, isto ¢, ordens emanadas pelo direito com a finalidade de que sua
aplicagdo possa ser efetivada em diferentes graus, ao passo que as regras, por sua vez,
refletem exatamente o conteido de normas satisfeitas ou ndo satisfeitas, sob o esquema do
tudo ou nada. (ALEXY, 2015, p. 90-91). Por este panorama decorre a apercep¢ao de que, em
razao do teorema elaborado, a prevaléncia de um principio sobre outro num determinado caso
concreto assujeita-se, de forma exclusiva, ao crivo subjetivo do julgador, quem ira
deliberadamente atribuir ou ndo o maior grau de satisfacdo ou de afetagdo de um principio.
(ALEXY, 2015, p. 167). A proposito, Alexy mesmo cogita uma condi¢do prima facie, ao
explanar acerca do embate entre dois principios juridicos (“lei de colisdo”), como se houvesse
alguma prevaléncia de hierarquia entre direitos fundamentais, dissociada da apuracdo
descerrada dos casos concretos, hipotese que traduz inevitavel cisdo, em etapas ou fases
estanques de compreensao, interpretagao e aplicagao do direito.

Assim, por atribuir a um distante contato com a faticidade e experiéncias
compartilhadas existencialmente no meio social, agregada a preconizagdo de uma logica
amparada em direitos apenas em abstrato (prima facie) — ou seja, principios que representam
peso maior em relagdo a outros —, infere-se que tal modo de racionalizar a decisdo incorre
num subjetivismo discriciondrio, propicio, até mesmo, a obscurecer o sentido pratico de ser-
no-mundo do direito.

Enfim, a teoria da ponderacdo de Alexy apoia seus critérios em manancial
valorativo subjetivo, conforme a doutrina tanto aqui como alhures vém denunciado, a
exemplo da catedra de Frederick Schauer, relembrada por Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2019, p.

310):

Frederick Shauer (1991) chama esse dilema ponderativo dos conflitos entre a
norma a ser aplicada e sua justificacdo de “experiéncias recalcitrantes”. Tais
dilemas ndo podem ser eliminados, independentemente da precisdo em que a
linguagem ¢é formulada ou do grau de determinacio da solugdo normativa
oferecida, ainda que se faca um elenco com dezenas de condigdes
consideradas relevantes. [...] Por isso, embora a ponderagdo de principios
como instrumento de argumentacdo represente um importante resgate da
moral para a aplicagdo do direito, ela representa também, por conta de certa
indeterminacdo de contetdo (que significa principio da fungdo social da
propriedade, principio da precau¢do, em matéria ambiental, principio da ndo
surpresa em matéria de decisdes administrativas?) um risco para a seguranca
juridica.
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Mediante a delegacdo de poderes sobre a mais adequada escolha atribuida ao
sujeito julgador, ressobram multiplas razdes que justificam as criticas engendradas contra o
modelo de ponderacdo de principios. Surgindo como teorizagdo incompativel ao modo de
interpretar ¢ compreender fenomenologicamente o direito — visto retroceder a malfadada
subjetividade discriciondria da teoria positivista normativa kelseniana —, a tese argumentativa
de Alexy, inevitavelmente, culmina por descartar as condi¢des de possibilidade ontoldgico-
existenciais do ser-ai em seu didlogo mais imediato com o mundo, no horizonte da tradi¢dao
histérica, anulando o papel da pré-compreensao do intérprete.

Por outro lado, a contribui¢do doutrinaria de Dworkin consegue satisfazer o elo
coerente da cadeia de decisOes anteriores com um mesmo jogo incessantemente, sob
supervisdo e controle do jurisdicionado. Demais, esse Ultimo autor coloca em funcionamento
o componente da faticidade com anseio pratico, averiguavel no horizonte hermenéutico da

pré-compreensao.

3.4 Consideracdes sobre constitucionalismo moderno e contemporineo

Para o objetivo do presente estudo, pde-se em questdo o questionamento
pertinente de entrever em que medida o constitucionalismo como movimento tedrico
representa fator de relevante influéncia para a argumentagdo e justificagdo da técnica
decisoria nas sentengas judiciais, considerando o campo de estudo da hermenéutica juridica.

Imprescindivel, no entanto, langar breves luzes acerca do desenvolvimento
doutrinario e filos6fico no ambito do constitucionalismo moderno e contemporaneo —
separando para outra oportunidade de investigagdo o olhar aprofundado sobre os
acontecimentos historicos que implicaram propriamente na formacdo das constituigcdes
recentes do mundo ocidental. Por conseguinte, o foco central, neste momento, dirige-se a
coleta e apresentagdo dos estudos recentemente ocorridos na histéria do direito, mais
precisamente a partir da Revolug@o Francesa e Revolugdo Americana, no século XVIII, época
em que aparece o constitucionalismo moderno.

No que corresponde a linha teodrica sobre a decisdo judicial, temos por
essencial enfatizar que o constitucionalismo contemporaneo originou-se como resultado
daqueles elevados movimentos revolucionarios de carater social, politico, cultural e juridico
calcado no fortalecimento e asseguracdo de certos direitos do homem em face do arbitrio

estatal. As finalidades juridicas e politicas inicialmente comportaram o objetivo essencial de
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frear o exercicio arbitrario do poder estatal, no imediato proposito de bem salvaguardar os
principios de cunho universal das pessoas livres no mundo civilizado.*®

Retomando as origens do termo constitucionalismo, seu uso notoriamente
advém mais precisamente de um movimento ligado a criacdo das constituicdes escritas e
carater rigido, sobretudo as promulgadas nos Estados Unidos da América (14 de setembro de
1787) e Franga (1791), época em que se inicia a formatagdo de caracteristicas marcantes, que
contemplam principalmente o feixe de relagdes para o constitucionalismo, a organizacao do
Estado e limitagdao dos Poderes frente as liberdades do cidadao, intermediada pela previsao de
direitos e garantias fundamentais. (MORAES, 2006).

Com todo esse panorama, pertinente notar, portanto, o foco no
constitucionalismo moderno, frente as concepcdes de justica e legitimidade, advindas
principalmente dos principios juridicos, expressos ou implicitos, com forca normativa. A
partir de entdo, a doutrina moderna do direito debruga-se detidamente sobre a “fungdo
promocional das constituigdes modernas”, consoante ensina Bulos, “[...] ao contrario das feses
de grau zero da eficacia constitutiva das normas constitucionais.” (2012, p. 75). Assim, os
mecanismos de controle de constitucionalidade no direito contemporaneo passam a
representar apenas um dos instrumentos disponiveis a protecdo do estado de direito e
manutengdo dos principios constitucionais. Haja vista a percepcdo do desenvolvimento
percurso social, politico, econdmicos e culturais almejados e programados nos proprios textos
das constituigdes contemplados pelo viés cogente e geral, franqueia-se um verdadeiro arsenal
juridico emancipador com vistas a promocao de direitos individuais e coletivos.

Sendo por uma precaugdo de viés didatico, consignamos que, nada obstante o
termo constitucionalismo tenha surgido somente no século XX, € ponto assente que, ao longo
da historia do direito, sempre houve, no seio das sociedades ocidentais, proclamacao de atos
legislativos fundamentais, cuja hierarquia juridica sobrepde-se em relacdo as demais normas
estatais. Dada a indispensavel necessidade de limitar o poder soberano do Estado, Ferdinand

Lassalle (1862), nesse aspecto, repontou que

todos os paises possuem ou possuiram sempre ¢ em todos os momentos da
sua historia uma Constituicdo real e verdadeira. A diferenga nos tempos
modernos — e isso ndo deve ficar esquecido, pois isso tem muitissima
importancia — ndo sdo as constituigdes reais e efetivas, mas sim as

** Boulos preceitua que, do ponto de vista formal, o constitucionalismo moderno inaugura-se a partir do advento
das Constituigdes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América em 1787, e da Franga, em 3 de setembro de
1791, porém, foi a criagdo, de onze, dos constituintes das treze colonias americanas que se fixaram os principios
e normas escritas, entre 1776 ¢ 1780. (2012, p. 71).
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Constituigoes escritas nas folhas de papel. (apud MORAES, 2006, p. 76)
(grifos no original).”’

Prosseguindo para o cendrio historico do constitucionalismo e mais
especialmente ao que interessa no estudo da teoria da decisdo, Streck oferece destaque ao
redimensionamento da préxis politico-juridica, levada em conta ap6s o fendmeno do segundo
poOs-guerra. De acordo com a adverténcia do autor, a mudanga de rumo ocorrida nesse marco
temporal operou-se em dois niveis, sendo que o primeiro desdobrou-se na quadra da teoria do
Estado e da Constitui¢do, com o advento do Estado Democratico de Direito; num segundo
nivel, naquilo que mais de perto interessa, a alteragdo aconteceu propriamente “[...] na teoria
do Direito, no interior da qual se da a reformulagao da teoria das fontes; da teoria da norma,
da teoria da interpretacdo e da teoria da decisdo [...]”. (STRECK, 2017, p. 37).

Atualmente vivenciamos a era do constitucionalismo contemporaneo, cujos
textos consagraram compromissos € metas governamentais, normalmente desenhadas por
meio de principios e objetivos fundamentais. A concretizacdo dos preceitos contidos nesse
cenario normativo comumente depende de outras espécies regulamentadoras inferiores,
visando a efetivagdo material de valores atinentes a democracia, direitos politicos,
econdmicos e sociais. Semelhantemente, a ideia de constituicdo dirigente introduz outra
marca teorica no contexto do constitucionalismo contemporaneo, distanciando-se das
anteriores orientacdes doutrindrias segundo as quais o texto constitucional comportaria fonte
juridica para uso dos instrumentos de governo, atribuindo a imperatividade absoluta em nome

do Estado politico.

3.4.1 Constitucionalismo moderno no caso brasileiro e a posicio da Critica

Hermenéutica do Direito sobre a efetivacio dos direitos fundamentais

No caso do Brasil, a Constituicdo de 1988, qualificada de Cidada, consagrou
vasto rol de direitos sociais em prol de uma camada da populacdo ainda privada do gozo
destinados a bens e direitos, assegurados por conquistas histéricas de direitos civis e
individuais ja usufruidos por outros povos pertencentes a nacdes desenvolvidas. Entretanto, ¢
cedico que a propria doutrina constitucional brasileira, no momento historico de tal criagao,

ainda ndo considerara qualquer heranga tedrica significativa, na linha de surgimento de uma

¥ Provavelmente, a premissa de uma constituigio real tomada por Ferdinand Lassalle comportava uma nogio
estritamente politica das normas constitucionais, uma vez que seu texto expressava a organizagao das relagdes de
poder estatal em determinado estado.
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consciéncia juridica, apta a preparar-se, desse documento maximo, visando a mais radical
concretizagao deste novo modelo democratico.

A rigor, no direito brasileiro, a percep¢ao de uma perspectiva tedrica adequada
a superar o aparato tecnicista — tradicionalmente dedicado ao conhecimento académico de
viés liberal-individualista — permitiu que a efetivagdo mais imediata do programa
constitucional desenhado a favor da maioria da carente massa nacional da populagdo fosse
descumprida. Sequer a efetivacao e emprego dos instrumentos juridicos concebidos pelo texto
constitucional de 1988 foram manejados de forma satisfatoria; ao inverso, manteve-se a
perpetuagdo do senso comum tedrico, voltado sua postura Uinica e exclusivamente, para
ultrapassadas repeticdes de interpretagdes ‘“‘codificadas”, por ideias e fundamentos
hermenéuticos formulados e aplicaveis no seio cultural individualista de outras nacdes, cujos
horizontes temporais perpassaram, por completo, o ciclo historico da concretizagao dos
direitos fundamentais de primeira e segunda geragdo. Sem sombra de duvida, o esquecimento
de um ambiente notadamente marcado por realidade social diversa do contexto fatico-
existencial das nagdes europeias e Estados Unidos da América — de onde se afortunaram os
dogmas tedricos pelo tecnocrata brasileiro — tornou deficitaria a efetivagdo e gozo dos direitos
fundamentais mais basilares.

De acordo com a teoria da Critica Hermenéutica do Direito elaborada por
Lenio Streck, existem trés posturas ou doutrinas incentivadoras de um protagonismo judicial
no Brasil: a jurisprudéncia dos valores, o realismo norte-americano e a teoria da
argumentacdo de Robert Alexy. Esta ultima matriz doutrindria, cuja critica ja fora
contemplada anteriormente nessa pesquisa, refunda o movimento da jurisprudéncia dos
valores, “[...] conduz a producdo de julgamentos sem critérios pelo Tribunal Constitucional
Alemao.” (STRECK, 2017, p. 37). De acordo com Streck, as teses sustentadas por meio de
elementos desenvolvidos na teoria da argumentacdo de Alexy, contudo, representam percalgo
a propria racionalidade e motivacao da decisdo, pois, “ao apostar na discricionariedade e na
tese de que ‘principios sdo valores’ cai nos bragos do positivismo pds-exegético, denunciado
por Dworkin em seu debate com Herbert Hart.” (2017. p. 39).

Manifestando franca oposicao aos critérios propostos pelo positivismo juridico,
o malfadado “neoconstitucionalismo” reverbera, em seu acervo teorico, a confluéncia de
movimentos voluntaristas, axioldgicos e ativistas, os quais, ao fim e ao cabo, abrem flanco a
favor atitudes hermeneuticamente incompativeis com a democracia e direitos fundamentais.
Ao atribuirem, no mais das vezes, aos julgadores, a solu¢do ultima do direito em concreto, o

“neoconstitucionalismo” torna patentemente autorizadas as posturas de ativismo judicial e
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discricionariedade. Se no positivismo juridico os casos dificeis ficavam a cargo da atuacao
discricionaria do juiz, na era do poés-positivismo, nenhuma modulagdo substancial foi

doutrinariamente formulada, e

[...] naquilo que se denominou de teoria (s) da argumentacdo juridica, os
hard cases passaram a ser resolvidos a partir de ponderagdes de principios
[...]- Segundo a teoria da argumentagdo juridica, os principios devem ser
hierarquizados axiologicamente. O “problema é saber como é feita essa
‘escolha ™. (destaques no original) (STRECK, 2009, p. 177-178).

Em resumo, Streck responde a inabilidade de diversas teorias criticas como a

da argumentacao juridica de Alexy, pois

[...] ndo conseguem fazer mais do que superar o positivismo primitivo
(exegético), ultrapassando, entretanto, apenas no que tange ao problema
“lei=direito”, isto é, somente alcangam “sucesso” de dizer que “o texto ¢
diferente da norma” (na verdade fazem-no a partir ndo de uma diferenga,
mas, sim, de uma cisdo [semantico-estrutural], cortando qualquer amarra de
sentido entre texto e sentido do texto). (2014, p. 78).

Ainda quanto a proposta argumentativa de Alexy, constata-se que este buscou
dividir s explicacao teodrica de casos faceis dos casos dificeis, reconduzindo uma linha de
pensamento que continuava a apostar em premissas defasadas da Escola Exegética. Vale dizer
que, adotando essa postura, Alexy assumia o olhar de que as regras corresponderiam a
espécies de normas a serem submetidas ao critério de subsuncao (casos faceis); a0 mesmo
passo, os casos de maior complexidade reportar-se-iam, contudo, ao critério ponderativo
(colisdo de principios), segundo o qual o problema concreto ¢ resolvido ao fim e ao cabo pela
subjetividade do intérprete-juiz. Obviamente, com isso, remonta-se ao retrocesso da porta da
moral no direito, retomando a figura do “juiz boca da lei”, porquanto sua teoria, por mais
detalhados e analiticos que sejam seus esquemas matematicos, culmina em delegar ao sujeito
julgador, ao fim e ao cabo, sobre a escolha da aplicagdo final do direito. Reafirmando com
outros dizeres, significa voltar aos critérios esquematicos do positivismo com todo seu
percalgo de sujeitar, no que diz respeito a sujeitar inconvenientemente a ciéncia do direito ao
puro desejo do intérprete.

Enfim, como ilustra por fim Streck:

O problema do positivismo ndo ¢ o fato de a lei ser igual ao direito ou do
direito ser igual a lei, mas sim do sujeito cognoscente se apoderar da “sacada
kelseniana” de separagdo entre interpretagdo como ato de conhecimento
(esta, sim, exata, objetiva, rigida) e interpretacdo como ato de vontade
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(relegada ao alvedrio do orgdo competente para a aplicagdo da norma
superior) (2014, p. 83).

Buscando reconhecer um grau de autonomia do direito, por outro viés, o
constitucionalismo contemporaneo exprime, na verdade, uma ruptura em relacdo ao
positivismo juridico e posturas “neoconstitucionalistas”, mantendo fora do ambito de
compreensdo que envolve o direito de maneira determinante componentes de conhecimento
alheios a orbita juridica, a exemplo das questdes intervenientes da economia, moral e politica.
Justamente no espectro da autonomia do direito manifesta-se certo combate a tese da ordem
de valores, cunhada na jurisprudéncia dos conceitos e sustentadas na visdo da Teoria da
Argumentagdo de Alexy. Noutra quadra, nota-se que a hermenéutica filos6fica, como campo
filos6fico de pensamento propicio a aplicacdo do direito, indaga pelas condigdes de
possibilidades do conhecimento que nao racionalizam na realidade em standads matematicos
e epistemologicos; tampouco desconsidera a existéncia humana, meramente, as formas de
aplicacdo da constitui¢do no mundo real.

Consoante reafirmado, pode-se falar em um novo projeto de sociedade
radicado no evento textual da Constituicdo de 1988, cujo ponto de chegada transpassou por
diversas etapas historicas de negagdo, principalmente de discriminacdo a grupos de pessoas
em relacdo as conquistas materiais da liberdade. Problematizar pela reflexdo acerca dos
déficits de legitimidade de certas concepgdes doutrinarias de aplicagdo hermética do direito,
sem beber na fonte do paradigma constitucional, coincide com autoritarismo ultrapassado,
desvirtua os pressupostos da atitude humana pré-compreensiva e nega funcionalidade ao
circulo hermenéutico. Por isso, o controle do processo interpretativo da Constituicdo — cujo
ponto de partida carrega a discussdo continua sobre as negagdes dos direitos fundamentais
nela imantados — consiste em nobre tarefa a cargo do filéosofo do direito. Em favor do
programa democratico de cunho dirigente, a checagem da tensdo entre o exercicio dos
poderes constituidos — consubstanciada principalmente a partir da legitimidade de decisdes
proferidas pelo Poder Judicidrio —, vém confirmar a preméncia inarreddvel em apreender o
papel critico do pensar do jurista moderno, especialmente quanto a asseguragao dos valores
historicos herdados no texto constitucional.

Derradeiramente, ndo deixaremos de consignar haver manifestagcoes
contundentes de determinados doutrinadores que chegam a classificar e ordenar o
denominado  constitucionalismo  contempordneo como fendmeno originado do

“neoconstitucionalismo”, posi¢do com que discordamos. E o caso do escolio de Uadi
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Lammégo Bulos, reafirmando que, com o advento da Constituicdo de 1988, significativas
mudangas no trajeto de concretizagdo dos direitos fundamentais repercutiram enormemente
em razao do principio da for¢a normativa da Constituicdo. E malgrado o constitucionalismo
contemporaneo tenha avangado em determinados aspectos, sua doutrina, todavia, procurou
regulamentar, meticulosa e exacerbadamente, todas as searas da ciéncia do direito,
ocasionando uma perniciosa ineficacia das disposi¢des sociais espraiadas pelo detalhamento
de contetidos. Portanto, nada obstante os irretocaveis avangos relativamente ao
reconhecimento dos direitos fundamentais de segunda dimensao ou geragado, “[...] consagrou,
por outro lado, uma espécie de totalitarismo constitucional muito préximo a ideia de

constitui¢do programatica.” (2012, p. 77).

3.5 Ilegitimidade das posturas ativista e dogmatico-instrumental do direito face a

interpretacio concretizadora do texto constitucional de 1988

Descrever precisamente o conceito mais originario do fendmeno “ativismo
judicial” representa tarefa de suma relevincia para proporcionar também uma explicacao
sobre o decisionismo arbitrario dos julgadores, bem assim as consequéncias negativas
produzidas perante os fundamentos do Estado Democratico de Direito. Antes de qualquer
coisa, ¢ indispensavel expor a diferenciagcdo desses significados em relagdo a outro fendmeno
paralelo, notoriamente conhecido na seara do direito, tanto pela designagao de “politizagdo da
justica”, “judicializacdo da politica”, como, também, “politizacdo do direito”. A bem da
verdade, o conflito potencial entre as terminologias surge de uma causa compreensivel.
Ocorre, de fato, uma imbricagdo tedrica entre os campos de pesquisa do direito e politica os
quais, ao longo dos tempos, replica a certa confusdo interveniente, de seus conceitos e
fundamentos em funcdo de diversas situacdes e cenarios dentro dos quais as normas de ambas
as areas culminam, por corroer entre si e causar disfun¢des indevidas, cada qual no modo de
ser da outra.

De inicio, podemos recobrar o tema do ativismo com a descricdo de Barroso,
autor que também enfatiza algumas caracteristicas particularizadas no cendrio judicial,

recorrentemente ao longo das ultimas décadas:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagcdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
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aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituig¢do; (iii) a imposi¢ao de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (2010, p. 291).

Isto significa dizer que o elo das relagdes entre direito e politica impde o
reconhecimento de que, ora uma norma da primeira espécie afetard o comportamento da
segunda, assim como haverd, continuamente, situagdes em que aquela ultima definird até
mesmo as circunstdncias de elaboragdo e produgdo normativa do primeiro (direito).
Evidentemente, o movimento dialético entre os dois lados converte-se numa realidade
totalizante contrabalanceada por imposicdo de regras, em razao da propria harmonia do
mecanismo de freios e contrapesos entre os Poderes do Estado. Dai ressurte um vinculo
produtivo e natural da realidade desse movimento dialético, entre as duas ciéncias, fator que,
entretanto, ndo autoriza desequilibrio por decisionismos ou arbitrariedades provocadas por

entidades e autoridades estatais institucionalizadas:

Nao se pode esquecer que, da mesma forma que a relagao Direito e Politica
possibilita uma leitura como a que foi acima exposta, também a Politica,
quando considerada um fator externo de incidéncia eventual no ambito
juridico, d4 azo a posicionamentos diametralmente opostos. Nesse sentido,
se a Politica deixa de ser a mola propulsora para a constitui¢do do contetido
juridico-constitucional, passando a ser utilizada como uma espécie de
argumento corretivo do Direito, o que usualmente ocorre pela via judicial,
ela, entdo, acaba sendo considerada aquilo que definimos como “predador
externo da autonomia do Direito”. Mais uma vez, vale a pena referir: é por
causa desse ultimo perfil que assume a articulagdo entre Direito e Politica
que ativismo judicial e judicializagdo da politica tendem a ser confundidos.
(STRECK, TASSINARI, LEPPER, 2015, p. 55).

Percebida a conexdo imanente entre as duas searas cientificas, calha
reconhecer, assim, que o fendmeno (juridico) indubitavelmente representa a postura € 0 modo
de ser do Poder Judicidrio, ao ser provocado. Atuando, ativamente, na consecu¢do, garantia e
efetivacdo de objetivos circunscritos, primordialmente, a esfera de direitos e garantias
fundamentais, o juiz, ao interpretar e decidir os casos concretos sob sua analise, assume
responsabilidade de acordo com proprio campo de abertura existencial projetado no horizonte
historico constitucional no qual se situa. Postas as demandas no plano fatico-existencial em
juizo, e ainda que a legislacdo nao outorgue formalmente a entrega de um direito ou bem da

vida, aquela abertura do ente na totalidade, segundo o projeto lancado do ser-ai do intérprete,

impele o julgador a hermeneuticamente colocar em conexdo de jogo sobre os prejuizos
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invalidos e os prejuizos produtivos, de seu horizonte temporal, os atualizando em seu campo
de sentido, de acordo com a norma concreta.

Ja em relagdo ao fendmeno, inerente a “judicializacdo da politica” ou
“politizagdo da justica”, aparece-se o desdobrar a postura acolhedora as pressdes da
sociedade, ou de cunho econdmico e politico, por exemplo. Esse panorama ativista implica,
na mesma propor¢do, em algo bastante similar a quebra da autonomia do direito como
institui¢do. Autoriza-se a perpetracao de comportamentos segundo os quais o julgador coloca-
se na posicao de arbitro de questdes politicas, escolhendo voluntariamente o sentido do texto
juridico, e encobrindo-o de argumentos “entificadores” que formam uma capa de sentidos

lastreada no tecnicismo hermeticamente controlador da ciéncia:

Juiz ndo ¢é escravo da lei. Ele ndo ¢ uma alface. Mas também néo ¢ o dono da
lei. Venho tentando mostrar a comunidade juridica, tarefa que nao ¢é facil,
que a interpretacao do direito € applicatio. E que essa applicatio nao ¢ nem
um ato de descrigdo ndo cognitivista € tampouco um ato cognitivo
irresponsavel que, paradoxalmente, o transforma em um nao cognitivismo
como ¢ o empirismo juridico. Mais do que isso, venho tentando mostrar que
a democracia ndo pode depender de gestos individuais de juizes. Se a
democracia depender de atitudes ad hoc do judiciario, é porque a propria
democracia fracassou. E disso que se trata fazer direito em uma democracia.
(STRECK, 2016, p. 401).

Na exata medida em que se apresenta como produto das transformacdes
ocorridas a partir de um contexto politico — organizado pela passagem do Estado Social para o
Estado Democratico de Direito —, 0 movimento compreendido traduz nesse tipo prestagao
jurisdicional impde a uma abertura social amplificada para camadas desfavorecidas da
populagdo, sob diversas maneiras, inclusive, envolvendo o amplo acesso a jurisdi¢ao.

Por oObvio, o surgimento de um ambiente de conotagdo constitucional-
democratica, consagrado pela mudanga paradigmatica de acolhimento dos direitos
fundamentais e sociais, originada a partir do término da Segunda Guerra Mundial,
proporcionou, pela primeira vez, ao menos em nossa tradi¢ao juridica, a pavimentacdo de um
caminho social diversificado pelas pluralidades, de expressdes culturais, politicas, religiosas
divergentes, etc. Dai referir Zehuri Tovar (2015, p. 520) que o papel constitucional renovado
assume “[...] uma funcao dirigente, o que amplia admiravelmente o espago de intervengao do
poder publico na sociedade”, justamente porque o viés democratico do texto na Constituigao
de 1988, em nenhum sentido transparece mero organograma definidor de competéncias,

organizagdo, tarefas e atribui¢des funcionais de 6rgaos e separacdo de Poderes constituidos.
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Frente a perspectiva concretizadora, a Constituicao de 1988 reconhece a funcao
dirigente, dando azo, justamente, ao papel mais ativo no que se refere ao comportamento do
Poder Judiciario, essencialmente, em questdes sensiveis sobre inclusdo de direitos
fundamentais ¢ humanos ainda ndo efetivados. Ao mesmo passo, ocorre o fato inexoravel de
abertura amplificada no que toca ao direito de acionar perante o Estado, tornando possivel
irrestritamente levar ao conhecimento aquele poder estatal os apuros prementes, atinentes a
todas as camadas da populagdo. Essas camadas referem-se as que eminentemente mais se
sujeitaram a discriminagao, econdmico e social, pelo desprezo de classes, num longo processo
historico de obstrugdo sobre os temas politicos e juridicos no palco dos tribunais. Fomenta-se,
agora, a abertura aos debates de interesse destas coletividades num giro comportamental do
estado quanto a tradicional imobilidade. Com efeito, Streck reverbera: “[...] no Estado Social
e Democratico de Direito, que propicia, por meio de mecanismos juridicos, a forte atuagdo do

Poder Judiciario, pela Carta Politica que o legitima e fortalece.” (2004, p. 19-20). E ainda:

A constitui¢do ¢ uma inven¢do destinada a democracia exatamente porque
possui o valor simbdlico que, a0 mesmo tempo em que assegura o exercicio
de minorias e maiorias, impede que o proprio regime democratico seja
solapado por regras que ultrapassem os limites que ela mesma — a
Constitui¢ao — estabeleceu para o futuro. Esta, alias, € a sua propria condi¢ao
de possibilidade. (STRECK, 2009, p. 21).

Todavia, ainda que oferecido o instrumental extenso de garantias juridicas no
novo plano constitucional, isso ndo fora suficiente a transmudar o exercicio de posturas que
impliquem contrabalanceamento invertido entre os poderes instituidos. Em relacdo ao
ativismo judicial, a critica comumente feita remansa completamente valida. Nesse cendrio, ¢
preciso levar em consideragdo que a inseguranga sobre o resultado das decisdes judiciais,
desconectada da linguagem hermenéutica proposta textualmente, corresponde a auséncia de
parametros confidveis sobre limites de dados empiricos ou critérios de justificacdo
empregados nas decisoes.

Novamente concordamos com Lenio Streck, quem firmemente rejeita o
comportamento ativista, haja vista este, inconvenientemente, reproduzir a promoc¢do do
deslocamento de tarefas naturais previamente fixadas no plano de organizagdo dos demais
poderes instituidos (Executivo e Legislativo), para o ambito interno do Poder Judicidrio no
terreno da jurisdi¢cdo constitucional.

Levando em consideracdo o campo de atuagdo proprio da hermenéutica

juridica — sobretudo no contexto contemporaneo do estado democratico —, observa-se que as
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balizas juridicas albergadas pelo comprometimento do Poder Judiciario, ante o pacto
encerrado na Constituicdo, dependem, ao mesmo tempo, da estrita compreensdo por parte do
julgador acerca do seu tempo historico, além dos objetivos e propostas mais significantes
encartadas no texto de 1988. De fato, ¢ fundamental notar que, a variar pelo angulo de anélise,
o ativismo configura procedimento ou comportamento evidentemente vedado a magistratura,
na medida em que, conforme se explicou, transmuda o exercicio de papeis proprios de cada
poder bem como as escolhas marcadas de tonalidades atinentes a seara politica do estado.
Portanto, por meio da atuagdo ativista, invade o Poder Judiciario, rigorosamente, o campo de
atribui¢@o propria e natural dos Poderes Legislativo e Executivo.

Nada obstante respeitaveis opinides doutrinarias que abracam tal postura
invasiva — justificando suas razdes pela presenga especiais situacdes de omissdo ou
insuficiéncia das atividades legislativas e executivas previstas e ordenadas na Constitui¢do —,
autorizar-se-ia a usurpacdo de funcdes, ainda que para tanto se sobreponham as atribuigdes
originarias do legislador e administradores publicos. A justificacdo mais contundentemente
empregada por tais pontos de vista doutrinarios gira em torno da existéncia de um
instrumental de medidas que autorizariam realizar os desideratos constitucionais, constante do
proprio texto da Constituicdo de 1988. Em face da omissdo no exercicio das fungdes e papéis
reservados constitucionalmente aos poderes Executivo e Legislativo, parcela da doutrina
encampa a ideia de que a manutencdo, conservacao e promoc¢ao dos direitos fundamentais,
sejam assegurados por uma conduta ativista do Poder Judicidrio, evitando a perpetuagdo de
agressdes por inércia em relagdo aos direitos fundamentais.

Ao tratar da questdo da aplicagdo do direito, autores como Gilmar Mendes,
Paulo Gonet e Martires Coelho irdo defender que os modelos normativos existentes na ordem
constitucional brasileira ampliam-se e enriquecem continuamente, adquirindo possibilidades
inimaginaveis, de sorte a tornar os casos resolvidos, jurisprudencialmente, como precedentes
asseguradores da postura ativista. Consoante o ponto de vista por eles justificado, a

experiéncia juridica demandaria uma dialética

[...] da compreensdo como atividade infinita, seja porque uma interpretacao,
que até entdo parecia adequada, mais adiante pode vir a mostrar-se incorreta,
seja porque de acordo com a época em que vive o intérprete € com base no
que entdo ele sabe, ndo se excluem outras interpretagdes que, precisamente
para aquela época e para o que nela se sabe, serdo melhores ou mais
adequadas, sem que essas novas formas de compreensdo signifiquem a
condenagdo, como erradas, de quantas se produziram anteriormente. (2009,
p- 78-79).
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Explicitamente, denota-se que a doutrina capitaneada pelos autores
mencionados acorda com o movimento impulsionado de ativismo judicial, como corolério de
uma preméncia de natureza pratica e proativa, antecipadora de decisdes politicas, porém
encarada de maneira positivo, sobretudo, em vista do modo cotidiano de ser da jurisdicdo
concretizadora constitucional. A argumentacdo anunciada, contudo, vai justamente de
encontro a licdo doutrindria norte-americana denominada judicial self restraint, em cujo

dominio interpretativo-constitucional radica a corregao e supressao de

[...] deficiéncias ou insuficiéncias posturais das demais fungdes estatais
(legislativa e administrativa), tendo o nitido escopo de melhor garantir, a
partir de decisdes judiciais, a correspondéncia do Estado com os valores
albergados nas normas constitucionais(em especial, as normas-principio),
principalmente os ligados a protecdo e ao aprimoramento dos direitos

\

fundamentais ¢ ao controle e/ou a racionalidade do exercicio do poder
estatal. (GALVAO, 2015, p. 90).

Obviamente que, quando o magistrado por decisdo judicial com ousadia
exagerada, transpde assuntos correlatos a esfera de agdo politico-partidaria, conflagra, no
entanto, sério risco ao equilibrio do ambiente democratico e a sua propria autoridade dos atos
dos poderes constituidos. De outra parte, a orientacdo da self restraint compde a adocdo de
comportamento comedido, autonomamente realizado, segundo o qual membros do Poder
Judiciario engajam-se em autolimitar as suas fronteiras de atuagao.

Na visdo hermenéutica filoséfica do direito, deflui o surgimento de uma linha
doutrinaria mais coerente com o plano democratico e convive bem com o papel jurisdicional
tenazmente atuante, voltado a concretizar valores e objetivos constantes no projeto
constitucional. Ao mesmo tempo, os seus autores reverberam, todavia, a crenga de que as
posturas de autocontencdo do Poder Judicidrio, quando adotadas com correcdo, respeito e
engajamento pelo texto maximo do direito despontam posicdes extremamente adequadas.
Assim, mantém-se coerentemente assegurado o compromisso sensato de comportamento
institucional harménico entre os poderes (art. 2° da CRFB/1988),”° ao passo em que,
equanimente, distanciam-se eventuais situacdes esdruxulas de omissdes aos programas
democraticos constitucionais prometidos, ao, por exemplo, ser aceita a supressdo de conteudo
omisso de lei, em hipdteses de norma prévia autorizada pelo legislador ou constituinte.

Enfatizando a preocupacdo mais posta em jogo no direito contemporaneo,

Zaneti Jr. e Carlos Pereira corroboram a imprescindibilidade de uma teoria da interpretagdo e

%% “S30 Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”



102

da decisdo judicial adequadas ao Estado Democratico Constitucional. De conseguinte, os
autores procuram explorar a dupla aplicacdo da analitica e hermenéutica na qualidade de

instrumentos tedricos,

responsaveis por reduzir a discricionariedade judicial e impedir a
arbitrariedade que resulta da “livre” criagdo no espago deixado na chamada
“zona de penumbra” (“penumbra of doubt”) para o juiz. Em assim sendo, ¢é
imperioso que o direito processual, ramo do direito responsavel por regular a
sua aplicagdo, volte suas atengdes para combater o decisionismo decorrente
da livre atribuicdo de sentido no processo de interpretacdo. Urge, portanto,
estabelecer diretrizes que permitam um controle intersubjetivo da
fundamentagdo das decisoes judiciais. (2016, p. 24).

Ainda acerca do papel ativista dos juizes, outros doutrinadores de perfil critico
preferem enfrentar e explicar a auséncia efetividade da ordem constitucional vigente, pelo
angulo do exercicio da jurisdicdo constitucional, por outro ponto de vista. Nesse sentido,
Lenio Streck relembra que “o aumento da dimensdo hermenéutica do direito” (2014, p. 52)
introduz um fator articulado por duas vertentes doutrinarias. Sdo as chamadas posi¢des
“procedimentalista” e ‘“substancialista”, cujos panoramas envolvem aportes tedricos
inarredavelmente distintos, mas sempre consubstanciados no tema da jurisdi¢ao
constitucional. A primeira linha de pensamento, conservadora, segue pela via dos
procedimentos democraticos, visando a preservacdo das regras do jogo, negando a viabilidade
de usurpacdo, pelos juizes, de papéis eminentemente de carater politico; a segunda vertente
reconhece o papel concretizador a cargo do Poder Judiciario como institui¢do protagonista,
com vistas a produzir eficientemente a concretizagdo dos direitos sociais fundamentais e
garantia dos valores contemporaneos contemplados na Carta Magna, por via argumentativa
dos principios.

Sem embargo do enlace concretizador da segunda vertente, imprescindivel ter
em mente que a posicdo substancialista ndo reconhece a legitimidade de ativismos ou
protagonismos ad hoc. Isso, porque seus defensores alegam justamente que a efetivagcdo de
direitos fundamentais encerra empreendimento capaz de atingir a resposta adequada
satisfatoriamente, nos termos do proprio texto evocado na Constitui¢dao, “ndo podendo estar
fundada em critérios pessoais de conveniéncia politica e/ou convic¢des morais”. (STRECK,
2014, p. 53).

Nada obstante, concordamos com o fato de os operadores do direito, no
concernente a seu trabalho técnico atual, no cenario forense, assim como o modelo mediano

ensinado nas linhas académicas de estudo pelas universidades brasileiras, tomam como
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correta ainda a leitura eminentemente positivista do direito, a partir do impulso tecnocrata
impregnado por um ensino de horizonte estagnado, de acimulo de opinides com cunho

repetitivo e eminentemente epistemologico:

A dogmatica juridica trabalhada nas salas de aula (e reproduzida em boa
parte dos manuais e compéndios) considera o Direito como sendo uma mera
racionalidade instrumental. De um modo ou de outro, a regra maxima ¢é a
“simplificacdo do Direito”. Em tempos metodologicos, predomina o
dedutivismo, a partir da reprodugdo inconsciente da metafisica relacdo
sujeito-objeto. (STRECK, 2012, p. 99).

A nosso sentir, por enquanto, o inarredavel e altivo papel assumido pela
filosofia do direito e a hermenéutica filosofica assujeita-se a inviabilizacdo da reflexdo
produtiva para a compreensdo do horizonte juridico. Esse fator negativamente a possibilidade
opera renovacgao plena da leitura juridica dominante e do discurso juridico alienado, ao redor e
no interior dos foruns, pelo Brasil afora. Infelizmente, descortina-se para nds a situagdo em
que demandas sociais gigantescas, cuja resolucdo perpassa pelo texto constitucional como
projeto constitutivo de uma sociedade mais igualitaria e justa, carece de uma interpretacao
compromissada com o projeto historico ainda em construgao.

Relativamente a atividade do Poder Judicidrio neste cenario, nota-se que, no
concernente a superagdo da fase liberal, repercute, em nosso direito, a insuficiéncia enfrentada
por tal modelo individualista, ao lidar com as atuais e complexas demandas sociais que lhe
sao direcionadas. A exemplificacdo talvez mais clara do que estamos a repontar versam sobre
as agdes judiciais, em cujos contornos sao pedidas medidas que envolvem a eficicia dos
diretos fundamentais em jogo. Cuida-se de institutos juridicos 4pices do sistema, referentes a
vida, satde, moradia, meio ambiente, cultura, previdéncia, sem se esquecer da discussao
entravada acerca da efetivacdo de outros direitos humanos atrelados ao desdobramento do
principio da liberdade em suas mais diversas facetas (liberdade religiosa, liberdade sexual,
liberdade de consciéncia, liberdade de expressdo e de pensamento etc.), diante dos quais se
cobram das cortes judiciais comportamentos eminentemente proativos e de concretizacao
imediata.

Inocéncio Coelho reporta, nesse sentido, que o Supremo Tribunal Federal, por
vezes, inova na criagdo do direito ao proferir determinadas decisdes voluntaristas, muito
embora tenha o autor o cuidado de mencionar o fato de as sentencas da Corte remansarem
motivadas por regras emergentes do direito vigente. Decerto, o autor consente com a posicao
ativista da Corte, na medida em que as justificacdes constantes dos julgados “[...] foram

apenas extraidas do proprio texto da Constituicdo, onde estavam insinuadas, latentes ou
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implicitas, como que a espera do momento oportuno para se mostrarem as claras.” (2015, p.
11). Conforme, aliés, explica o mesmo doutrinador, ¢ paradigmatico, todavia, a recordacao de
um o caso em que determinado acérdao foi proferido, em uma tipica hipotese de exercicio
ativista candente, ao inovar a Corte sobre a configuragdo juridica e qualidades inerentes aos
mandatos dos parlamentares. Na oportunidade, os julgadores do Supremo Tribunal Federal
repontaram que os politicos “[...] pertencem aos partidos, razdo por que haverdo de perdé-los
todos quantos abandonarem as suas legendas, seja trocando de partido, seja simplesmente
desligando-se, sem justa causa, da agremiacgao pela qual se elegeram.” (2015, p. 11).

A partir das posigdes expostas em relacdo ao tema do ativismo, infere-se,
entdo, a indispensavel delimitacdo da fronteira entre possibilidade da criagdo judicial do
direito conforme o primado condicional da separagdo dos poderes. Evidentemente a doutrina
mais favordvel ao protagonismo dos juizes refor¢a seu entendimento, acentuando que
movimento reintroduz na experiéncia cotidiana da vida em geral a imposi¢do de constantes
alteragdes no prisma historico-social de aplicagdo do direito, suscitando problemas de justica
material, hipdtese em que o julgador ¢ impelido a solucionar temas de relevancia que
materialmente o Poder Legislativo mostrou ser incapaz de fazé-lo a tempo e modo.

Vale consignar a solugdo encontrada por Miguel Reale, quem, por exemplo,
sustenta o exercicio de certos poderes e competéncias suficientes para adogdo de providéncias
jurisdicionais como modos auténomos de comportar o julgador, correlacionando dois
principios juridicos fundamentais. Para tanto, o autor defende o fato de o juiz ndo poder
eximir-se de julgar a pretexto de haver lacuna ou obscuridade da lei, e a hipotese na qual, na
omissado da lei, ele deve proceder como se fora legislador. (MENDES, COELHO ¢ BRANCO,
2009, p. 80). Com efeito, as proprias cortes de jurisdi¢do constitucional tornaram rotineira a
pratica da inovacao criacionista na prolacdo das respectivas sentencas, independentemente das

balizas tradicionalmente estipuladas nas cartas politicas modernas,

ndo s6 porque as cortes constitucionais estdo situadas fora e acima da
tradicional triparticio dos poderes estatais, mas também porque a sua
atividade interpretativa se desenvolve, essencialmente, em torno de
enunciados abertos, indeterminados e plurissignificativos — as formulas
lapidares que integram a parte dogmatica das constituigdes. (MENDES,
COELHO e BRANCO, 2009, p. 80).

Interessante rememorar, ainda no contexto do ativismo judicial, a postura
tomada nas modernas cortes constitucionais, as quais, a medida que a humanidade foi

globalizando-se no planeta, formou-se uma espécie de quarto poder. Nos Estados Unidos da
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América, a visdo popular de amplo acolhimento social sobre as decisdes tomadas pela
Suprema Corte permitiu que certo chefe de poder — o governador Charles Hughes (Estado de
Nova lorque) — divulgasse célebre frase, segundo a qual a Carta Politica de um pais
representaria justamente aquilo que os juizes diziam ser.

Nada mais equivocado, do ponto de vista hermenéutico, se a premissa
encontrar-se desacompanhada do devido horizonte compreensivo capitaneado pelos filosofos
mais reconhecidos dessa ciéncia. Deveras, foi a partir de uma atuagdo mais proeminente do
Judicidrio que, historicamente, tomou forma a conhecida técnica de controle de
constitucionalidade, concebida como um dos principais mecanismos de controle na
modernidade, sobre a feitura das leis em respeito ao texto constitucional, representando

instrumento de equilibrio no funcionamento das institui¢des do Estado.

Na modernidade, principalmente no contexto do movimento
constitucionalista, foi colocado em questdo o problema da supremacia da
Constitui¢do e da necessidade de o direito infraconstitucional a ela estar
adequado. Esse tipo de pensamento teve uma longa gestacdo, mas terminou
por ser firmado e cristalizado no ambiente do constitucionalismo norte-
americano que, por uma decisdo de um juiz da suprema corte (John
Marshall) instituiu o chamado controle de constitucionalidade dos atos
normativos, afirmando, assim, o ponto que faltava para tornar explicita a
supremacia da Constituicdo com relacdo ao restante da producdo normativa
de um ordem juridica. (ABBOUD et al., 2019, p. 429).

Com este aparte harmdnico dos poderes, mencionaremos a seguir um dos
resultados positivos modernamente para a ciéncia do direito. Trata-se do julgamento
denominado Marbury versus Madison, proferido no momento em que o texto da constitui¢ao
americana de 1789 ostentava apenas trés clausulas escritas, dentre as quais se apresentava a
deducio da origem do poder de controle sobre leis pela Suprema Corte.’’ Ocorrendo um
deslocamento das decisdes politicamente relevantes no seio institucional do Estado
Democratico de Direito, o ativismo, obviamente, surge como tendéncia inaceitavel, a
perverter a normatizagdo estruturante atinente a organizacdo e harmonia entre o Judiciario e
os demais poderes Legislativo e Executivo.

A fim de imergir mais precisamente sobre o tema da resposta adequada nas
decisdes jurisdicionais, devemos delimitar, assim como acima fixado para a definicdo
semantica da expressdo ativismo judicial, a que titulo a terminologia “discricionariedade

r

judicial” ¢ utilizada normalmente. Ha aqueles autores que, como alhures aventado,

SArt. 111, Secdo 2, Clausula 12, Art. I1I, Secdo 2, Clausula 12,
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recepcionam a crenca do papel proativo do juiz diante do arcabouco valorativo e
principioldgico da ordem constitucional contemporanea. E dizer, para além de uma atribuigo
simplesmente subsuntiva e dedutiva da lei, cumpre aos juizes efetivar agcdes determinantes na
concretizagdo de valores e finalidades, a partir da interpretacdo conferida a principios
abstratos e conceitos juridicos indeterminados, bem como o uso do procedimento de
ponderagdes, na trilha desenvolvida por Robert Alexy.

No caso brasileiro, o jurista Luiz Roberto Barroso, por exemplo, representa um
dos doutrinadores que vém a acolher tais premissas, justificando, em suas obras, que a figura
do juiz moderno contrapde-se ao papel de simples exegeta, que realiza operacdes logico-
formais, de modo a admitir o comportamento voluntarista. “Nao a subjetividade da vontade
politica propria — que fique bem claro —, mas a que inequivocamente decorre da compreensao
dos institutos juridicos, da captacdo do sentimento social e do espirito de sua época.” (2015,
p. 33). Conquanto, linhas a frente no mesmo texto, o referido autor busque comparar
discricionariedade, em termos politico-administrativos, com uma suposta discricionariedade
jurisdicional, visando com isso diferenciar o grau de decisionismo dos juizes, entendemos que
o problema dos voluntarismos judiciais ndo reside meramente na acepg¢ao terminologica da
palavra discricionariedade.

Bem por isso, Barroso, no propdsito de contextualizar o papel do julgador,
expde que este ndo faz escolhas livres, e sequer as decisdes judiciais expressariam Viés
estritamente politico. A nosso sentir, contudo, o doutrinador recai em patente contradi¢do ao
posicionar que seu entendimento “neoconstitucionalista” reflete “[...] distingdes mais cruciais
entre o positivismo € o nao positivismo”. (2015, p. 33). Com efeito, visualizamos que o autor
confunde a questdo atinente aos argumentos e artificios sintaticos dos quais faz uso, visto que
a premissa empregada coincide com os mesmos tracos fundamentais adotados na teoria

normativista kelseniana.

3.5.1 Um passo para além da discricionariedade e limites hermenéuticos intersubjetivos:

o direito ¢ aquilo que dizem os tribunais?

Diante das proposicdes entdo expostas sobre o ativismo, o presente estudo
aposta que o fenomeno em tela envolve a inconsisténcia ligada ao proprio terreno da
aplicacdo do direito, cujos resultados produzidos no campo da interpretacdo conduzem o risco
de vulneragdo em relagdo a estrutura e autonomia do direito enquanto ciéncia. Dito de outra

maneira, o movimento fundamental da postura ativista, gestada no contexto do
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constitucionalismo contemporaneo, contribuiu para elevar o desafio da ciéncia juridica em
resguardar-se de ataques a sua autonomia na atualidade, particularmente em razdo da otica
compreensiva da aplicagdo da norma legal pelos juizes. Desse modo, a reflexdo que
imediatamente se impde comporta o proprio questionamento sobre, afinal, o que leva os
tribunais e juizes a permanecerem com a pressuposicao intelectiva de que a decisdo judicial
constitui-se ato de vontade, colocando-se, conseguintemente, numa posicdo de evidente
superioridade em relacao aos demais poderes instituidos?

A resposta a esta indagagdo emerge inexoravelmente de uma reflexao acerca
do papel exato da hermenéutica no contexto da interpretacdo e aplicagdo do direito, as etapas
historicas da ciéncia juridica percorridas durante a formagdo historica e o advento do Estado
de Direito. Todos esses eventos somados a responsabilidade funcional do juiz, na perspectiva
do Estado Democratico, contemplam o cendrio de linguagem compartilhada pela comunidade
juridica, cuja intermediacdo reaparece entre o conhecimento fatico-juridico e o ser do
intérprete.

Sabido ¢ que, em paises cuja forma de governo recepciona o regime
democratico como norte politico, adotando a implantagdo acentuada e consolidada de direitos
fundamentais — tal o caso dos Estados Unidos da América, onde repercute a evolucdo do
sistema representativo —, reluz a fiel compatibilidade entre a clausula garantidora do governo
das leis e a preservacdo dos direitos civis (“rule of people”). Configurando o efetivo
fortalecimento das cortes de justica de determinada na¢do, ante o modelo juridico que
legitima o controle de constitucionalidade das leis, o equilibrio estavel e harmonioso entre as
institui¢des conduz-se com maior efetividade.

Dai desvela-se no horizonte, a figura do julgador na formagdao de um cenario
fielmente democratico. A depender da postura ativista de juizes que compde a estrutura dos
tribunais (“jude-made Law”), o cendrio de protagonismo do Judiciario enleva o desafio da
filosofia e doutrina do direito, para descrever a resposta a ser dada pelos demais entes que
legitimamente compde a organizagdo de poder do Estado, conciliando o equilibrio das
atribui¢des constitucionais.

Nesse primeiro plano, podemos repontar a manifesta efetiva disfungao
hermenéutica frente ao critério de criagcdo do direito, judicialmente amparada pela questao do
ato de vontade. “De fato, quando a decisdo judicial passa a ser uma questao de vontade, entao,
ndo hé outro direito a seguir, se ndo o construido pelo Judicidrio, isto é, criado pela vontade
de quem julga (a lei da vontade).” (STRECK, TASSINARI, LEPPER, 2015, p. 58). Insta

reconhecer que, em relagdo aos fendmenos compreensivos no cenario juridico,
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inevitavelmente, a tarefa da hermenéutica filosofica reassume sobre o desvelamento da
subjetividade do intérprete quando das resolugdes de casos sob julgamento. Obviamente, a
experiéncia da consciéncia historico-efeitual e a pré-compreensdo nao tém lugar, todavia,
como caminho para esconder o carater apice da Constitui¢ao, como fundamento dentro de
uma organizagdo normativa.

De outro modo, na medida em que explana a imediata existéncia humana como
condi¢do compreensiva mais origindria da hermenéutica, a situacdo de ser-no-mundo do
intérprete reconduz, muito antes, a figura fundamental a todo curso do processo consciente da
linguagem, portanto, indispensavel a todo ato de aplicagdo e concretizacdo de direitos
fundamentais. (MOURA, 2015, p. 104). Irrepreensivelmente, a hermenéutica filosofica, sem
prejuizo de reconhecer a centralidade do sujeito, no processo circular de interpretacdo, nao
atribui saberes ilimitados ao julgador, mas, antes o contrério, planifica a posi¢do de abertura
dialogal e disposi¢do para o conhecimento consciente intersubjetivo.

Exatamente em virtude dessa intensa participagdo existencial do sujeito-
intérprete no fendmeno hermenéutico (Dasein), advém quase que sem pestanejar uma
indagacdo fundamental. A rigor, se todo subjetivismo e voluntariedade do julgador decorrem
de mero ato de vontade, logo, de forma incoerente com os anseios da democracia, até¢ que
ponto a questdo da discricionariedade pode repercutir na resposta da correta no direito?

Correlativamente ao papel produtivo da compreensdo do sujeito, Gadamer
mesmo ¢ quem melhor ird explicitar o trajeto percorrido pela consciéncia do intérprete
durante o processo de interpretagdo. Em certa propor¢do, o autor expde que a decisdo baixada
pelo juiz reflete aquilo que normalmente acontece na atividade descrita pelo historiador,
quando este procura salvaguardar o contexto efetivo dos fatos passados a partir de sua
atualizacdo sempre buscando orientar-se pelo horizonte do presente. Nesse percurso
intelectivo, descabe perquirir quaisquer obje¢des sobre a opinido pessoal do leitor originario,
segundo a hermenéutica romantica de Schleiermacher, tendo em vista, mormente, a tensao
que se perfaz entre o sentido do inicial do texto juridico e o atual.

Por esta trilha do encontro de horizontes histéricos (passado e presente),
sustenta Gadamer que “[...] ante todo e qualquer texto todos nos encontramos numa
determinada expectativa de sentido imediato. Nao ha acesso imediato ao objeto histdrico
capaz de nos proporcionar objetivamente seu valor posicional.” (2016, p. 430). Mediante
outras expressoes, o filésofo intenta defender que a compreensdo do texto pelo jurista
percorre o caminho mais definitivo da coeréncia, especialmente no que concerne ao

pensamento juridico emergente duma tradicdo determinada. Cada caso concreto levado a
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interpretagdo exige determinantemente a necessidade ldgica de se dar continuagdo do passado
com o presente. Logo, Gadamer enfatiza que “quando um juiz adapta a lei transmitida as
necessidades do presente, quer certamente resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum
quer dizer que sua interpretacao da lei seja uma tradugao arbitraria.” (2016, p. 430).

Por isso, o conteido expresso nas razdes de decidir — ou seja, no espago
destinado as justificagdes da decisdo judicial —, retrata e conduz, segundo as determinacdes da
hermenéutica filosofica, em palavras e expressdes, aquilo que ja foi inegavelmente pré-
compreendido pelo intérprete. A nosso ver, impossivel escapar da solugdo permeada por
Gadamer, haja vista que sua proposta tende a afastar impropérios ventilados, notadamente em
conjunturas ativistas e arbitrarias de acordo com a marca deixada pelo positivismo
normativista. Por esse eixo de inteleccdo, estamos convencidos de que o horizonte histdrico
da tradicdo, por deixar fixado no direito um legado de julgamentos anteriores, impde,
inescapavelmente, o caminho mais razoavel de assegurar sua continuagdo no tempo. A
coeréncia das solugcdes judiciais corretas, portanto, é determinada pela linha interpretativa
condizente com a linguagem como experiéncia universal desta conjuntura temporal.

Enfim, emerge uma concepcdo de mundo proveniente da propria
transcendéncia da linguagem juridica, a qual compde o horizonte de toda tradicdo a ela
referente. De forma exemplificada isso implica estranhezas, surpresas e abalos perceptiveis de
imediato, quando da prolacdo de ordens subjetivamente “criadas”, emanadas, de conseguinte,
fora do espectro intersubjetivo da comunidade juridica. Afinal, conforme reponta Gadamer
(2016, p. 572), “0 homem nao ¢ independente do aspecto especifico que o mundo lhe mostra”,
pois, para o homem, as pré-compreensoes ja estdo dadas desde o inicio do descerramento de
mundo. Cabe ao intérprete, conscientemente, separar aqueles pré-juizos constitutivos de seu
campo cultural historico, que obstruem a corre¢do da interpretagdo, daqueles que fazem parte
do préprio contexto da conversacdo permeada pela linguagem, permitindo o acontecer da
alteridade do que vem a fala.

Decerto, ndo se estd a entregar a interpretacdo, a um poder discricionario ao
alvedrio voluntarista do juiz em troca de seu desejo particular, do que ele gostaria
pessoalmente de ver decidido em determinado caso, cuja decisdo lhe compete, ou ainda,
admitir possivel alterar a historia para inculcar nos autos preferéncias politicas e ideologicas.
Muito antes o contrario, a tradicdo herdada compatibiliza o modo de ser da decisdo do
intérprete, subsistindo ai a tarefa moralmente responsavel de concretizar a lei geral e valida

para todos. Por isso, decorre a constatagdo imediata da prévia relagdo entre intérprete e texto,
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cuja mediacao pela linguagem condiz rigorosamente com o tema pressuposto, vinculando a
interpretagdo ao sentido do texto. (GADAMER, 2016, p. 436).

Nesse sentido ¢ que chamamos a atencdo para a forga pungente do horizonte
transcendental de linguagem, e, igualmente dos conceitos fundamentais com os quais
operamos enquanto compreendemos paticipativamente o mundo e trabalhamos com ele, de
modo articulado, pelo didlogo hermenéutico. Semelhantemente, vem a tona, o mundo pratico
do direito recepcionado pelos principios, dado que a clivagem desse mundo — espago “entre”
0s conceitos com que incessantemente lidamos — desvela um horizonte transcendental, a
comum-unidade do universo juridico, o qual forma uma abertura estrutural que inadmite
divisdes, separagdes matematicas entre direito e moral, sujeito e objeto, principios e regras, e,
principalmente, entre interpretacao, compreensao e aplicagao.

Melhor explicando, queremos significar com isso que o ser-ai desponta sempre
interpretando o mundo a sua volta. O mesmo ocorre com a interpretacdo judicial,
independentemente de um modelo disciplinado que possa regular o funcionamento articulado
e logico da experiéncia, ou descrever o percurso das fases referentes ao um procedimento
intelectivo, consciente, que nos € proprio desde quando somos langados no ai.

Em vista disso, entendemos pertinente a colocagdo de Rafael Oliveira (2008, p.
205-206), ao tratar do conceito de principio e suas possibilidades de abertura no campo da

interpretagdo judicial, especialmente sob o enfoque delimitado de seu acontecimento:

Todo principio possibilita uma decisdo — no sentido de abrir um espago para
que o juiz decida, de forma correta, a demanda que lhe é apresentada —, mas,
ao mesmo tempo, a comum-unidade dos principios limita esta mesma
decisdo uma vez que impde que ela seja tomada ao modo de padrdes ja
estabelecidos ¢ compreendidos historicamente. [...] Afinal, a dimensdo
pratica e o carater de transcendentalidade historica dos principios nao os
fazem aparecer como clausulas permissivas de um projeto livre no momento
da decisdo judicial. (grifo no original).

r

De qualquer sorte, ¢ valido consignar que esses componentes praticos que

consubstanciam a propria historia efeitual e a pré-compreensdo atuam junto ao plano da

realidade, haja vista que inevitavelmente praticamos uma “gramética de convivéncia”.*>

* “Desde sempre executamos regras de convivio porque desde sempre vivemos em uma sociedade que
compartilha tradigdes, cultos, rituais, regras de convivio, formas de expressao etc. Desde cedo [...] temos como
pressupostos uma série de padrdes sociais que nos possibilita dizer o que se tolera ou ndo; o que ¢ permitido ou
ndo. Quando nos colocamos numa posi¢do em que pretendemos discutir teoricamente as questoes juridicas ndo
podemos perder de vista esta dimensdo pratica na qual ja estamos — existencialmente — inseridos.” (R.
OLIVEIRA, 2008, p. 206).
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Diante desse contexto delimitador do horizonte hermenéutico, ndo olvidamos,
dentre outros relevantes aspectos, as consequéncias provenientes dos julgamentos proferidos
pelo Poder Judiciario. Temos aqui o projeto hermenéutico-ontologico da decisdo, € nesse
eixo, ela deve ser considerada amparada em fundamentagdo suficientemente justificada, de
modo a prestar contas ao universo de pessoas que no espaco dividlem o mesmo tempo
historico e linguagem. Eles, os juizes, precisam inevitavelmente avaliar, sob sua
responsabilidade pessoal, se a decisao tomada suporta uma aceitagdo compartilhada no mundo
pratico do direito. Demais, ¢ indispensavel que se antevejam as implicagdes da sentenga
também em termos proporcionais, tal como a sujei¢do a ela por uma grande dimensdo de
individuos, a exemplo de demandas coletivas e transindividuais. Noutra dic¢do, o direito
engloba sua integridade no ambito espacial e temporal, fazendo valer o respeito a uma
determinada comunidade.

Similarmente sob a 6tica assinalada acima, Humberto Moura argumenta que

Diferentemente do que se pode crer, a hermenéutica ndo confere super
poderes ao intérprete. Busca, ao seu turno, conservar ¢ ampliar a
intersubjetividade, na busca do consenso, plausibilidade e idoneidade. Dessa
forma, a postura hermenéutica mais correta € a total abertura para o outro e o
reconhecimento de que se deve estar disposto a deixar valer na pessoa algo
contra a propria pessoa. O intérprete, segundo Gadamer, ndo vai aos textos
normativos em busca de uma solugdo ao modo de um matematico. Ao invés
disso, busca uma base autorizada para justificar a decisdo ja adotada para
que ela seja considerada uma derivagdo racional do ordenamento vigente.
(2015, p. 104).

Decerto, apesar da recorrente acusa¢do contra a hermenéutica filosofica de
faltar-lhe método apto a assegurar consistentemente uma proposta valida para o direito,
remansa justamente nos fundamentos do processo compreensivo, intransponivel refutagao a
essa objecdo retdrica infundada e facilmente infirmada. O circulo hermenéutico e a diferenca
ontoldgica — elementos ja exprimidos neste estudo — corresponde ao contetido objetivo e total
do campo da hermenéutica, superando a separacdo dual entre texto e norma, sujeito e objeto,
validade e eficacia e outras dobras capazes de restringir a reflexdo filosofica, a partir da
distin¢do entre ente e o ser. Destarte, mera disciplina regulamentar do uso argumentativo e
racional da linguagem, bem assim o vetor puramente epistemoldgico, evidenciam apenas o
lado negativo da compreensao tecnicista, obscurecendo a reconciliagdo totalizante do contexto
fatual da existéncia em si do fendmeno concreto em fusdo com a leitura textual juridica.

Finalmente diante do denominado horizonte prévio, Gadamer refere

essencialmente ao fato de a compreensdo, interpretacdo e aplicacdo corresponderem a
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momentos de uma mesma unidade; componentes, assim, incindiveis, ndo delimitados entre si,
de um acontecimento intelectivo unico. O nivel explicativo (motivagdo) radica potencialmente
na ordem judicial, de forma argumentativamente coerente pelo fio condutor histérico da
linguagem, esta eminentemente consentanea com os aspectos mais lineares da democracia. De
certo, “explicitar o compreendido quer dizer que a compreensdo ocorre em num nivel
estruturante (razao hermenéutica) [...]”. (STRECK, 2009, p. 438). Disso infere-se que tanto o
nivel fatico-existencial quanto a normatividade articulam-se plenamente entre si, imersos no
caminho do compreender, dentro do processo total da experiéncia hermenéutica, pois a
explicagdo argumentativa, evento ocorrido apenas porque houve uma pré-compreensiao
anterior que lhe ¢ antecipada, presta-se ao plano sensivel da motivagdo das decisdes como
direito fundamental decorrente dos atributos da transparéncia e publicidade correlativos ao

espirito republicano (art. 93, IX, da CRFB/88).*”

3.6 A critica hermenéutica do direito em direcdo a resposta adequada: superaciao das

insuficiéncias do discurso juridico tradicional

Revisada nos capitulos anteriores a posicdo de natureza manipuladora
proporcionada pelo ato de vontade do comportamento ativista, veremos com maior
proximidade o desafio mais decisivo colocado perante o jurista atual. As indagagdes mais
profundas sobre a problematica do método calculista adotado pelo positivismo normativista,
por certo, abriu clareira para outra discussdo reacendida, mas que se coloca no enraizamento
do discurso juridico cotidiano do senso comum, calcificado na representacio de modelos
experimentais subjetivos a serem superados.

Notadamente, necessario enfatizar as modificacdes perpetradas em face dessa
estrutura disciplinadora, pelo dirigismo de cartas constitucionais, como a da Alemanha, em
1949; Itdlia, em 1948; Espanha em 1972; e Portugal em 1976. Acompanhando todo o
movimento democratico experimentado nos demais cantos do planeta, no periodo pos
Segunda Guerra, enfrentou o Brasil, de inicio, no campo pratico, a necessidade de solucionar
diversas consequéncias promovidas por essa tendéncia. As promessas de efetivagdo dos

direitos fundamentais, especialmente os de segunda geracao, somadas a ampliagdo sist€émica

3 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao; [...]”
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do acesso 4 justi¢a,*® carregaram consigo a negatividade dessas conquistas. Com efeito, o
papel exercido pela jurisdicdo constitucional emplacou a mencionada discricionariedade
judicial, removendo o legislador, em muitos momentos, do centro da decisdo politica que lhe
¢ tradicional.

Paralelamente a postura proativa do juiz, intervindo nas questdes permeadas no
espaco factual entre politica e direito, incorre a séria possibilidade de auséncia de meios
satisfatorios de controle sobre o carater arbitrario de tais decisdes judiciais, consoante
longamente aventamos anteriormente. Em meio a variados esforgos doutrinarios houve
estudos que percorrem este tema a fim de descobrir o instrumental hermenéutico compativel
com o equilibrio dessas necessidades, solu¢do o que este trabalho igualmente busca encontrar
na fonte da viragem ontoldgica da linguagem na hermenéutica.

Antes de tudo, ¢ imprescindivel proceder a tentativa de desobstrucdo do
velamento do papel dirigente da Constitui¢do no panorama desse movimento democratico,
permanentemente obscurecido pelo pensamento neoliberal. De fato, segundo expde a opinido
de Rafael Oliveira (2008, p.71): “[...] hd no Brasil uma tendéncia desde os tempos do império
de ‘encobrir’ o sentido real da Constituicao, resignando-a a um papel secundario na esfera
juridica e que tende a tornar baixa a densidade normativa dos textos de nossas Constituigdes.”

Partindo do panorama de abertura da clareira no direito, imaginamos a
possibilidade auténtica de suspensdao dos pré-juizos negativos que obscurece a visdo do senso
comum tedrico de juristas, quem ndo vislumbram a faticidade no seu carater problematico,
diante da alienacdo por uma certeza de si, Obvia, mas superficial, a qual responde pelo
encobrimento da verdade no seu acontecer mais originario.

Para a tese de Streck, capitaneada na sua “Critica hermenéutica do direito”,
predispde a estabelecer a clareira no direito; desocultar caminhos; descobrir sendas encobertas
pelo senso comum tedrico dos juristas; tudo isso corresponde agdo de uma hermenéutica
ontologica fundamental. A capacidade de remeter o intérprete a solu¢do do velho e do novo
impele-nos a busca mais contundente pelo acontecimento apropriador cuja vibracdo nos
envolve, “[...] conduzindo o discurso juridico ao préprio direito, tornando-o visivel!” (2012,
p. 378).

Sem sobra de davida, o constitucionalismo contempordneo opera num
horizonte de incessante reconstru¢ao do fenomeno do Direito Constitucional, em razao da

densidade normativa da Constituicdo. Ressobram razdes espraiadas ao longo do texto

** Como direito fundamental o acesso a justiga expressa conotagio ampla, notadamente a partir do advento da
Constituicdo da Republica de 1988 (art. 5°, inciso XXXV).
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constitucional para que, de chegada, o viés antidemocratico do modelo anterior a Carta de
1988 socobre, sobrepujado por exigéncias, em situagdes indicadas na lei, anteviam absurdas
em relacdo aos direitos individuais. Por exemplo, ocorria, antes de 1988, a exigéncia de prévia
postulacdo de pleitos individuais ou coletivos, a exame preliminar perante a Administracao
Publica, quem, afinal, exercia o dominio “jurisdi¢ao” administrativa, em carater antecedente a
proposicao de ac¢do perante o Poder Judiciario.

Justamente com amparo cientifico no irrenunciavel direito de acdo,>> Streck
oferece a proposta de uma teoria da decisao judicial, desenvolvida em sua obra Hermenéutica
Jjuridica e (em) crise, voltada eminentemente a destruigdo critica sobre a recorrente forma de
interpretagdo calcificada, cujo discurso tedrico controlador esconde as modificagdes historicas
ocorridas em nosso tempo. Leituras disciplinadas por “starndards de conhecimento”
encrostados, cuja reproducdo incessante simplesmente favorece a fixidez do modo de ser do
mundo juridico torna nebulosa a propria apropriacdo do acontecimento constitucional do qual
inarredavelmente somos parte e envolve-nos enquanto ser-ai, no seu campo referencial de
sentidos, justamente por se cuidar de nosso mundo existencial mais proprio. De outra parte,
sustentamos que, respaldada num evento subterraneo de dominagao, movimenta-se a sensivel
crise da justica em nosso pais, perceptivel na distancia que separa o texto constitucional da
realidade daqueles sujeitos cujas condi¢cdes materiais se apresentam ainda sucateadas e
relegadas dos bens e direitos fundamentais. A alienacdo da interpretacdo auténtica do direito
ocultou velada pelo modo de ser do discurso, em razdo da maneira de ser “desde-ja-sempre”

que, incessantemente, se reproduz no ambiente forense e académico da ciéncia do direito.

Esse acontecer nao foi tornado visivel, porque, no prévio desvelamento —
que ¢ condicdo de possibilidade deste-tornar-visivel —, impregnado pelo
senso comum teoérico (modo inauténtico de fazer/interpretar o Direito), ndo
foram criadas as condigdes propiciadoras da abertura (clareira necessaria e
suficiente para a manifestagdo do ser da Constituicio (e de seus
desdobramentos juridico-politicos, como a igualdade, a reducdo da pobreza,
a funcdo social da propriedade, o direito a saude, o respeito aos direitos
humanos fundamentais etc.). (grifos no texto original) (STRECK, 2012, p.
379).

Pelo percurso transitado no pragmatismo dogmatico positivista, constituido

essencialmente em paises de modernidade tardia — como s6i acontece em nosso caso —, 0s

%> A par da ampliagdo do acesso ao Poder Judiciario pelo direito a agdo, em caso de ameaga ou violagdo a direito,
este poder do estado encarna a responsabilidade inarredavel de explanar as razdes juridicas motivadoras de suas
decisdes, conformemente com propalado designio constitucional, o qual eleva a direito fundamental a
justificagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX).
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individuos e a coletividade enfrentam o lado negativo de uma distorcida concepg¢do do papel
direito. As interferéncias do olhar antanho (antiquado), somente sofrem retrocessdo frente ao
desvelamento provocado pela ontologia fundamental e giro hermenéutico, de onde repercutem
importantes contributos da leitura de Gadamer, Heidegger ¢ Dworkin.

Em face do entendimento explicitado ainda por Streck:

Em um modelo hermenéutico (Critica Hermenéutica do Direito) ou
integrativo (dworkiniano), sentenga e acdrdaos sdo atos de decis@o e ndo de
escolha. Sdo atos de poder em nome do Estado. Ronald Dworkin diz que a
decisdo judicial € um ato de responsabilidade politica — e ele o defende nos
campos da légica, da filosofia da linguagem, da teoria da norma, da decisao
judicial, da filosofia moral e politica, além da metaética [...]. Por isso mesmo
¢ que a decisdo judicial ndo ¢ uma mera opgdo por uma ou mais teses. (2017,

p. 36).

Malgrado a influéncia de diversos parametros juridicos e filosoficos retirados
da doutrina de Dworkin, Streck reconhece que, visando efetuar uma aplicacdo condizente com
a realidade dos paises de modernidade tardia, a mera reproducao das teorias respectivas seria
invidvel, uma vez que nesses cendrios observa-se como parametro o direito europeu
continental, ¢ ndo a Common Law. Por conseguinte, adota o autor, em paralelo ao

ensinamento de Dworkin, o modelo capitaneado na doutrina filosofica de Gadamer.

3.7 A diferenca (ontolégica) entre discurso cotidiano e a tarefa criativa da hermenéutica:

0 acontecer do direito rumo a uma decisao judicial justa

A justificativa para “respostas corretas” ndo deita suas raizes apenas, na
tradicdo unica e exclusiva dos precedentes judiciais. Muito antes, sua finalidade espelha a
“fundamentac¢do/justificacao da sintese hermenéutica que somente ocorre na applicatio. [...] a
tese da resposta correta somente ¢ factivel a partir da hermenéutica filosofica e, acrescento da
Critica Hermenéutica do Direito.” (STRECK, 2017, p. 36). Aliada a indispensavel assertiva
de que ha uma resposta correta para o direito, a doutrina especializada enfatiza a questao da
primazia em apreender algo fundamental a hermenéutica juridica: a distin¢ao (diferenca) entre
texto e norma. Na medida em que ndo ha falar em correspondéncia de um desses elementos
sem assimilar devidamente os efeitos do outro, ressoa impossivel compreender o texto sem
toma-lo como evento fatico. “E ndo ¢ tarefa do intérprete ‘extrair um sentido oculto do texto’,
como defendem algumas posturas axiologicas [...] porque o texto s6 sera compreendido na

sua norma, € a norma so serd compreendida a partir de seu texto”. (STRECK, 2009, p. 287).
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Visto que, em si, 0 texto representa um fato ou acontecimento, a0 mesmo passo
em que ¢ viavel aventar que o componente temporal (histéria) equivale a diferenca
(ontologica), entre o texto e a norma, importa acentuar que ambos 0S conceitos,
evidentemente, ndo podem ser assimilados, em sua totalidade mais apropriada em separado.
Diante da premissa de inexisténcia de cisdo entre os dois conceitos, a diferenca ontologica
temporal, presente na pré-compreensao, torna entdo possivel o acontecimento apropriador dos
sentidos, os quais apenas sobrelevam a partir dos fatos (faticidade). Respeita-se, assim,
invariavelmente, o conteudo basico do texto escrito, pois, afinal, este carrega, em si, o
horizonte orientador, herdado pela tradi¢do, como elemento bésico e inerente a pré-
compreensao.

Em termos resumidos, a ideia conduzida pela doutrina em tela respalda-se na
integridade do direito como totalidade, apostando na for¢a vinculadora da tradicdo, em
coeréncia com os acontecimentos histéricos; e, por fim, no distanciamento quanto as
discricionariedades relativistas, de julgados meramente pragmaticos. Intimamente conectada a
autonomia do sistema juridico, a noc¢do de respeito ao direito como instituicdo perene carrega
em si, como consequéncia, a inadmissivel divisao artificial entre texto e norma, fato e direito,
vigéncia e eficécia, interpretacdo e compreensdo etc. Logo, o mundo no qual o direito habita
apenas pode ser reconhecido a partir de uma fusdo de horizontes, cuja condi¢do de
possibilidade de aplicagdo de um texto inarredavelmente supde um modo de ser consolidado
na faticidade real, vista como existéncia do fendmeno pratico.

Portanto, Streck expde que um texto juridico da qualidade normativa apice da
Constituicdo apenas ¢ compreensivel, obviamente pela normatizacao do texto constitucional,
ante o acontecimento apropriador seu mais originario, em concreto, no exato momento de sua
aplicacdo. Melhor expressando, o sentido daquilo que na temporalidade se vé escrito na
Constituicdo manifesta-se no seu modo de ser-no-mundo, antecipadamente, precisamente
porquanto “ndo se percebe o texto primeiramente enquanto ‘ser-objeto’. Ha um mundo
circundante no qual acontece esta manifestacdo. Ao vislumbrar o texto, ja hd um ter-prévio,
um ver-prévio e um pré-conceito acerca da Constituicdo.” (STRECK, 2009, p. 296). Devido
ao influxo da tradigdo, o problema juridico instaurado para o acesso as coisas mesmas, para o
acesso as coisas mesmas, para 0 acesso as coisas mesmas, chega do ter sido (passado) a
consciéncia histérica do juiz, na temporalidade, por uma antecipacdo de sentido.
Considerando que o texto aparece como fendmeno fatico em sua historicidade no instante
(presente), a antecipacdo de sentido da qual o intérprete retoma o horizonte de sentido inicial

ou minimo (ter-prévio), sempre acontece pela linguagem na qual nos movimentamos.
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Objetivando o desenvolvimento de um diagnostico adequado para desdobrar
um eventual abalo (crise) que acomete o dia a dia tecnocratico do universo forense nacional, o
elemento tedrico acrescenta, ademais, a premissa de que a epistemologia dessa totalidade
reconcilia com o viés refratario cotidiano em relacdo a conquistas alcangadas na viragem do
giro linguistico da filosofia (“lingustic turn”). Esse comportamento em si certamente supera
com o ganho filosofico para o direito, tal qual foi gestado na ontologia fundamental da
filosofia hermenéutica de Heidegger e hermenéutica filosofica de Gadamer.

Com razdo, a doutrina da Critica Hermenéutica do Direito reafirma que o
sobrepujar do esquema sujeito-objeto franqueia abertura para uma revolugdo radical do
fenomeno do constitucionalismo contemporaneo, de acordo com o qual os principios
ingressam no universo do direito dotados da tarefa de clarear insuficiéncias obscuramente
veladas para o exercicio construtivo da democracia e implementagdo efetiva dos direitos
fundamentais. (STRECK, 2009, p. 298).

No plano da interpretagdo juridica, o critério da tradi¢do transpassa como um
referencial incontorndvel para a leitura dos fenomenos hermenéuticos do direito. Sua
autoridade e forga envolvem iniludivelmente o universo da vida humana, e de consequéncia, o
campo cientifico do direito. Contemporaneamente, atentar-se corretamente para os efeitos da
tradicdo implica em inafastdvel influéncia sobre a pesquisa e conceituagdo radical da
hermenéutica, em seus diversos movimentos de aplicagdo. Ao mesmo tempo, isso mais
claramente aparece visivel nas ciéncias naturais, com inicio na fase da escola romantica de
Schleiermacher, quem primeiramente reconheceu a autoridade da heranc¢a legada na tradigao,
cujo desenlace representa propriamente posicdo de validade, independente de
fundamentagdo.”® J4 no panorama do direito, a assungdo de comportamentos
institucionalizados os quais considerem o direito a sério, ou seja, em conformidade com o
manancial herdado historicamente em seus costumes, tais posturas enlevam o reconhecimento
imediato da importancia instrumental dos principios e institutos consagrados no seu ambito de
conhecimento.

Mas a importancia do didlogo aberto expressa-se, nesse ponto, com maior

radicalidade, quando nos apercebemos que aquele que deseja compreender “[...] ndo pode se

% De acordo com Gadamer, em Verdade e Método, a critica & Auflkdrung (Iluminismo), realizada pelo
romantismo, resume-se em uma forma de autoridade descrita como tradi¢do. “O que € consagrado pela tradigdo e
pela heranga historica possui uma autoridade que se tornou andnima, e nosso ser historico e finito esta
determinado pelo fato de que também a autoridade do que foi transmitido, e ndo somente o que possui
fundamentos evidentes, tem poder sobre nossa agdo e nosso comportamento”. (2016, p. 372).
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entregar de antemdo ao arbitrio de suas proprias opinides.” (GADAMER, 2016, p. 358).
Talvez se passassemos a refletir sobre a diferenca entre um pensamento que, recorrentemente,
percorreu a consciéncia historica com certa neutralidade, em relagdo ao um ponto de vista
carregado por prejuizos proprios do horizonte historico sedimentado absorvido pelo ser-ai,
desvele numa clareira nesse momento. Inevitavelmente, emerge, na dialética conduzida na
consciéncia da historia efeitual, um estranhamento, um “tresloucamento”, por vezes, em
cotejo com a opinido do texto, porque nele reside a alteridade presente de um ponto de vista,
uma pertenca, para a qual o intérprete precisa se mostrar receptivo, ja que o objetivo radica
em apreender algo.

Haja vista que os argumentos juridicos e suas respostas ndo podem, por si
mesmos, ser tomados como verdadeiros de antemao, apenas em virtude de certo consenso
sobre o discurso proposto, chega-se a um paradoxo inaceitdvel. Algo sempre aparece para ser
compreendido antecipadamente. Vale dizer algo (um texto, uma obra de arte) tem muito a
dizer, mas ndo consegue chegar ao entendimento sem permitir que o fendmeno visto fale por
st mesmo. Por isso Gadamer, em Verdade e Método, vai consignar que a compreensdo guiada
metodologicamente procurard ndo simplesmente realizar suas antecipagdes, mas,
diversamente, torna-las conscientes para poder controla-las. (2016, p. 359).
Hermeneuticamente, a verdade juridica irrepreensivelmente repousa adstrita a pré-juizos

validos (legitimos e auténticos):

A questdo portanto nao esta em assegurar-se frente a tradicdo que faz ouvir
sua voz a partir do texto, mas, ao contrario, trata-se de manter afastado tudo
que possa impedir alguém de compreendé-la a partir da propria coisa em
questdo. Sdo os preconceitos ndo percebidos os que, com seu dominio, nos
tornam surdos para a coisa de que nos fala a tradigdo. (GADAMER, 2016, p.
359).

E em virtude do carater preconceituoso da compreensdo, — aquele mesmo
formado antes de baixar qualquer decisdo definitiva —, que podemos alcangar o nivel mais
agudo e produtivo da hermenéutica. O indispensavel ¢ o dominio da consciéncia historico-
efeitual, a fim de, humildemente, espancar opinides prévias pré-prontas, separando
expectativas aguardadas, disciplinadas, controladas no método juridico dos cddigos, a

exemplo de leis que determinam o peso de cada espécie probatoéria no processo judicial, ou
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caminho condutor tragado pelo legislador a fim de modelar o ato de interpretar o mundo
juridico.”’

Assim, o universo juridico da tradigdo marca a autonomia institucional do
direito. “Tudo que ocorreu na Alemanha, na Italia, nos Estados Unidos, e assim por diante,
engendra a ‘tradi¢do constitucional’. Dai que a autenticidade da interpretagdo exsurgira da
possibilidade de o jurista intérprete apropriar-se deste compreendido.” (STRECK, 2009, p.
299). Vale dizer, a resposta adequada, e, de conseguinte, a decisao judicial
hermeneuticamente correta de acordo com o postulado encarnado na Constitui¢do, induzem,
adiante, a consolidacdo do projetar deste constitucionalismo democratico constitutivo de
direitos fundamentais.

Proclamado, reconhecido e efetivamente realizado no seio das sociedades
contemporaneas de desenvolvimento tardio, o constitucionalismo dirigente reintroduz no
panorama da teoria encampada, portanto, a no¢do de interpretacio como condicdo de
possibilidade. Sobreleva conspurcado o conceito de leitura meramente reprodutiva do direito,
como objeto da interpretagdo intimamente funcionalizado no sentido do comum teérico dos
juristas. Ao inverso, contrariamente, ultrapassam-se os paradigmas metafisicos abstratos
(classicos e modernos). Logo, pela leitura hermenéutica critica, reafirma-se que a
Constituicdo mesma expressa seu particular modo de ser desde-sempre, porquanto ¢ um
escrito existencial, algo projetado no ai. Isto significa dizer que a interpretacdo de um texto
infraconstitucional orienta-se por um projeto ou leitura inicial. Nao partimos de algo vazio, do
zero, um nada de sentido, como se o texto em examinado fosse “nu”. Muito ao inverso disso,
a compreensdo legitima do texto legal, mais precisamente de todo o direito em si, subordina-
se a pré-compreensdao do ser-ai sobre o ser da Constituigdo, uma antecipacao de sentido, do
mesmo modo que esta antecipacdo manifesta uma prévia acepcao de um existir, antes mesmo
de uma fusdo dos horizontes do intérprete e seu texto. Evidentemente, a possibilidade mais
verdadeira desse projeto de sentido depende de uma radical recondugdo temporal dos
conceitos juridicos manifestados no texto (“do sido”), recobrando o intérprete o horizonte
fenoménico mais originario em conformidade com a tradi¢do herdada, do passado, a fim de
distanciar-se dos modos discursivos cotidianos limitados no falatério cristalizado, para além

da mediania diaria repetitiva.

7 £ Gadamer, uma vez mais, quem indica que a compreensio verdadeira pode caminhar também por opinides
prévias, contanto que ndo sejam arbitrarias, hipotese em que € possivel examinar expressamente a sua
legitimagao, origem e validez. (2016, p. 356).
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De qualquer maneira, ¢ preciso ndo confundir esse traco inicial do projeto de
sentido com um aquiescimento puro e simples a tradicdo e aos conceitos tradicionais,

consoante a leitura existencial-fenomenologica descrita por Marco Casanova (2019, p. 80):

Partindo de uma lida destrutiva com a tradigdo, que sempre tem em vista
incontornavelmente a percepcdo da necessidade de reconquistar o carater
temporal e historico de tais conceitos, a assungao primordial da tradigdo vem
sempre acompanhada de uma confrontacdo com aquilo mesmo que € suposto
pela tradi¢do e que permanece constantemente velado para a tradicdo. [...]
Na medida, contudo, em que a tradigdo se lega de maneira encurtada e em
que ela ndo questiona de saida as bases originarias de suas concepgdes, essas
bases mesmas permanecem constantemente obscurecidas, encobertas,
soterradas sob o peso da propria tradigdo.

Reforgam a fala de Gadamer as palavras de Streck (2009, p. 307), ao reportar a
tarefa mais propria do compreender. Este sentido, afinal, “[...] consiste em elaborar projetos
corretos, adequados as coisas, isto é, ousar hipoteses que s6 devem ser confirmadas ‘nas
coisas mesmas’.” Explanando de maneira mais singular, representa o apreender que a
objetividade do circulo hermenéutico abraga; respeito a checagem continua dos pontos de
vista do intérprete sobre algo e como ele se reproduziu; a forma a colocar a prova (checagem)
a opinido prévia, conferindo legitimidade, origem e validade a interpretagao.

Neste caso, a condi¢do de possibilidade de uma hermenéutica juridica correta
exige, por 6bvio, que a interpretacdo sobre a lei exprima o carater universal, de sorte a incidir
equivalentemente a todos os sujeitos de direito. Sob risco de recairmos numa espécie de
absolutismo decisorio, imperioso que a igualdade surja, nesse contexto, como pressuposto

hermenéutico ideal para a prolacao de uma decisdo justa:

A ideia de uma ordem judicial implica que a sentenga do juiz nao surja de
arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderacao justa do conjunto. A
pessoa que se tenha aprofundado na plena concrecdo da situagdo estara em
condig¢des de realizar essa ponderagio justa. E por isso que existe seguranga
juridica em um estado de direito, ou seja, podemos ter uma ideia daquilo que
estamos as voltas. [...] Nao obstante, a Ginica pertenca a lei que se exige aqui
¢ que a ordem juridica seja reconhecida como valida para todos, sem
excegdo. (GADAMER, 2016, p. 432).

Justamente a ideia de igualdade perante a lei evoca um primeiro
constrangimento do intérprete, quem, incontestavelmente, submete-se ao respeito a aplicacao
adequada, onde se manifestam os sentidos juridicos. (STRECK, 2017, p. 22). Deveras, quem
compreende algo — no caso do direito, a constituicdo, em primeiro plano, a lei e demais
normas juridicas, num segundo momento — responsabiliza-se em manter intacto o sistema sem

atentar arbitrariamente em fun¢do de um ponto de vista arbitrario e pessoal. Nesse contexto, a
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racionalidade implica dizer que ndo se abstrai grau zero de sentido numa primeira proje¢ao da

compreensao, pois

j& sempre estamos operando nesse mundo, que somente nos € acessivel pela
linguagem e na linguagem. Assim, para a possibilidade de uma hermenéutica
juridica é essencial que a lei vincule por igual a todos os membros da
comunidade juridica. Porque a lei é uma representacdo do que ocorre na
linguagem publica, isto é, na intersubjetividade. (STRECK, 2017, p. 22).
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CAPITULO IV — O DIALOGO COMO LOCUS HERMENEUTICO

4.1 A estrutura da linguagem hermenéutica e o dialogo como modo de ser hermenéutico

Correspondentemente ao universo mediador da linguagem, Gadamer (2016, p.
590), em sua obra Verdade e Método, expressa que cada palavra relaciona-se com um tipo de
totalidade. Deste eixo linguistico central, um universo particular articuldvel com a lingua
irrompe com o conjunto de mundo ao qual originariamente a linguagem pertence. Contudo,
segundo o filésofo, a fenomenologia-hermenéutica transpde mais propriamente o carater
finito da experiéncia humana, cujo movimento subjaz daquela linguagem, situando-o sobre
todas as estruturacdes vivenciais, consoante o contingenciamento do desenvolvimento e
formagao da lingua.

Aliada ao papel exercido por cada expressdo linguistica no acontecer
hermenéutico — quando se mostra parcela de um conjunto articulado em movimento da
linguagem —, esta torna factivel o exercicio incessantemente invaridvel de um nao dito, algo
patentemente caracteristico do carater finito da experiéncia e vivéncia humanas e do proprio
dialogo.

Conformemente Gadamer destaca, no acontecer da experiéncia, situa-se o
elemento/movimento denominado de “ocasionalidade”, imanente ao senso de abertura,
descerrado no didlogo. Ao admitir que todo falar humano ¢ finito, “[...] no sentido de que
abriga em si uma infinitude de sentido a ser desenvolvida e interpretada.” (2016, p. 591),
interpde, em contraposicdo a linguistica, o esquecimento do momento apropriador da
linguagem mais abissal, que justamente envolve o texto e fala, porquanto a amplia¢do do
conceito de texto encontra sua fundamentacao na hermenéutica. “A compreensdo de um texto,
seja oral ou escrito, depende, em todo caso, de condi¢gdes comunicativas que ultrapassam o
mero contetido fixo do que nele € dito.” (GADAMER, 1983, p. 281).

Na verdade, a experiéncia hermenéutica possui o mesmo modo de realizagao
da linguagem, quer dizer, a hermenéutica parte de um horizonte de sentido intermediado pela
estrutura da linguagem, na qual se verbaliza a verdadeira conversacgao entre passado (tradi¢do)

e intérprete (presente). Por isso mesmo que Gadamer evidencia:

Nem a consciéncia do intérprete ¢ dona do que chega a ele como palavra da
tradi¢do, nem se pode descrever adequadamente o que tem lugar aqui, como
se fosse o conhecimento progressivo daquilo que ¢, de maneira que um
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intelecto infinito conteria tudo o que pudesse chegar a falar a partir do
conjunto da tradi¢do. (2016, p. 595).

Haja vista que a forga decorrente da tradicdo interpela o homem, e atrai sua
forma de encarar os fenOmenos a seu alcance, o verdadeiro acontecer hermenéutico
desabrocha justamente pela palavra a que devemos ouvir. Pois, quem ¢ interpelado pela
tradigdo ird ouvir, possibilitar a escuta, quer queira quer nao. Por isso se diz que o emprego
das palavras escritas ndo detém a mesma énfase profunda da linguagem oral. Sempre a
esséncia da escuta foi 0 modo de transmissdo da linguagem na tradi¢do. “Nao pode afastar o
ouvido, tal como afastamos a vista de alguma coisa olhando noutra dire¢dao.” (GADAMER,
2016, p. 596). Se o desejo for atingir o real significado das coisas em si mesmas,
imprescindivel reconhecer que esse significado reporta-se imediatamente do conteudo da
tradi¢do histérica no mundo circundante — fendmeno que se manifesta e absorve as atitudes
compreensivas do ser do intérprete de forma inexoravel —,*® conferindo abertura de sentido e
possibilidade de didlogo com o receptor da conversagao.

No entanto o acontecer hermenéutico repousa no tempo ¢ no lugar da sua
apropriacdo experiencial, onde a interpretacdo ¢ antecipada por acompanhar o intérprete
desde-sempre, e onde o produzir algo racional ndo parte de nossa agdo sobre a coisa, mas,
diversamente, da acao interna da propria coisa. Vale dizer, o fio condutor para a concepgao de
um conceito verdadeiro de um fazer hermenéutico consubstancia o principio da participagao,
atenta com escuta cuidadosa, mas ndo no sentido de criar uma expectativa delimitadora do

resultado daquilo que se pretende ouvir.

Com isso, confirma-se a proximidade de nossa colocagcdo com Hegel e com
0 pensamento antigo, a que ja nos referimos. O ponto de partida para nossas
investigacdes foi a insuficiéncia do moderno conceito de método. Mas essa
insuficiéncia encontrou sua justificacdo filosofica mais importante na
expressa apelagdo ao conceito grego do método por parte de Hegel. Sob o
conceito da “reflexdo externa”, Hegel criticou o conceito de um método que
se realiza como uma a¢do no ambito da coisa onde seria a0 mesmo tempo
alheia a ela. O verdadeiro método seria o fazer da propria coisa.
(GADAMER, 2016, p. 598).

¥ No que diz respeito a critica ao conceito objetivo de pertenga, Gadamer enfatiza que, a partir da defini¢io de
linguagem, na conjuntura de elemento mediador pelo qual a experiéncia humana realiza-se, ndo se pode
simplesmente seguir, nem a filosofia da identidade do idealismo alemio, nem a fundamentagdo cartesiana da
ciéncia moderna. “O fato de a experiéncia hermenéutica possuir o0 mesmo modo de realizagdo da linguagem, e
que se estabeleca uma conversacdo entre a tradicdo e seu intérprete, isso estabelece um ponto de partida
completamente diferente.” Partindo da premissa de que a consciéncia do intérprete ndo determina ou assimila o
que chega a ele como palavra, Gadamer vai propor que esta, portanto, interpela-nos, pela tradi¢do. (2016, p.
595).
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De qualquer sorte, a proposta defendida aqui traduz o uso da reflexao pelo fio
condutor de uma critica incisiva quanto ao modelo tradicional e metodoldgico, tal como
conduzido pela metafisica do sujeito. A linguagem sujeito-objeto, dual, carrega consigo um
locus subjetivo cognoscente mantido no Iluminismo e no Idealismo Alemao, cujo percurso
filoso6fico estabelecido na teoria do conhecimento partia de um dominio pratico ou teorico
sobre o objeto para alcance da verdade, como resultado de uma causalidade ltima. Ao invés
de buscar o fundamento causal dos fendmenos, o dialogo hermenéutico abordado trilha por
modo de participagdo observadora sobre a coisa. Nao se fala, pois, de um posicionamento
ativo do intérprete, tampouco passivo, em relacdo sobre os fendmenos com os quais lidamos.
Absolutamente! O procedimento dialético da hermenéutica gadameriana, precisamente,
evolui, pelo elemento da negatividade, sem interposicdes de pensamentos arbitrarios do
sujeito cognoscente, abrindo mao, portanto, de ideias preconcebidas ou opinides reinantes em
nosso modo de ser individual.

Novamente, destacamos que o esforco dialético de perguntas e respostas,
dotado do viés da negatividade, promove uma filtragem de preconceitos escondidos e ocultos
na consciéncia do intérprete — a qual se interpde, invariavelmente, mediada pela linguagem —,
permitindo, sob a clareira do encobrimento do acontecimento da apropriacdo, enxergar a
inadequacao de versoes assujeitadoras.

Convém assinalar que o pensar hermenéutico deflui de maneira dialética, em
momentos da consciéncia, suspendendo e separando os prejuizos improdutivos. Com efeito, ¢
preciso a realiza¢do da suspensdo na filtragem do pensar reflexivo e filosofico na sua mais
originaria acep¢ao. Ao longo da historia ocidental, os preconceitos da filosofia metafisica
construiram em verdadeiro dogma a necessidade da corre¢do desenhada no discurso logico.
Imaginar que o pensar da filosofia deveria ser formado, ideal e logicamente, para formacdo de
enunciados verdadeiros definitivos levou a concep¢do da explicacdo “psicoldgica”, a qual
meramente reproduz, a esse titulo justificador, o conteudo vazio do discurso do mundo

circundante.*”

Um reverso daquele preconceito, porém, se da quando se ¢ acometido em
meio a recusa da interpretacdo logica do pensar pela angustia, ou melhor, de
que isso colocaria em risco o rigor ¢ a seriedade do pensar e entregaria tudo
ao sentimento e ao seu “juizo”. Quem diz, alias, e quem foi que demonstrou

¥ “0 fato de a esséncia do seer nunca se deixar dizer definitivamente ndo significa nenhuma falha, mas ao
contrario, o saber ndo definitivo mantém precisamente o abismo e, com isso, a esséncia do seer. Essa
manuten¢do do abismo pertence a esséncia do ser-ai como a fundagdo da verdade do seer.” (HEIDEGGER,
2015, p. 444).
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algum dia que o pensar logicamente visado seria o pensar “rigoroso”? Isso
s6 ¢ valido, se é que é em geral valido, sob o pressuposto de que a
interpretacdo logica do ser poderia ser a unica possivel; o que, porém, com
maior razdo, ¢ um preconceito. (HEIDEGGER, 2015, p. 444). (grifos no
original)

Como ja referimos anteriormente, mantendo distdncia das representagdes
comumente reproduzidas no discurso cotidiano repetitivo, sem criatividade, imagens,
simbolos, signos constituem essas herancgas, carregadas pela propria linguagem, mas, que, no
entanto, obscurecem a real e histérica manifestagdo da propria coisa, em sua essenciagao mais
verdadeira. Porquanto ndo constituem verdade, em sua esséncia, bem assim a experiéncia

humana, como algo finalizado, absoluto, perfeito e acabado. Bastante oportuna ¢ a colocacao

de Ivan Domingues sobre o assunto (1991, p. 20):

[...] em Socrates a verdade € por sua propria natureza filha do pensamento
dialético; ela ndo é uma coisa, mas produto de um ato social, ¢ ndo pode ser
obtida sendo através de uma cooperacdo constante dos homens, numa
interrogacdo e resposta reciprocas (didlogo). Dai a ideia de maiéutica,
celebrada em Platdo no Teeteto. Dai também a importancia da polis e da
agora. Afinal de contas, as coisas ndo falam e nada nos podem ensinar. S6
os homens...

Mediante a participagdo no didlogo pela entrega auténtica de si a troca de
palavras, a escuta do ouvir agucado, sobreleva, com efeito, o acontecer de posicdes e opinides
divergentes, intercAmbio pratico, confluente, ou de posturas antagonicas, donde ¢ viavel supor
a experiéncia hermenéutica repousar caracterizada por uma série de movimentos e
interjei¢des, intermediados pela linguagem. De conseguinte, a via imediata ao alcance de uma
verdade, entendida na espécie como fendmeno hermenéutico, corresponde ao caminho da
comunicagdo intersubjetiva, propriamente encontrada na arte da dialética socratica, sobre cuja
exposic¢ao refletiremos mais adiante.

Logo, o olhar — a escuta mais propriamente — volta-se, a0 mesmo tempo, para o
presente, mas também para todas as consequéncias que podem advir da aplica¢do, a qual

concretiza o direito em si no plano existencial.
4.1.1 Linguagem como medium do saber hermenéutico
Com Gadamer, avulta, em segundo lugar, que a tarefa da compreensdo ¢

ressonancia justamente para elaboragdo de projetos de sentido corretos e adequados as coisas

em si mesmas de forma circular e coerente. Evidentemente, isto se trata de ousar hipoteses,
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notadamente, de acordo com a estruturagdo da pergunta. Por perguntas previamente dirigidas
a confirmacdo das coisas mesmas — diante de uma objetividade histdrica, cultural, religiosa,
politica, etc. — consistente nas pré-compreensoes, opinides prévias do horizonte de vida do
intérprete, colocamos a prova inarredavelmente seus conceitos para fim de confirmar sua
legitimidade. (STRECK, 2009, p.307).

Apropriada, igualmente, aparece-nos a opinido de Ricardo Salgado, ao
confrontar a metodologia dialética de Larenz — perfeitamente aplicavel a ciéncia do direito —,
cuja sintese repousa na tentativa de juncao entre a hermenéutica filosofica de Gadamer e a
hermenéutica juridica de Emilio Betti. Segundo aquele autor, Larenz, inclusive, extrai, por
meio da dialética da pergunta e da resposta, o0 modelo pelo qual todo e qualquer sentido pode
aparecer de um dialogo, conjuntura que surge qualificada perfeitamente em relacdo a proposta
de Gadamer: “o texto nada diz a quem ndo entenda ja alguma coisa daquilo que ele trata. S6
responde a quem o interroga corretamente.” (apud R. SALGADO, 2019, p. 138). Como
pressuposto da instauragdo inicial do didlogo em questdo, devemos ver que decorre, de
imediato, a preexisténcia de pré-compreensdes minimas de conhecimento sobre aquilo que se
esta a conversar.

Confrontados os termos preambulares da conversa hermenéutica dialdgica,
demonstrou-se, no topico anterior, que a figura do homem (ser-ai) diz respeito ao ser
absorvido pelo horizonte situacional do mundo que € o seu, cuja realidade objetiva mais
propria e radical para seu ser mais proprio o reconduz ao contexto situacional da aparicdo de
suas possibilidades de ser no encontro com o seu mundo (modo de ser). Vale dizer, o carater
marcadamente impessoal e conjuntural, em que se depara o intérprete na totalidade estrutural,
absorve-o pela faticidade e linguagem cotidiana impessoal, na qual sua circunvisdo, de
maneira imediata, o reporta a um territorio segundo o qual as orientagdes, normatizagdes e
modos de ser da cotidianidade, inicialmente, ja estariam pré-estabelecidos. Aqui, onde o ser
humano deixa-se absorver pelo mundo circundante, seguem incessantemente as orientacdes
dos significados tacitamente, de acordo com os sentidos coerentes para cada campo de
sentido.

E muito embora ndo se trate ainda de um momento apropriador de decisdo e a

A e A . ~ . .
escuta da voz da consciéncia® sobre o Dasein, sobrepde-se em seu horizonte mediano de

A expressio voz da consciéncia trata-se de um modo de fala ou possibilidade do discurso, segundo a
fenomenologia hermenéutica de Heidegger. Casanova descreve este modo de ser do ser-ai humano
experimentado na leitura de Heidegger, na verdade, uma maneira silenciosa de atuar, pois chama o sujeito de
volta a si mesmo, exatamente de acordo com a indeterminidade ontologica originaria da qual ele é constituido.
Essa voz, assim, ndo opera simples repeti¢do dos discursos sedimentados na cotidianidade, mas, ao inverso,
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alguma forma o cardter intersubjetivo da linguagem sedimentada de mundo, onde todos os
demais entes, membros e sujeitos com que o intérprete se relacione, objetivamente
compartilham de um mesmo estado de coisas carregadas pela mesma linguagem, no tempo-
espago.

Porquanto as representagdes efetivas daquilo que a experiéncia proporciona ao
homem dependem de um didlogo com a tradi¢do, também temos que o horizonte contingente
de preconceitos antecipadores de sentido propicia a articulagdo necessaria para que a coisa em
questao se desvele. Alias, consoante propoe Heidegger, o desvelamento das coisas (do ente)
precisa ser sondado e fundado em sua disposi¢do no campo de sentidos da totalidade, e como
a abertura enquanto tal do encobrir-se (do ser) e esse encobrir-se como ser-ai. (2015, p.
327).4

De consequéncia, o homem enquanto ser-no-mundo acha-se vinculado a toda
uma tradi¢do cuja heranca historicamente constituida o carrega, formando um horizonte a
partir do qual se torna possivel toda compreensdao. Em paralelo ao contexto da tradicdo, a tese
colocada por Gadamer em Verdade e Método revela que todo entendimento, da compreensao
ou incompreensdo hermenéutica, reveste-se de conteido mediado pela linguagem, de modo
invariavel, pois tudo aquilo que ¢ transmitido ao homem pela tradi¢do, o constitui. Isso sucede
maximamente na forma escrita de acordo com a qual, simultaneamente, coexistem presente e
passado, atualizando a consciéncia por acesso livre em profusdo dos horizontes com o mundo.

(2016, p. 505).

4.2 O fio condutor da hermenéutica essenciadora por uma dialética dialogica

apropiadora do ai

Diferentemente da dialética tradicional posta com carater sintético e definitivo,

0 espectro proposto pela logica de perguntas e respostas no ambito deste estudo representa

passa por sobre eles. Confrontando a voz silenciosa da consciéncia com esse mundo sedimentado, o ser-ai é
resgatado para seu lugar de ser, atentando-se para a necessidade suas possibilidades finitas de ser. Visto que essa
voz possui uma ligacdo originaria com o aviso da finitude do ser humano, torna evidente para este “[...] a
necessidade de assumir a responsabilidade pelo seu ser em situagdo.” (2019, p. 72).

*I De fato, o que Heidegger expde com a verdade corresponde a sua forma mais auténtica de aparecer diante do
homem, e para isso, ela requer o encobrimento e desencobrimento da coisa. Ambos sdo momentos em que ela se
manifesta. Mas a abertura ird desvelar a partir da ideia da luz e da claridade em relagdo ao desencobrimento
como uma apreensio ¢ uma “visdo”. “Mas a essencia¢do da verdade originaria s6 pode ser experimentada, se
esse em-meio-a calreado que funda a si mesmo determina o tempo-espago for ressaltado naquilo de que e para o
que ele € clareira, a saber para o encobrir-se. [...] O encobrir-se é um carater essencial do seer, e, com efeito,
precisamente na medida em que o seer precisa da verdade e se apropria, assim, do ser-ai em meio ao
acontecimento [...].” (2015, p. 327).
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justamente o fio condutor do modelo dialdgico sugerido na leitura de Gadamer. O panorama
de abertura apropiadora da interpretagdo, sem pretensdo de definitividade, reluz a entrega
auténtica do intérprete a meditacdo sobre a essenciagdo do ser, onde as respostas,
incessantemente, encontram-se submetidas a novas perguntas, nao se circunscrevendo a uma

delimitagdo destinada a um final irretocével e definitivo:

A dialética dialogica ndo se estrutura sobre a tradicional triade abstrata de
tese — antitese — sintese, que se consumaria no Espirito Absoluto. Ao invés
de se contentar com sinteses fechadas e definitivas, a dialética dialdgica se
mostra e se desenvolve como uma loégica de perguntas e de respostas com
tragos proprios. De acordo com a ldgica da pergunta e da resposta
compreendemos um texto quando desvendamos suas perguntas e suas
respectivas respostas. Contudo, filosofar ndo consiste apenas em reconstruir
as perguntas ¢ as respostas que deram origem a um texto. O dialogo
hermenéutico tem uma logica propria onde a relagdo constitutiva entre
pergunta e resposta ndo pode ser determinada arbitrariamente nem pelo
sujeito nem pela realidade como tal, ‘exterior’ a ele. (ROHDEN, 2004, p.
195).

Dentro deste campo e espago, a depender da disposicao dos interlocutores, algo
vai transparecendo, no acordo entretido pela conversa (retengdo). Uma estranheza, tensdo ou
espanto, muitas vezes, acaba por desobscurecer um pré-conceito, desvendando aquilo que se
pde a prova, de acordo com real sentido das coisas. A partir de tentativas de entendimento que
se aproximam pelo circulo hermenéutico, o modelo constitutivo em apre¢o delineia
movimento produtor de conhecimento. Contanto que se atentem os parceiros para as suas pré-
compreensdes, a interpelacdo decorrente da tradi¢do herdada, bem assim a fusdo dos
horizontes de sentido (passado e presente).

Outro ponto fundamental ocasionado durante o movimento dialético desta
consciéncia produtiva reside no didlogo do intérprete consigo mesmo. Muito embora a
conversa reverbere seu desenvolvimento mais natural entre dois ou mais participantes, o
didlogo em tela ndo cuida apenas daquele realizado entre duas ou mais pessoas, mas também
o “[...] didlogo que somos e no qual, ao final, nos sentimos mais realizados, mais felizes.”
(ROHDEN, 2005, p. 183).

Depreendida a premissa aberta e construtiva do dialogo, interessa observar
semelhantemente aquilo que ndo se disse expressamente no didlogo escrito ou falado. Na
senda do ndo dito, sobreleva parcela relevante das expressdes de existenciais mediadas pela
linguagem, e ndo expressas no texto. O exemplo do que acontece normalmente em audiéncias

judiciais — oportunidade nas quais as partes do processo dirigem as testemunhas variadas
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perguntas ou mesmo as outras partes do litigio — reproduz o modo corriqueiro de alcangar
uma resposta almejada, esperada ou mesmo planejada. Vale dizer, a expectativa propositada
do questionamento lancado manifesta, irremediavelmente, algo muito mais proximo aquilo
que se deseja escutar, ao invés de permitir transcorrer livremente o didlogo propriamente dito,
nas suas ultimas consequéncias. Os inquiridores, em geral, projetam, no mais das vezes, as
questdes, como se fossem buscar um resultado planejado, visando testar a possibilidade de
ouvir uma narrativa que satisfaga suas necessidades separadamente. Por este espectro,
visualiza-se um método preconcebido pelo resultado pretendido, sem se posicionar a abertura
sincera da escuta, a fim de permitir que ressoe a resposta mediada pela linguagem, e cujo
desenvolvimento natural atinge o reconquistar verdadeiro de um fato ocorrido conforme este
realmente se produziu na experiéncia.

Luiz Rohden ilustra exatamente esta perspectiva de parceria mutua entre os
participes do didlogo, no sentido de uma pergunta ou declaragdo questionada num tribunal
judicial:

o inquisidor ou juiz ndo querem ouvir o que o réu quer dizer, mas apenas o
que eles desejam escutar. Quem responde, nesse caso, procura dar a resposta

pedida ou evita-la, o que ndo leva nem instaura um didlogo hermenéutico.
(2005, p. 185).

Em contraposicdo a mencdo ao interrogatdrio judicial e a parceria sincera
emergente do didlogo, talvez, fique mais elucidado o propdsito atinente do “acontecer da
linguagem”. Tal qual o conceito sintetizado por Hegel, correspondente ao “fazer da propria
coisa”, e que Gadamer adota como premissa em sua investigagdo ao explanar sobre a estrutura
da experiéncia hermenéutica, o didlogo hermenéutico contrapde-se notoriamente a ideia
cientifica assujeitadora do método. Ao mesmo passo, Gadamer conclui pela impossibilidade
de um realizar, sem qualquer esfor¢o, dado que a coisa em si ndo segue seu percurso sem que

pensemos (2016, p. 598):

Esse acontecer ¢ ao mesmo tempo apropriacdo e interpretacdo. Aqui,
portanto, pode-se dizer com toda razdo que esse acontecer ndao € nossa agao
na coisa, mas a acdo da propria coisa. [...] Mas esse fazer e esse esforco
consistem em nao intervir na necessidade imanente do pensamento de modo
arbitrario, através de ideias que nos ocorram ou langando mido desta ou
daquela ideia preconcebida.

Avancando no campo dialético de trabalhar a propria coisa, Gadamer redefine,
entdo, o lugar do pensar, rejeitando aplicacdo de ideias preconcebidas ou lancando mao de

atitudes arbitrarias apoiadas tdo somente ao nosso desejo. A coisa em movimento pensada
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define-se em sua consequéncia mesma. Dessarte, o sujeito-intérprete procede com a devida
separagdo das representacdes indesejaveis ‘“que costumam se interpor”, atentando-se
estritamente a consequéncia do pensamento, o qual permitiu que a propria coisa se
desenvolvesse, sem interposicdes a ela estranhas. “Desde os gregos, chamamos a isso de
dialética”. (GADAMER, 2016, p. 599).

Valido consignar, no entanto, que esse acontecer dialético, justamente por ser
alheio & intervengdo propriamente de um método articulado experiencialmente,* exsurge da
propria mediagdo da linguagem, contemplada ndo enquanto gramatica, nem tampouco 1éxico
simbolico. Isto significa dizer que, contrariamente a interferéncia da atuagdo do sujeito sobre
a propria coisa, o movimento do acontecer mediado pela linguagem perfaz da acdo da propria
coisa que vem a fala, a partir do que encerra sedimentado na histéria da tradigao.

Em conformidade com a postura daquele que se dispde a participagdo em um
didlogo aberto, igualmente, sobrelevam, recorrentemente, ao mesmo turno, interferéncias
indesejadas no processo dialogal, impedindo-o de trazer a tona o sentido de cada palavra
empregada em diferentes contextos. A alienagdo social ou politica resultante da reproducgdo
sistemdtica impensada daqueles signos, termos e expressoes destoantes da coisa em si € o
dogmatismo e ceticismo satisfeitos com seu conhecimento calcificado, conforme a realidade
de seu tempo, exprimem posicdo de quem ndo quer mais reconhecer. Ostentam, assim,
posi¢des diametralmente opostas a docta ignorantia, segundo a qual apenas aquele que deseja
saber, sabe que ndo sabe.

Assim, o embalo dialogal produzido, ndo pela postura de espectador imovel,
mas muito antes, por via da participagdo, nos leva a refletir sobre nossas proprias posigoes
pessoais em relacdo a conceitos e pré-conceitos, possibilitando a alteracao de pontos de vista
que antes nos pareciam verdadeiros. Num estremecimento, o vibrar do significado de um
texto ou daquilo que se coloca numa conversacao original jamais se compara com um ponto
de vista fixo, inflexivel de quem intenciona interpor a pergunta no objetivo prévio de
visualizar a mesma resposta, num teste apoditico.

Ao atentar-se a importancia do proprio horizonte histérico de cada sujeito,

respeitam-se os pensamentos do intérprete e do parceiro de didlogo, sem que se cogite,

*2 Aqui interessa notar que Gadamer dialoga na mesma sintonia de Hegel, ao apontar a critica que este filésofo
fez em relagdo ao conceito de método, efetivado a partir de uma agdo do homem no ambito da proépria coisa,
confluindo ambos os tedricos, entdo, em concorddncia com o antigo conceito grego de método. “Com isso,
confirma-se a proximidade de nossa colocagdo com Hegel e com o pensamento antigo [...]. O ponto de partida
para nossas investigagdes foi a insuficiéncia do moderno conceito de método. Mas essa insuficiéncia encontrou
sua justificacdo filosofica mais importante na expressa apelagdo ao conceito grego do método por parte de
Hegel.” (2016, 598).
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todavia, de imposicdo de perspectivas fixas. Ao inverso, a escuta hermenéutica se apresenta
como possibilidade correspondente a uma verdadeira a fusdo de horizontes, chegando a um
campo de olhar comum, pela linguagem, a partir do que a verdade nao constitui propriedade,
nem do intérprete nem do parceiro, mas dialeticamente a ambos.

Logicamente, visando implementar um acordo numa conversagao,
indispensavel que estejam os interlocutores utilizando-se de uma mesma via de comunicagao,
dentro da mesma linguagem. Gadamer, ao explanar sobre o contexto traducao de textos como
experiéncia hermenéutica, reporta exatamente o fato de que depender da translacdo das
mensagens e palavras para outra lingua, por um intérprete, “[...] € um caso extremo que
reduplica o processo hermenéutico, a conversagdo: ¢ a conversa do intérprete com o outro e
nossa propria conversa com o intérprete.” (2016, p. 499).

Uma vez que ndo hd como imaginar um didlogo com o escritor originario
(embora se empregue comumente uma estrutura semelhante), o caso da traducdo de textos,
portanto, comporta verdadeira interpretacdo, uma reconstituicao do proprio texto, em relagao
ao qual se projeta outra luz, importando numa responsabilidade por parte de quem realiza essa
nova iluminacdo. No caso dos textos escritos, Gadamer (2016, p. 502) destaca que estes
somente podem chegar a falar verdadeiramente por meio da figura do intérprete, quem,
sabiamente, reconverte os signos escritos, oferecendo a eles novamente sentido originario.

Sem prejuizo da hermenéutica sobre os signos € a semantica de expressoes
linguisticas, consoante ventilado acima, o horizonte da interpretagcdo dos textos, bem como o
acordo que vai exigir do intérprete o questionar de outro tema, ligado ao movimento da
linguagem como elemento mediador universal da compreensdo. Rigorosamente, a
hermenéutica filosofica jamais escaparia de examinar sobre o pensar da diferenca ontoldgica
dos horizontes historicos colocados entre o texto e intérprete, assim como a estrutura
dialogica entre parceiros. Isso ndo afasta a qualidade de conversacao pelos interlocutores num
verdadeiro didlogo, exatamente por revestir tematica imediatamente pertinente a propria

esséncia entre o falar e o pensar:

Bem ao contrario, os problemas da expressdo da linguagem ja sdo, na
realidade, problemas de compreensdo. Todo compreender é interpretar, e
todo interpretar se desenvolve no medium de uma linguagem que pretende
deixar falar o objeto, sendo, a0 mesmo tempo, a propria linguagem do
intérprete. Com isto, o fendmeno hermenéutico se apresenta como um caso
especial da relagdo geral entre pensar e falar, cuja enigmatica intimidade faz
com que a linguagem se oculte no pensamento. Assim como na conversacao,
a interpretagio ¢ um circuito fechado pela dialética de pergunta e resposta. E
uma verdadeira relagdo vital historica que se realiza no medium da
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linguagem e que, mesmo no caso da interpretacdo de textos, podemos
chamar de “conversa¢do”. (GADAMER, 2016, p. 503-504).

Enfim, o modelo de didlogo hermenéutico cuja explanagdo acima fora
explicativamente delineada apresenta-se diretamente conectado aos ensinamentos extraidos
do modo socratico de perguntar, pautado na universalidade moral, a qual sera investigada a
seguir. Logo, permanece iniludivelmente imperioso atingirmos a apercep¢ao de que o sentido
do didlogo, dele retirado ou produzido — independentemente de tratar-se dum texto ou um
parceiro em acordo mutuo —, corresponde a algo sempre finito e histérico proprio da

existéncia humana, consubstanciado pelo médium da linguagem.

4.3 A arte do perguntar e o fazer da interpretacao

De tudo quanto foi repensado até o momento, duas questdes representam
fundamentos sobre a oOtica € os elementos de base que estruturam a hermenéutica filosofica a
partir da leitura de Gadamer, e cuja expressdo mais origindria interessa a correta interpretacao
das decisoes judiciais. Em primeiro plano, na esteira de uma hermenéutica ontologica, temos
a expressao dos componentes do nosso modo de ser inerente a propria interpretacao, portanto,
ao ambito de historicidade do intérprete mesmo, pois o ser humano mergulhado na linguagem
corresponde a compreensdo em todos seus atos. Significa dizer que ele somente essencia-se
no universo total da linguagem, a qual lhe confere condigdes de possibilidade para
compreensdo em um determinado horizonte de sentido conectado a tradi¢do na qual se insere.
Finalmente, em segundo lugar, perguntas e respostas havidas como modelo dialogal
reintroduzem a marca da consciéncia historico-efeitual do sujeito, equivalendo dizer que, “[...]
no redespertar o sentido do texto ja se encontram sempre implicados os pensamentos proprios
do intérprete.” (GADAMER, 2016, p. 503).

Pois bem, a dialética de perguntas e respostas parte exatamente da prdpria
estrutura da experiéncia hermenéutica anteriormente elucidada, em cujos contornos podemos
extrair como se constitui a consciéncia da histéria efeitual, a qual, ¢ bom repisar, dissocia-se
da visdo de Hegel sobre consciéncia historica. Decerto, para Gadamer, a experiéncia nao se
destina a formacao de conceitos cientificos, tendo como lugar de remanso a produgao infinita
de efeitos. Mais precisamente, significa a mesma representacao valida de experimentacao de
conteudo variado no tempo, pois comporta sua eficacia até que surjam novas experiéncias de

qualquer natureza, suficientes para contradizer ou completar a anterior. Vista a diferenciagao
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de conceitos por ambos os fildsofos, Ricardo Salgado relembra quanto a posicao especifica de

Gadamer, no sentido de que

[...] a histéria ndo seria apenas um caminho para a humanidade seguir na
busca de um espirito absoluto; seria, sim, algo que produziria efeitos no
homem em qualquer momento de sua vida, principalmente quando este
procura a autocompreensdo, ou seja, quando o homem procura encontrar
sentido para as coisas que ¢, a0 mesmo tempo, um sentido para ele mesmo.
(2008, p. 49).

Diante desta elucidagdo preambular, denota-se que Gadamer (1983, p. 261)
defende a capacidade de compreensdo, traduzida como uma caracteristica propria do homem
em seu modo contingencial de convivéncia com os demais seres humanos, conjuntura a que se
sujeita a linguagem e didlogo em seus campos de representacdo. Obviamente, o fato de a
experiéncia hermenéutica efetivar-se no territorio da linguagem — estabelecendo um didlogo
da tradicao e intérprete — reflete modelo emblematico, envolto na abertura da palavra que lhe
alcanga, conforme houvesse sido elaborada diretamente aquele. Gadamer propde, destarte,
que “[...] desenvolvemos esse aspecto da questdo como a logica da hermenéutica da pergunta,
demonstrando como ¢ que aquele que pergunta se converte em interrogado, ¢ se da o
acontecer hermenéutico na dialética do perguntar.” (2016, p. 596).

De modo paralelo, o acontecer da propria coisa proporcionado pela linguagem
no movimento dialético, conformemente acentuamos linhas atrds, induz a uma aproximacao
intima com o entendimento hegeliano atinente a hermenéutica. Havendo criticado fortemente
a estrutura conceitual de método vigente na ciéncia especulativa — um modelo cuja agdo era

estranha a coisa —, Hegel trouxe, as claras, que o pensar significa

[...] desenvolver uma coisa em suas proprias consequéncias, e ¢
precisamente isso que desde os gregos se chama dialética, ou seja, a arte de
dialogar de tal maneira que fica clara a inadequagdo das opinides vigentes e
se abre espaco para uma agdo adequada da coisa. (M. OLIVEIRA, 2015, p.
241).

Para que a consciéncia, livre do seu bel-prazer, possa contemplar o curso
adequado da formacao do conceito — de acordo com a natureza propria da substancia —, torna-
se indispensavel abandonar aquela liberdade iluminista, sem restrigdes. Imperioso € renunciar
as interferéncias voluntariamente introduzidas no ritmo do conceito — sob pretexto de uma
sabedoria adquirida anteriormente —, o qual apenas ¢ alcancado a partir da elevacdo do Si do

respectivo conteudo: “Renunciar a suas proprias incursdes no ritmo imanente dos conceitos;
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ndo interferir nele através de seu arbitrio e de sabedoria adquira alhures — eis a discri¢do que
¢, ela mesma, um momento essencial da atenc¢ao ao conceito.” (HEGEL, 2018, p. 58)

Mediante 0 modo dialético hegeliano acima, entendemos ser ele afinadamente
aplicavel aos contornos da hermenéutica filosofica, ressurtindo imprescindivel, neste ponto do
trabalho, tentar esbocar o conceito de pergunta. No contexto presente, a definicdo da propria
experiéncia hermenéutica revestida do elemento de negatividade no ambito da compreensao,
consistiria talvez na mais adequada explicagdo. Menciona-se que a experiéncia por si mesma
denota carater de negatividade justamente em razdo da quebra de expectativa emergente em
relacdo aquele que se dispde a enveredar por caminhos desconhecidos. Assim, a negatividade
representa o retorno consciente de uma expectativa ndo consumada, ja que a experiéncia tende
mesmo a ser dolorosa, ao percebermos que, quando cogitamos sermos dotados de um tipo
conhecimento, este argumento ndo passa de mera ilusdo, ignorancia ou representacao
distorcida da consciéncia. Associada a isso, a linguagem, que encerra todo ato de
experienciar, constitui a propria experiéncia, em nada coincidindo com um objeto do qual
possamos comprovar uma verdade ou sobre o qual tenhamos o poder de manipular e
modificar sua relacdo com o mundo exterior a nosso bel-prazer.

A par desta dindmica em movimento direcionado ao saber (negatividade), a
arte de pergunta se mostra, primeiramente, pela abertura prévia de sentido, cuja composi¢cao
dialogal, inarredavelmente, sobrepde-se ao simples ato de perguntar corriqueiro e impensado.
Neste instante surge, antes de tudo, meio que naturalmente, a preméncia de uma reflexao a ser
desvendada. Serd possivel compreender o autor melhor que este compreendeu a si mesmo?

A questdo colocada em forma de reflexdo remonta — diante do que
apresentamos na parte geral deste trabalho — a mesma instigagdo levada a cabo por Dilthey,
quando de suas pesquisas sobre a historicidade, experimentou o processo de inversdo do
entendimento; o recriar o sentimento vivido pelo autor do texto (inversdo do processo
criador). Todavia, foi somente Heidegger, décadas depois, quem langou primeiramente uma
afirmagdo de carater questionador, mais radical, com aplicagdo, no campo da dialética: “O
homem ¢ o ser que constrdi a ponte entre o ser que se esconde e o que se revela, noutras
palavras entre o ndo ser e o ser.” (HEIDEGGER, apud PALMER, 2015, p. 153). O preceito,
aqui, reconduz a manifestacdo do pensamento verdadeiro de Heidegger, retratando que este
raciocinio remansa definido pela revelacdo daquilo que se ocultava no seu campo de
mostragao da coisa.

Dito isso, a retomada ao didlogo original e cooperativo, por combinacdo

sincera entre parceiros, revestida sua finalidade pela escuta e abertura dialética, introduz algo
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determinante para expressar exatamente que o texto, equivalentemente a conversa verdadeira
e aberta, sera desvelado em seu ser mais originario.

Segundo ainda a leitura de Palmer (2015, p. 154), uma pergunta impde-se, no
inicio da obra de Heidegger, acerca da metafisica (“Introdu¢dao a Metafisica”), cuja asser¢ao
menciona que o perguntar ndo exige dire¢do a uma mera investigacao, permitindo constituir-
se em simples forma de revelacdo. “Por que ha o ser e o nada?” seria a primeira pergunta da
obra de Heidegger, a qual imediatamente requer a elaboracdo de outra aquele a quem
interroga: “Como se coloca o ser?” E na cadeia de colocacao das perguntas, almeja mostrar o
filésofo uma discussdo, ao que parece, sobre o contexto da abertura de possibilidades de
interpretagdo capazes de desobstruir, desvelar, radicalmente, o discurso cotidiano e irrefletido
do ai: “[...] € este perguntar que nos abre caminho desde que, ao interrogar, se transforme (o
que faz toda a verdadeira interrogagdo) e estabeleca um novo espago sobre todas as coisas e
em todas as coisas.” (HEIDDEGER apud PALMER, 2015, p. 154)

Com efeito, Palmer em sua obra, intenta, além do mais, advertir para a
descoberta constatada por Heidegger, no sentido de que a atividade de interrogar encontra-se
imbricada, como elemento fundamental da existéncia histérica do homem. Porque que a
esséncia da mundancidade do homem comporta o proprio processo de interrogar, ela alcanga
o ser que ainda ndo se manifestou, e faz ele revelar-se numa ocorréncia total. “Através da
interrogacao o ser se torna entdo historia.” (PALMER, 2015, p. 155). Realmente, na visao
heideggeriana da fenomenologia hermenéutica, o ser-ai na condi¢do de ser historico e finito
que ele ¢ expde suas possibilidades, temporalmente, na posi¢cdo de poder-ser, por mostrar e
desvelar, mantendo, irremediavelmente, latente 0 movimento da interrogagdo, a cada vez.

Explicando o ato de manifestar no encobrimento, como algo essencial a
vibragdo no descortinar do ser velado em um ente, o pensamento heideggeriano discute a
diferenciagdo, pelo pensar, sobre a clareira e velamento, obscurecidos com manto do discurso
historiologico manipulado pela técnica, a matematizagdo e o calculo, para que o ser das coisas
apareca de forma concreta e historica (inter-relacao entre ser, historia e personalidade).

A par da interrogacdo e sua correlagdo direta com a historicidade humana,
Palmer (2015, p. 155) enumera os elementos fundamentais, descritos, na obra Introducao a

Metafisica de Heidegger (sic):

1- A determinacdo da esséncia do homem nunca é uma resposta mas
essencialmente uma pergunta;

2- O colocar desta pergunta ¢ historico, no sentido essencial de que este
interrogar cria primeiro a historia;
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4- S6 ha histéria quando o ser se revela na interrogagdo e com a historia
surge o ser do homem;

6- O homem s6 se torna ele proprio enquanto ser interrogante e histdrico; s6
deste modo ele é um “eu”. A personalidade humana tem este significado: o
homem tem que transformar o ser que se lhe revela na histéria e tem que se
colocar na historia.

Partindo da experiéncia hermenéutica sobre um texto ou obra de arte, por
exemplo, vem a tona, antes de qualquer coisa, o viés dialético da conversa aberta, do ser-ai ou
intérprete, pairando junto a negatividade intrinseca ao ato de interrogar. O elemento negativo
decerto transcende a recorrente expectativa inicial do homem em sua cotidianidade, visto
sobrepujar a experiéncia discursiva imersa naquilo que a consciéncia aguarda desvencilhar em
relagdo a um determinado ente. Ou seja, o lado negativo atrai a abertura para a verdade do ser,
no caso o texto juridico conforme o plano deste estudo, ja que ele somente se apresenta
existencialmente em sua realidade a partir do acontecimento apropriador do ser-ai.

Entretanto, aqui se coloca, meio que naturalmente, um questionamento
preliminar acerca do que chamamos de expectativa inicial da experiéncia. E que, antes mesmo
de langarmos uma primeira pergunta atinente a certo fendmeno ou objeto aos quais nos
deparamos, todo um horizonte articulado de sentido por nés herdado, em virtude do acervo
carregado em nossas pré-compreensdes, implicard necessariamente numa influéncia, acerca
da construgdo dessa pergunta. Mais precisamente, vale dizer que o ser-ai do homem, ser
historico, ao elaborar uma pergunta, ja o faz dentro de um circuito minimo, determinado por

sua tradi¢do, cujas crengas, cultura e modos de vida, todos lhe pertencem.

4.3.1 Negatividade da aporia e o saber como reconciliacdo: via de mao dupla do campo

dialogal da pergunta

Neste campo de cooperagdo experiencial, tem lugar o conhecido modelo de
didlogo platonico, pois, da mesma forma segundo a qual Socrates faria com o que o
interlocutor olhasse para a coisa em questdo, por meio de perguntas ao parceiro, estas no
horizonte da tradicdo, conduziam a fala a presenca do que se encontra em jogo. (OLIVEIRA,
2017, p. 131).

Mediante o campo da negatividade criativa, perpetua, de conseguinte, o circulo
hermenéutico compreensivo, sempre aberto a novos questionamentos e inferéncias superadas
pela temporalidade. Posteriormente a projecdo de uma pergunta inicial com a absor¢ao de

uma resposta pertinente, reabre-se um novo horizonte em que o texto, por sua vez, coloca em
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jogo outras interrogacdes ao intérprete, consolidando um estado de suspensdo de seu
horizonte de sentido, realizando uma didatica completamente diversa dos métodos analiticos
experimentais metafisicos. A propdsito, convém notar que a caracteristica de abertura da
escuta franqueada pela pergunta socratica também confere um papel dotado de conteudo
negativo ao operar a possibilidade de indagagdo sobre o pré-conceito prejudicial. Os efeitos
desse horizonte hermenéutico ressoante e vibrante produzido um dos participantes permite
uma quebra na mediania cotidiana do discurso, gragas ao acordo e dialogo que até entdo se
estabeleceu.

Outro ponto de importancia sobre a experiéncia do didlogo auténtico reside na
preparacdo para a delimitacdo reflexiva da pergunta. No contexto do dialogo realizado a
contento, o sucesso de uma experiéncia hermenéutica exige a orientacdo feita pela pergunta
dentro do horizonte de sentido propriamente do assunto colocado em jogo. Ao evitar recaida
num vazio discursivo sem resposta, ou ainda, de respostas imprecisas fora do contexto da
coisa falada, a circularidade hermenéutica em seu giro produtivo inadmite a permanéncia de
questionamentos, por exemplo, de conteudos retoricos. Argumentacgdes, ora voltadas a induzir
respostas prontas — consoante alhures reportado na situacdo hipotética de um interrogatorio
judicial —, representam conjunturas nas quais habita o objetivo dissimulado e velado de
induzir respostas, ou meramente defender a opinido pessoal, sobrepondo carater existencial do
ser de um ente.

Com o movimento circular hermenéutico, a pergunta retoma a principal tarefa
para o saber, tal como praticado na Grécia antiga, pois a negatividade latente no processo
dialético reintroduz a aporia questionadora, a qual imediatamente atrai o elaborar da pergunta,

no entanto desenhada ao sentido das coisas.

Isto fica mais claro, quando observamos que existe dentro da propria
pergunta um pensamento dialético, em que, a0 mesmo tempo, ela pressupoe
uma abertura, mas também apresenta uma limita¢do. Como ja dissemos, ¢ a
pergunta que orienta a busca pelo sentido das coisas; dai, portanto, esta
caracteristica de limitacdo que a pergunta apresenta. (Ricardo Salgado, 2018,
p. 101).

Ora, exatamente a delimitacdo da pergunta conforme salienta o autor torna
possivel a realizacdo da hermenéutica mais ampla e adequada ao texto. A linguagem, neste
ensejo, medeia o didlogo entre os parceiros de conversacdo, mostrando a patente
incompatibilidade acerca da uma verdade absoluta diante do tema debatido. Acaso o processo

hermenéutico partisse de uma representacdo mecanica dos fendomenos, visando atingir uma
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hipdtese verdadeira, cairiamos numa ldégica vazia, reprodutora de resultados necessarios,
preparados e ja aguardados. Contudo, essa logica incoerente de assegurar a aparéncia
inalteravel dos fendmenos como essencialidades prontas, opera a paralisagdo do movimento
incessante da fusdo de horizontes hermenéuticos e suas ekstases temporais, vindo a estagnar a
circularidade das etapas da experiéncia dialdgica, encurtando a amplitude da resposta em
favor de apenas um ou alguns horizontes compreensivos na tradi¢ao.

E nesse aspecto que PALMER (2015, p. 235) evoca na experiéncia auténtica
“[...] uma negagao parcial do nosso proprio horizonte e através dela surge uma compreensao
mais englobante”. Expressando de outro modo, a via da pergunta e resposta, visto empregar
uma relativizagdo de nossa consciéncia sobre as coisas as quais julgamos conhecer, permite
deixar, enfim, que o texto fale, posicionando-o no centro mesmo do debate dialético.
Reunindo o terreno historico do fendmeno na posicao de lideranga, o leitor, portanto, ¢ quem
se contribui para a relacdo aberta de escuta, de via dupla (relacdo Eu-Tu), na qual “[...] a
heranca dirige-se ao leitor e interpela-o, ndo como algo com o qual ele nada tem em comum
mas como algo com quem sustenta reciprocidade.” (PALMER, 2015, p. 200). Com o
reconhecimento de que nossos preconceitos nos condicionam historicamente, propiciamos,
conseguintemente, a possibilidade mais originaria de reviravolta sobre o elemento negativo do
saber, liberando-nos, entdo, para a interpelagcdo da for¢a empregada pela tradigao.

Mediante a condigdo de abertura e descerramento proporcionada pela
reconciliagdo dos horizontes historicos, temos que o intérprete — quem, afinal, escuta
sinceramente e de fato o parceiro (texto) — ndo passa ao largo das contingéncias e
circunstancias temporais do préprio texto. O sujeito consciente da condigdo de possibilidade
produzida na abertura dialogal, pela experiéncia, permite francamente que o texto lhe diga
algo. “Mas, por fim, esta abertura ndo se dd s6 para aquele a quem permitimos que nos fale.
Ao contrario, aquele que em geral permite que se lhe diga algo estd aberto de maneira
fundamental.” (GADAMER, 2016, p. 471-472). Em resumo, a via de mado dupla da
linguagem composta pela verdadeira troca de experiéncias reconduz a propria abertura para o
dialogo.

Alids, na opinido de Gadamer o reconhecimento que parte do sujeito em situar-
se na tradi¢ao e a ela estar entregue diz respeito a propria consciéncia da historia efeitual —
substancial mobilidade da experiéncia hermenéutica, associada a experimentacao do “tu”
inerente a relacdo intersubjetiva. (2016, p. 471).

A proposito da estrutura logica desta maneira de descerrar o encobrimento dos

prejuizos incorporados historicamente, verifica-se que a experiéncia hermenéutica exprime a
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atividade de perguntar como consequéncia natural da condi¢do participativa do sujeito. Em
paralelo, a negatividade dialética radica sua perfeicio na ideia de uma experiéncia
consumada, na qual sobrevém, a voz da consciéncia, o decaimento de nossa finitude e
limitagdo como seres historicamente constituidos. A estrutura da pergunta, assim, se sobrepde
a negatividade mais original e radical do homem que pensa: saber que nao sabe (docta
ignorantia). Provinda do ensinamento socratico, remansa ai, talvez, a mais origindria
superioridade do pensar, em virtude do perguntar delimitado que possibilita especialmente o
acontecimento da experiéncia hermenéutica. (2016, p. 473).

Nada obstante, imprescindivel que, neste passo da pesquisa, esclarecamos a
articulagdo fundamental desta arte do perguntar e suas repercussdes para a teoria da decisdo.
Na medida em que o lancar da pergunta hermenéutica irrompe radicalmente com o modo de
ser daquilo que se interroga, decorre que todo questionamento traz inicialmente consigo um
sentido orientador prévio de mundo, o qual se apresenta marcante para a preparagdo adequada
da resposta. Por tal motivo, fundamental levar em conta que, dentre as ligdes herdadas de
Socrates, provavelmente a mais relevante ao tema em jogo diga respeito aquela, cujo preceito
remete ao fato de que o ato de interrogar consiste em algo bem mais complexo e profundo do
que o mero conhecer da resposta. Decerto, o comportamento corrente do homem no campo de
conversagdao ordinario, de inicio € na maioria das vezes, ostenta a atitude de cautela
argumentativa, com vistas a defender racionalmente uma opinido particular. Nao se vai
normalmente ao &mago da questdo inquirida pela resposta do discurso dirio, reportando uma
espécie de consciéncia-para-si (ndo compartilhada) daquele que responde, cogitando de
posi¢do supostamente vantajosa sobre aquele que questiona.

Contudo, inarreddvel a constatacao acerca da viabilidade de separar o discurso
auténtico do ndo auténtico, hipdtese resolvida por suspensdo consciente dos preconceitos
improdutivos, ap6és um arrebatamento extasiante. Em sequéncia a colocag¢do da pergunta, sua
projecdo permanece em suspenso, aguardando uma sentenca a decidir sobre o
questionamento. Nessa senda, Gadamer defende que “o sentido do perguntar consiste em
colocar em aberto aquilo sobre o que se pergunta, em sua questionabilidade. Ele tem de ser
colocado em suspenso de maneira que se equilibrem o pro6 e o contra.” (2016, p. 474).

A defini¢ao mais precisa deste “colocar em suspenso”, destacado por Gadamer,
corresponde exatamente a oportunidade de escuta insubstituivel, impressao imediata do que se
tem a conhecer na experiéncia. Haja vista a possibilidade de que o lastro historico da tradig¢ao
arrebate o sujeito como ser-no-mundo, o ser-ai humano, entdo, experimentando a arte do

perguntar, ird avaliar e filtrar, decididamente, em suspensdo reflexiva, quais dos seus
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preconceitos potencialmente contribuem na solucdo caso, separando-os dos prejuizos
herdados, capazes de encobrir a manifestagdo da verdade do ser do qual fala a coisa em si.

Conseguintemente, Rohden (2004, p. 195) adverte a ocorréncia, por vezes, da
desisténcia, na experiéncia hermenéutica dialogica, “[...] das proprias posigdes e argumentos €
até substitui-los por aqueles que o parceiro apresenta ou que nasce ao longo do didlogo, o que
difere, portanto, da dialética do senhor e do escravo.” Firmada na reciprocidade cooperativa
auténtica do didlogo, a pergunta contextualizada, colocada de maneira delimitada, transforma,
igualmente, o horizonte hermenéutico do interrogado, quem, assim, serd posto sob
determinada perspectiva de estremecimento extasiante, rompendo expectativas impensadas do
modo de ser na mediania dos acontecimentos cotidianos.

Diante o contexto totalizante e circular do processo compreensivo dialdgico
platonico, Rohden reporta o forte envolvimento da filosofia de Gadamer em relacdo as
dissertacdes descritas pelo filosofo dinamarqués, Kierkegaard. Ao perceber o perscrutar deste
autor no atinente a intensidade dada ao tema da pergunta no procedimento da compreensao,
Gadamer, acolhe, justamente, 0 mesmo panorama dialético da praxis em contraposi¢do ao da
abstracdo do conhecimento. Eis a primazia na escolha de um caminho particular vinculado ao

proprio leitor, em contrapartida ao discurso de autoridade do conhecimento especulativo:

Kierkegaard e Gadamer concordam quanto ao emprego do “método
socratico” de filosofar. Com relagdo ao método dialdégico ou, mais
especificamente, com relagdo a Socrates e ao seu método, sabemos que
Gadamer adotou o modelo socratico-platdnico de filosofar ndo sé por sua
ironia e seu carater “pratico”, mas também pela énfase conferida a nogéo da
pergunta. Talvez esse seja um dos pontos nodais que mais aproxima
Gadamer de Kierkegaard, bem como a apropriagdo dos pressupostos
filoséficos mais patentes — Socrates € Hegel —, ainda que o florescimento
dessas sementes ndo tenha vingado e se desenvolvido do mesmo modo nas
suas searas filos6ficas. (ROHDEN, 2005, p. 326)

Visto que no campo de pensamento essencialista metafisico inclinamo-nos a
recepcao das respostas predefinidas como esséncias, cuja asser¢ao melhor conduza a nossa
satisfacdo subjetiva, importa ter em conta, de fato, o qudo relevante se interpde a filosofia
hegeliana no &mago do pensamento hermenéutico de Gadamer. Imersa na centralidade do eu,
a subjetividade simples cognoscente perde-se na ilusdo retida na consciéncia para si mesma, e,
assim, choca-se com a multiplicidade de possibilidades experienciais. Com efeito, somente
produz sentido de conversagdo, jogo e experiéncia produtiva a esséncia em nds mesmos

daquilo que ¢ outro, mas nos pertence na conversa:
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O didlogo, para Gadamer, ¢ o modo de realizacdo da simultaneidade,
enquanto dialética com dialogica, fundamentada na abertura, no confronto,
no respeito e aprendizado com o outro retratado admiravelmente pela
concepgdo de amizade, desenvolvida por Aristoteles na Etica a Nicomaco.
(ROHDEN, 2015, p. 327).

O que aprendi de Platdo, o mestre do dialogo, ou melhor, dos didlogos de
Sécrates, compostos por Platdo, é que a estrutura de mondlogo da
consciéncia cientifica jamais permitird, de modo pleno, ao pensamento
filosofico alcangar seus intentos. (GADAMER, 2002, p. 21).

Destarte, na visdo hermenéutico-filosofica, a pergunta ha de ser bem
posicionada e refletida. Ou seja, o contexto da experiéncia realizada, pressupde a
configura¢do de um espaco de delimitacdo apto a refletir um sentido preliminar indutor do
pensamento orientador da conversacdo. Eis o sitio ultimo onde reside a esséncia primordial da
dialética do saber perguntar — lugar desvelado no qual o dominio consciente do sujeito sobre
0s preconceitos atinentes ao seu horizonte histdrico do sujeito descerra algo velado.

Visto corresponder ao horizonte de abertura, no qual o desejo de conhecimento
sobre algo se sobrepde, emerge como imprescindivel que o intérprete domine o pensar
reflexivo. Isso significa buscar a reconciliagcdo entre a negatividade da pergunta (o ndo saber)
com o conhecimento produtivo e positivo, que transcendem a ignorancia do ndo-saber. Sob as
mesmas condi¢des, conscientemente, o sujeito ouvinte reconhece o viés produtivo dos seus
preconceitos, que habitam junto a pré-compreensdo sobre os fendmenos questionados, para,
derradeiramente, formular adequadamente a pergunta. Ricardo Salgado, nesse contexto,

(2019, p. 103), explica:

Isto traz para a dialética da pergunta (ou arte do perguntar) uma
caracteristica muito peculiar e interessante. Na arte do perguntar, apenas
aquele que quer saber, ou seja, o que sabe formular e que ja tem perguntas
consegue o resultado positivo, sendo assim, maior conhecimento.

Por isso, acentua-se o espectro fundamental da relacdo entre perguntar e saber.
Obviamente, a arte da pergunta visa correspondentemente excluir julgamentos incorretos na
sua colocagdo cotidiana mais superficial, corriqueira e fugaz, projetando, pelo carater
reflexivo, o foco sobre o ambito descerrado da abertura para origem de sentido possivel,
reverberando, assim, a consequente primazia da pergunta sobre a resposta diante da busca do

saber:

uma pergunta ¢ decidida pela preponderincia de motivos a favor de uma
possibilidade e contra a outra; mas isto ainda ndo € o conhecimento
completo. So se alcanga o saber da coisa ela mesma quando se dissolvem as
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instancias contrarias e quando se desmascara a incorretura dos argumentos.

(GADAMER, 2016, p. 476).

Logo, a devida colocacdo do questionamento proporcionara inicialmente
aquela mencionada orientagdo a direcdo que toda conversa sincera deseja alcangar, na busca
do conhecimento de algo em sua existéncia mais exata. Enfim, o saber nesse contexto habita
na reconciliagdo dos opostos, por meio de uma trilha dialética, assimilando a existéncia de
opinides contrarias, tornando viavel ao ser-ai humano experimentar possibilidades como

possibilidades.

4.3.2 Negatividade da aporia: reconciliando o saber transcendentalmente no ambiente

da linguagem pelo “nés” (consciéncia-de-si)

Partindo rigorosamente do raciocinio dialético das oposi¢des de ideias, infere-
se que o método cartesiano ou a propria experimentacdo calculista, controlada pela técnica,
dispensa justamente o primordial componente hermenéutico da historicidade, distanciando-se
do efetivo saber e conhecer. Se comparada a mecanicidade metodoldgica, inerente as ciéncias
naturais, com a experiéncia hermenéutico-filosofica — caracterizada pela abertura de
elementos temporais sedimentados na tradicdo —, dessume-se o abalo estremecedor de bases
filosoficas de pensamento diametralmente opostas. Associada a questdo historica com a
reflexdo dialética presente no movimento do pensar a pergunta, conclui-se que os
preconceitos conscientemente postos em suspensdo no processo de interpretacdo modulam as
possibilidades finitas mais originarias de poder-ser do ser-ai, especialmente pela separacao
entre os pré-juizos improprios dos proprios (produtivos) na formulagdo da pergunta.

Primordial registrar que a experiéncia dialética, por perguntas e respostas no
contexto da hermenéutica filosofica, diferencia em grande medida do conceito trabalhado por
Hegel visando o saber definitivo e universal dos acontecimentos na historia. De acordo com
conceito do saber absoluto pela experiéncia historica em Hegel, a presun¢do da verdade de um
objeto, sobre qual o homem, um individuo particular, participe em etapas do movimento
histérico universal, ¢ reconciliada até o alcancar a certeza da consciéncia-de-si.
Consequentemente, a dialética da experiéncia, para Hegel, leva em conta, mais
particularmente, a suprassuncdo da propria experiéncia, até atingir a certeza desta consciéncia
em relagdo ao objeto, culminando na unidade conclusiva do saber absoluto. Diversamente, na

visdo gadameriana, a experiéncia perpassa pela quebra de expectativas sobre os planos
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cogitados, a revelar a impoténcia da razdo cognoscente do sujeito, assim como o0s
acontecimentos da histdria que, em geral, desviam-se das imagens subjetivas daquele que esta
e atua na historia. (GADAMER, 2016, p. 485).

Ricardo Salgado (2008, p. 53-54) descreve a diferenga versada, no seguinte

contexto:

Discordando de Hegel, Gadamer da a uma dialética da experiéncia a sua
consumagdo ndo na chegada de um saber concludente, mas, sim, na por ele
elencada como caracteristica primeira da experiéncia, ¢ o0 modo pelo qual a
coloca como esséncia de todo homem, que ¢ a total experiéncia, apresenta-se
a uma nova experiéncia. Dai, o autor dizer: “A verdade da experiéncia
contém sempre referéncias a novas experiéncias.”

Em vista do olhar hermenéutico sobre a experiéncia, portanto, deparamo-nos
com o homem como ser finito que se prepara, no seu ai, para os limites de toda
previsibilidade. Eis o reconhecer o que ¢ real através do auténtico querer saber, a
negatividade, consciéncia da finitude histdrico-existencial, permitindo que a tradicdo faga
valer, em nos, sua forca, pelo que nos tem a dizer.

Aqui reside, portanto, o elemento circular da experiéncia hermenéutica, cujo
liame com a pergunta propde, invariavelmente, um extasiante mergulho pelo movimento de
enfrentar opinides preestabelecidas, significando abrir mao, imediatamente, daqueles
preconceitos prejudiciais fixos cotidianos que nos carregam inercialmente para fora do pensar
efetivo. Esse horizonte implica em escuta aberta para a imersao no outro, predispondo-se a
revelacdes que, radicalmente, nos impactardo relativamente a pressuposi¢des calcificadas na
tradi¢do, as quais, todavia, permaneceram encrostadas no impensado do discurso.

Ainda em primeiro plano, convém observar que a interpretacdo de um texto
cinge-se a compreensdo da pergunta que ele nos faz, significando o acontecer, segundo
Gadamer, do denominado horizonte do perguntar, cuja oOrbita de fala vincula-se
iniludivelmente a algum tema contextualizado. De certo, todo escrito traz em si um horizonte
historico, um contexto situacional hermenéutico, que argumenta, justifica e presta a responder
a alguma pergunta, atentando-se, contudo, para que, diversamente do que se pode imaginar
comumente, as tendéncias de sentido de um texto ultrapassam o que o autor poderia ter em
mente. (GADAMER 2016, p. 486). Logo, a tentativa de reconstruir aquilo que o autor
pensava cuida-se de tarefa de somenos importdncia para a hermenéutica, pois os textos
existencialmente constituem eventos faticos cuja compreensdo exige uma verdadeira

atualizagdo sujeita a verificacao de suas possibilidades no presente.
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Toda essa reconstru¢do da pergunta, direcionada ao alcance da pesquisa
hermenéutica do saber, conforme se analisou, depende do impeto do desejo de abertura para o
outro. Tudo isso corresponde a um exercicio profundo, disciplinado pela atividade
eminentemente consciente do intérprete, a qual pressupde a liberdade em relacao aquele que
questiona, numa auténtica conversacdo. Logo, ha entre a escuta sincera uma longa distancia
em relacdo a toda tentativa de resguardar o prestigio, vaidade ou mesmo a postura de
esquivar-se de opinides contrapostas a sua, por capricho, revanche ou pela técnica reprodutora
de argumentagao retorica.

O primeiro passo no estabelecimento desta verdadeira arte exige, de acordo
com Gadamer, que “[...] nos assegurarmos de que o interlocutor nos acompanha no mesmo
passo. [...] Requer ndo abafar o outro com argumentos, mas ponderar realmente a importancia
objetiva de sua opinido.” (GADAMER, 2016, p. 479). Em seguida, a pergunta pde a prova
aquilo que se deseja questionar, pela reflexdo, suspendendo opinides preconcebidas e as
imagens retoricas do cotidiano; elevam-se as possibilidades sem que as representacdes falsas
possam reprimir a conversagao.

Portanto, tomando como premissa a reconstrucdo do didlogo instaurado pelo
texto, cumpre, em especial, ao julgador ao interpretar direito procurar reavivar a critica em
face da leitura meramente tecnicista, desconectada da faticidade, comumente € adotado
ambito do discurso argumentativo dos tribunais e nas grades universidades, pelos operadores
do direito. A busca pelo sentido do texto evidentemente ultrapassa a simples evocagdo de
métodos e canones hermenéuticos, catalogados por uma metodologia fechada. Destoante da
projecao dialética — organizada diante da logica de perguntas e respostas —, o texto nao diz
tudo nem atua conclusivamente num universo de imagens semanticas pré-concebidas, no qual
se elaborariam perguntas, ofertando-se as respectivas respostas decodificadas por signos.

Aliada a entrega plena a escuta auténtica, imperioso ter em conta os efeitos da
antecipacao de sentido produzidos pela historicidade e pré-conceitos, cuja suspensdo vigora
neste momento, oferecendo a oportunidade de tornar visiveis as condigdes de possibilidade do
texto. Por conseguinte, no panorama de restauracdo da pergunta inicial respondida pelo texto,
a suspensdo dos pré-conceitos sobrevém como a atuagdo inerente ao circulo hermenéutico,
proporcionando o acesso a correta distin¢do entre os pré-juizos falsos e verdadeiros. Streck
explana semelhantemente ideia acerca do assunto, subscrevendo que recai sobre o intérprete o
papel de avaliar e por em cheque os seus proprios pré-juizos, “[...] isto &, os juizos prévios que
ele tinha sobre a coisa antes de com ela se confrontar. Os pré-juizos ndo percebidos enquanto

tais nos tornam surdos para a coisa de que nos fala a tradi¢ao.” (2009, p. 358).
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Em outros termos mais concludentes, a resposta hermeneuticamente correta
ressurte, assim, da pré-compreensao do sujeito-intérprete, como produtora de conhecimento.
Na condic¢ao de ser jogado, no ai, no mundo, o homem, portanto, passa a ostentar as condigdes
existenciais indispensaveis para efetuar escolhas racionais, universais, compartilhadas
conjuntamente com demais parceiros, participantes dessa experiéncia unitdria intersubjetiva
englobada pelo universo da linguagem na tradi¢do. No entanto ¢ uma experiéncia que ndo se
faz sem a arte do perguntar, a qual nao prescinde, por sua vez, de incessantemente continuar
questionando (pensar). Vale dizer, a resposta estrutura-se a partir de elementos ja constantes
no fendomeno histoérico dado, conforme a historia efeitual que explora Gadamer na sua obra.
Destarte, encontramo-nos diante do acontecimento revelado pela fusdo dos horizontes
culturais, cuja resposta dialdgica exprime o contetido do saber hermeneuticamente produzido
— apos a sincera postura do intérprete pela escuta auténtica, inaugurada com a disposi¢do para
um didlogo produtivo. Eis o acontecimento antecipado por um sentido orientador previamente
projetado — invariavelmente determinado pelos efeitos de um horizonte de uma tradi¢ao

especifica:

[...] os textos se inserem num auténtico acontecer, exatamente como se
inserem os eventos [...]. E o que na experiéncia hermenéutica haviamos
caracterizado como o momento da historia efeitual. Toda atualizagdo na
compreensao pode compreender-se como uma possibilidade historica
daquilo que é compreendido A propria finitude historica da nossa existéncia
implica estarmos conscientes de que depois de nés, havera outras pessoas
que compreenderdo de modo cada vez diferente. (GADAMER, 2016, p.
487).

Observa-se que a exposi¢ao acima de Gadamer oferece, de modo sucinto, a
verdadeira condigdo hermenéutica da experiéncia e a constru¢do saber pelo didlogo na
tradi¢do, na qual a pergunta constitui elemento inseparavel desse movimento. Nesse sentido,
ela deve ser iniludivelmente reconstruida a cada interpretagdo sem qualquer expectativa de
chegar-se a verdade perduravel e absoluta. O texto tomado como evento sempre representa
resposta a algo que sequer imediatamente tivemos acesso. Consoante a explanagdo de Alvaro

Santa Cruz, Gadamer proporia demonstrar que o

[...] intérprete ndo se apropria do texto, mas que a interpretagdo se da por
uma sequéncia de perguntas e respostas na qual o intérprete deve estar
preparado para “ouvir” o que o texto pode lhe dizer. E tais perguntas devem
permitir ao intérprete “ouvir” adequadamente o que o texto “pretende lhe
dizer”, de modo a facilitar-lhe aferir as virtudes/vicios de seus preconceitos,
entendidos por ele como antecipagdes necessarias ¢ decorrentes da condi¢do
de ser humano. (2007, p. 84).
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Por estas razdes, ¢ que se afirma que a compreensdo ¢ um ato produtivo de
sentido de acordo com a possibilidade oferecida pelos limites do texto, e, nunca, ao inverso,
constitui simples reprodugdo de sentidos, previamente disseminados em discursos anteriores.
Por isso Gadamer sintetiza: “aquele que quer compreender pode deixar em suspenso a
verdade que tem em mente.” (2016, p. 488). Perguntar ndo ¢ nada sendo suspender, no
horizonte do didlogo, as opinides supostamente cabiveis. Existe um sentido auténtico, nesse
ato de perguntar, que ¢ revelado e descoberto ao experimentar as possibilidades. Somente
“arriscando” a experimentagdo de um questionamento aberto a coisa, temos o retorno aos
ensinamentos profundos colhidos nos didlogos de Platdo. “Quando se pergunta, abrem-se
possibilidades de sentido”. (GADAMER, 2016, p. 489).

Precisamente ao que mais interessa, no caso do evento textual da carta
constitucional criada por um povo, visualizam-se modos de ser de um determinado tempo
historico. O proposito normativo de soerguer um pais menos desigual, adotando-se
determinagdes dirigentes, concretizadoras de direitos sociais, ou também combinando tais
estipulagdes a outras metas de exploragdo econdmica por um mercado livre com respeito a
dignidade dos trabalhadores, por exemplo, traduzem a normatizagdes de um momento da
linguagem compartilhada em geral. A formagao situacional ou “ocasionalidade” antevista na
ideia da faticidade de um pais, por exemplo, pode determinar a observancia objetiva de certo
contexto da tradicdo sedimentada historicamente. Igualmente pode representar o sentido
amplo do processo de construgdo de nacdo ou pais, de acordo com a otica de seu povo, ou
mesmo ainda, as delimitacdes dadas nos padrdes litirgicos adotados na religido e aceitos

pelos fiéis de um determinado culto.

4.4 A Constituicio da Repiblica como locus hermenéutico compartilhado

Partindo sempre da leitura da Constituigdo da Republica de 1988, salutar
salientar que nela surge o local (locus) hermenéutico ético onde aflora o acontecer
hermenéutico apropriador da experiéncia do jurista; plano no qual o intérprete-julgador ha de
fazer atuar a intersubjetividade (didlogo de perguntas e respostas), na abertura do
encobrimento da essencia¢dao da verdade juridica, que se interpde, sob a orientagdo inicial de
uma cadeia de sentidos historicamente instituida. (STRECK, 2009, 359).

Percebemos que, ao interpretar um caso factual, a intersubjetividade do fazer

hermenéutico ¢ conduzida pela linguagem compartilhada da comunidade juridica. E em
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observancia aos postulados herdados pela tradicao dessa comunidade, os precedentes judiciais
instituidos por cadeia de situacdes similares, carregam a incidéncia da responsabilidade, sob a
pessoa do julgador, em relacdo a manutengdo da coeréncia jurisprudencial recorrentemente
adotada no tempo. O proposito de levar a sério o direito como instituicdo autdbnoma e coesa,
decerto, importa em impelir 0 modo de interpretar mais coincidente com as expectativas
compartilhadas por um determinado universo de individuos.

Objetivando a estruturagdo de uma justificagdo ética da decisdo, atualizada
heremeneuticamente, porém calcada no contexto amparado nos precisos objetivos de
constru¢do de uma sociedade justa e solidaria, sem permissdo de preconceitos de qualquer
natureza (art. 3°, I ¢ V, da CRFB),* prevalece, em grande medida, a alteridade da dignidade
humana como finalidade ultima da resposta estatal (art. 1°, III, da CRFB/88).** Remodelando
dogmas do passado por ag¢do imperativa do Estado, e conferindo a mais ampla liberdade
existencial aos diversos tipos de atributos encontrados no seio social, desde a arte, cultura,
meio ambiente natural, até o desdobrar de formas de pensamento ainda recolhidos em si, em
virtude do comportamento estatal arbitrario, anterior a Carta de 1988, torna-se imperativa a
conformagdao de uma virada do rumo interpretativo, em comparagao ao anterior discurso
individualista do modo de ser juridico, manipulador e mantenedor do “status quo”” dominante.

Portanto, compreender o modo de ser do direito brasileiro, pos 1988, repercute
inarredavelmente no compreender a Constituicdo em seu tempo histérico, com suas
caracteristicas mais determinantes como projeto de ser. Com efeito, representa um avancado e
altaneiro percurso a ser construido abracar a postura juridica da concretizagdo do programa
lancado pelo Poder Constituinte, embutido no corpo do texto constitucional.

Retomando a condi¢do especulativo-filoséfica de perguntas e respostas,
rememora-se, ainda, segundo Gadamer, que o papel atribuido a todo sujeito, na linha de que,
por mais precavida e atenta que revele a sua postura, o intérprete ndo pode ludibriar-se frente
as proprias posi¢des prévias e antecipagdes de sentido. Assim, o filosofo anteviu, pelo
movimento dialético, a eficaz pertinéncia dos testes de prejulgamentos, de modo a considerar
em cada hipdtese a possibilidade de sua alteracdo, quando se revele inveridica ou prejudicial a

compreensdo precisa sobre o texto. O mesmo raciocinio intelectivo podera ser aplicado ao

# «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagio. [...]”

# «Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

III - a dignidade da pessoa humana; [...]”
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jurista-intérprete acerca do sentido do texto constitucional. A partir do desvelamento
proporcionado por uma visdo de abertura, apresenta-se possivel a “des-ocultagdo” do sentido
que subjaz velado no discurso mediano juridico. Permitindo que o acontecimento histdrico
verbalize com toda sua originalidade, as marcas preconceituosas de ordem prejudicial
desfazem-se, decaindo o véu que enfumacgava o proprio ser de um ente como fendmeno

constitucional, que agora pode mostrar-se expresso.

[...] h4 que se buscar o acontecimento em que ja sempre estamos apropriados
(Ereignen) do Direito, conduzindo o discurso juridico ao proprio Direito,
tornando-o visivel! Numa palavra: deixar e fazer ver o fenémeno do Direito:
é esta a empreitada hermenéutica, uma vez que, conforme Heidegger, o
conceito de fendmeno implica sempre um duplo sentido: o que de si ndo se
manifesta ¢ condi¢do de possibilidade do que aparece e pode-ser-levado a
mostrar-se. (STRECK, 2012, p. 375-376). (grifos do autor)

Consiste esse exame, essencialmente, na abertura de escuta do intérprete
correlativamente ao texto como evento, fato; diz respeito literalmente em auscultar, ouvir
aquilo que o texto tem a nos ensinar, de forma radicalmente profunda, levando em conta, as
ultimas consequéncias, o ser em si desse ente; exige o desfazimento do discurso cotidiano
superficial e impensado da linguagem corrente, tomando como linha de intelec¢do a
suspensdo dos prejuizos inauténticos, responsaveis pela limitagdo de sentido do fendmeno
investigado. A coisa, conseguintemente, deve fazer-se valer, por si mesma,
independentemente de qualquer acdo subjugadora do intérprete sobre ela. “Mas essa
neutralidade nao pressupde nem uma ‘neutralidade’ com relagdo a coisa nem tampouco um
anulamento de si mesma.” (GADAMER, 2016, p. 358). E preciso, E preciso, antes de tudo,
que o ser-ai do intérprete ouga a voz silenciosa da consciéncia, e abandone seu campo de
referéncia mediano calcado na indecisdo decaida no horizonte hermenéutico estagnado, a fim
de que todos os sentidos formados pela tradicdo nesse terreno, sejam articulados pela
interpretacdo cuja responsabilidade lhe caiba a cada instante.

Por via dessa perspectiva de contetido produtivo as posi¢des prévias de sentido,
efetua-se a separagdo entre as que realmente correspondem ao senso latente no texto; a seguir
o intérprete perpassa a conscientizagdo do processo dialético de perguntas e respostas,
proporcionando, uma alteridade ética com o passado,® e permitindo que o fenémeno do ser

de cada ente manifeste seu sentido mais proprio, de forma original.

* O carater ético da hermenéutica consiste em dizer que as opinides prévias ou proprias do intérprete em relagio
ao texto ndo ficam esquecidas. Gadamer expressa o seguinte: “O que se exige ¢ simplesmente a abertura para a
opinido do outro em alguma relagdo com o conjunto das opinides proprias, ou que a gente se ponha em certa
relacdo a elas. (2016, p. 358).
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Na semantica constitucional, o fosso hermenéutico engessado reflete
evidentemente o esquecimento levado a efeito pelo jurista comum. Se vistas as condigdes
mais marcantes da realidade social brasileira, depreende-se com certa facilidade a estagnagao
hermenéutico-temporal fixada na interpretagdo individualista codificada do século XIX. Dito
de maneira mais expressa, a diferenca ontolégica, no caso da leitura hermenéutica
constitucional representa um modo de pensar ndo condizente aos projetos, programas, direitos
e garantias fundamentais inscritos no respectivo texto da Constituicao de 1988, cuja tessitura
na verdade, langa um incisivo projetar instaurador de diminui¢do radical das desigualdades de
classe entravadas por via do preconceito, discriminagdo e exclusdo de grupos. A reforma
social e econdmica descrita no texto de 1988, evidentemente, encontra-se para além do modo
de aplicacdo judicial antevista pelo intérprete ordinario do direito brasileiro, reproduzida sob o
viés encurtado de um “teto hermenéutico”.

Ora, o texto constitucional brasileiro elevado a hierarquia superior perante a
ordem juridica, por contradi¢do, sofre um déficit de eficacia sem qualquer razdo lastreada no
direito em si, ressalvado o emprego da interpretacdo judicial que camufla a consagracido de
direitos, implicita ou explicitamente nomeados, acompanhados de seus respectivos
instrumentos processuais e garantias de observancia obrigatoria pelos poderes instituidos.

Depreende-se dai que a tarefa participativa do sujeito na experiéncia do didlogo
constitucional também repercute produtivamente na compreensao, em virtude do emprego de
esforcos para ouvir o que texto fala na temporalidade do presente. Eis a forga compreensiva
do movimento circular hermenéutico, em que o todo conversa com as partes e estas com o
todo. Neste momento, mostra-se representada a ponte com o passado, pois o texto constitui a
resposta a uma pergunta, colocando a prova a opinido prévia do intérprete, a qual, agora,
entretanto, recolhe-se em suspenso. Cabe ao jurista levantar divida aos preconceitos
prejudiciais ao projeto semantico da Constituicdo de 1988, causando o estranhamento
indispensavel para que as condi¢des de possibilidade hermenéuticas desvelem o encobrimento
manipulador de um novo paradigma democratico que habita o senso comum dos juristas.

Neste recolhimento alienador do poder-ser do intérprete, sobrepde-se algo
extremamente central e indispensavel a clara explicagdo do funcionamento da arte do
perguntar. Reconduzida ao questionar do texto, visualiza-se reformulacdo da pergunta
inicialmente projetada, de acordo com o que foi transmitido ao intérprete. Todavia, a
superacao daquilo que ficou respondido num primeiro momento do passado fica a depender,
na atualidade do presente, da compreensdo adequada do horizonte historico, pois o texto

mesmo ird reavaliar sua resposta particularmente pela interrogagdo, segundo a qual
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respondemos a pergunta com que a tradicdo nos interpelou. Isto ¢, a pergunta reconstruida
impulsiona incessantemente o movimento circular em seus campos de sentido possiveis,
nunca permanecendo em repouso definitivo, em relagdo ao seu momento historico originario.
(GADAMER, 2016, p. 487). A partir de entdo, apreende-se que os conceitos historicos
carregados, ao longo do passado temporal, assumem modulagdes sujeitas as crencas proprias
do interrogando, implicando uma reconquista destes conceitos. Eis a fusdo de horizontes
produzindo seus efeitos mais imediatos na atualidade pela compreensdo. Somente bem
compreendermos, quando ¢ compreendida a pergunta, correspondendo, em sintese, a resposta
dada a algo, cujo sentido, similarmente, ndo escapa as inten¢des semanticas do texto.
Finalmente, a constatacdo do fato de que a dialética de perguntas e respostas
expressa equivaléncia a conversacdo ou didlogo hermenéutico auténtico configura o proprio
dialogo, entre o “eu” e “tu”, do qual trata logica da experiéncia de Gadamer. Contudo, neste
plano, ¢ imprescindivel perceber que a resposta latente do texto repercute justamente da
interpelacdo da tradi¢do histérica que atinge o intérprete, cuja consciéncia se abriu para a
experiéncia. Independentemente de um saber total, absoluto e irrevogéavel, essa experiéncia,
sempre em movimento circular, traz novos sentidos para o ser-ai do jurista quem expressara a

norma aplicavel de maneira atualizada no presente, com novo olhar a cada giro.

4.5 Pergunta e resposta: produto da manifestaciao da circularidade hermenéutica

4.5.1 Necessaria passagem pelo fio condutor temporal do circulo hermenéutico: da

historicidade a fenomenologia

O homem apenas consegue compreender alguma coisa, quando questiona sobre
ela, permitindo que ela mesma fale. Aquilo que foi exposto anteriormente acerca do saber e
implicagdo da arte da pergunta e resposta como produto do conhecimento filoséfico, impde-se
algo que, por si mesmo, permanece interessado diretamente as proje¢des de sentido que se
almejam desvendar em cada situagdo hermenéutica.

De maneira resumida, o desenvolvimento tedrico de um imaginério circulo
hermenéutico perpassou a fase do historicismo, tido como técnica interpretativa universal,
agraciada pela possibilidade de efetuar a compreensao. Um método propriamente configurado
a tradi¢do do conhecimento cientifico moderno perpassou seu legado, com objetivo de
desvendar a verdade em relacdo a quaisquer modalidades de objetos, textos e formas de

comunicag¢do instituidas pelo homem no desenvolvimento das ciéncias e da arte. Diante do
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contexto psicologico estudado no historicismo, a universalidade hermenéutica assegurava a
almejada a conquista do verdadeiro, através de um itinerario metodoldgico, cujo ponto de
inicio projetava um objetivo final, mais especificamente, aquele decorrente da descoberta da
inten¢do do autor do texto.

Bem por isso, Schleiermacher elaborou e modelou a estrutura¢do do circulo
hermenéutico, operado por outros autores em contextos historicos posteriores, cujo
funcionamento parte de um processo interpretativo por etapas. Nesse caminho intelectivo, o
intérprete avalia, a cada fase, os atributos do texto em sua adequagao em relacdo a totalidade
sua, com as respectivas partes, € vice-versa, estas hdo de representar o todo, sempre em
conformidade com os aspectos objetivo ¢ subjetivo.”® J4 na doutrina de Dilthey, o circulo
sobrepoe a defesa das “estruturas” e “concentragdo de um ponto central”, mediante as quais se
deduz a compreensdo do todo, “[...] com isso transporta para o mundo historico o que foi
desde-sempre um fundamento de toda interpretacdo textual: que cada texto deve ser
compreendido a partir de si mesmo.” (GADAMER, 2016, p. 386).

Mister atentar que a descricdo explicita do circulo hermenéutico,
definitivamente, ndo garante simplesmente a descoberta da constitui¢do psiquica intencional
do autor de um texto escrito, ou ainda, permite empreender um método que discorra
cientificamente sobre isso. Inversamente, a defini¢do mais apropriada desse elemento circular,
na perspectiva € no campo de uma fenomenologia hermenéutica, presta-se a explicar o
encobrimento de essencialidades do ser, segundo a descri¢do ontoldgica fundamental de
Heidegger, cuja retomada filosofica ao tema tornou fecunda a descri¢ao da experiéncia desse
elemento fundamental para compreensdo hermenéutica. Particularmente, o filosofo ao
diferenciar, ontologicamente, a estrutura do ser de um ente, mostra a dilui¢do do conceito, ao
simplesmente se autorizar a descricdo do projeto, por uma metodologia dogmaética, de
inquestionavel circulo vicioso, a qual cerra a possibilidade positiva (produtiva) do
conhecimento mais originario.

Significa discorrer com precisdao que a reflexdo hermenéutica inicia-se por esta
visdo circular, e diante do panorama conjuntural da experiéncia compreensiva, assumindo o
suporte da diferenca ontoldgica, constituida unitariamente, produz-se um sentido ontologico
virtuoso da experiéncia. Virtuoso, porquanto desinteressa, a pratica hermenéutica, tao

somente reproduzir hipoteses ou testar conceitos predefinidos pela ciéncia; ontologico, uma

* Rafael Tomaz de Oliveira enfatiza o viés metodologico circular que Schleiermacher introduziu para o fim de
atingir a correta compreensdo do autor de um determinado texto, evitando os mal-entendidos. A solug@o adotada
cingiu-se justamente ao circulo hermenéutico, capaz de preservar em etapas a correta interpretagdo do texto.
Com isso, Schleiermacher construiu uma abordagem sensivelmente distinta da tradigdo anterior. (2007, p. 126).
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vez que introduz no projetar o sujeito-intérprete (Dasein), o qual se movimenta nessa
circularidade de acordo com seu modo de ser existencial; por fim, unitaria, haja vista que
guarnece a relagdo entre modos de pensar da filosofia em harmonia com o conhecimento
empirico (processo de pré-compreensao).

Reafirmada a questdo da pergunta como modelo de projetar o significado mais
original das coisas mesmas, permitido, logo, que o texto fale, substancial ¢ visualizar que, no
campo da fenomenologia hermenéutica, a interpretacdo correta evita armadilhas da
objetificacdo originarias do dualismo metafisico. Nesse aspecto, de maneira nenhuma,
concordamos que o circulo hermenéutico, enquanto componente representacional da
experiéncia temporal do ser, percorreria os meandros de um método cientifico ordinario. Bem
ao inverso, ele expressa, na realidade, uma posi¢do eminentemente existencial, um modo, um
“como”, ou um “enquanto hermenéutico” — designacdes que retribuem o fendmeno do
acontecimento apropriador ou da apropriacdo a esse processo, cujas delimitacdes mais
proprias serdo explicadas a frente.

Aliés, oportuno enfatizar, que, mais tardiamente no cenario metafisico, a figura
cognoscente do sujeito explicada na teoria do conhecimento retrata a ciéncia metafisica que
opera exclusivamente sobre critérios analiticos, ldgicos, metodoldgicos. Presta como
representacdo dessa marca ocidental solipsista a “vontade de poder” assujeitadora, de
Nietzsche, radicalizando epistemologicamente o individualismo moderno. Em outras
expressoes, a teoria solipsista permeada na filosofia ocidental promoveu a divisdo entre
sujeito e objeto, enlevando a categoria idealizadora do “eu penso”, as exigéncias de conceitos
para controle dos objetos, independentemente da relagdo ou contextualizacdo historico-social
do sujeito existencial com o mundo real. Essa ponte que déa acesso ao sujeito dos fendmenos
como visto em nosso estudo constitui justamente a publicizacdo da linguagem que,
hermeneuticamente, compde todo o entorno entre o pensar do ser-ai humano e o mundo
descerrado, historicamente sedimentado por tradicao.

Apos a virada hermenéutica segundo estudos fenomenologicos de Heidegger e
Gadamer, ndo se pode mais, a partir de entdo, afirmar que o circulo hermenéutico represente
apenas um instrumento com a finalidade propicia de esclarecer algo ou descrever objetos, mas
torna clara a premissa filosofica de mostrar o acontecer dos fendmenos e o sentido das
condi¢des de possibilidade em sua totalidade existencial. Esse direcionamento ontoldgico
implica pertinentemente, na reflexdo sobre a articulagdo da pergunta inicial que fazemos ao
texto — objetivando desvendar o ser que, inevitavelmente, dialoga em sua esséncia com o ente

que o envolve. Assim, busca-se, a seguir, a resposta que seja mais apropriada, independente
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da reproducdo de mero discurso prévio. Assim, o ser-ai na sua finitude de ser tem a
possibilidade desvelar o ser mais originario da coisa em si, desconsiderando a questdo
discursiva mais rasa e superficial, a simples reproducdo de conhecimento vicioso, perpassado
tradicionalmente pelos dogmas metodologicos e metafisicos da verdade pura. Percursos
cientificos que apenas preparam o sujeito cognoscente para decodificacdo de foérmulas e
esquemas para confirmagdo de hipdteses previamente esperadas estdo de fora desse cenario
hermenéutico, visto que controladas na experimentacao epistemologica, e pré-definidas em
seus conceitos.

Ao permitir autenticamente que a coisa mesma nos diga algo, e reconduza ao
movimento dialogal a tarefa de explanar, dizer, falar, sobre o projeto de sentido mais
apropriado, eleva-se o comportamento auténtico do filosofar pela entrega mais inclinada as
coisas pelo sujeito-intérprete. Com efeito, elaborada a pergunta, sua antecipacdo de sentido
articulada com a tradigdo interpde na conversa certo tipo de orientacdo, correspondente ao
conjunto dentro do qual o desdobramento do didlogo com o texto e reverbera seu ser
fenomenologicamente marcado pela tradicdo: momento no qual a interpretagdo produtiva
mostra sua poténcia, desconstruindo o carater metafisico de toda objetificacdo e controle

sobre o ente, cujo ser fora esquecido em seu horizonte mais originario.

4.5.2 O descerramento do ser de um ente como momento necessario na projecao do

pensar a pergunta

A atitude do desvelar hermenéutico retoma ardua insistente preparacdo visando
alcancar um encontro decisivo de radicalizagdo em relacdo ao primeiro momento (visdo
cotidiana habitual de mundo), cuja sintonia mantém o ser-ai automatizado junto ao campo de
sentidos, normalizante e normalizante, perdurando indefinidamente o encobrimento do ser.
Todavia, no instante do pensar radical, desconstroem-se as visdes de mundo sedimentadas
pela tradi¢do filosofica da metafisica. Significa dizer que o entregar-se originario a
responsabilidade de ser surge como decisivo, despontando o poder-ser de formular a pergunta
pensante, porque “[...] a propria palavra ja desentranha algo (conhecido) e encobre, com isso,
aquilo que deve ser posto no aberto em meio ao dizer pensante.” (HEIDEGGER, 2015, p. 85).

A partir deste horizonte do questionamento decisivo, Heidegger propde uma
visada negativa, cuja transformacdo decisiva no proprio homem possibilita o pensar que
envolve o questionar sobre as aparéncias dadas, tornando-o o ser que detém o poder-ser de

arrancar capas de sentido sobre a verdade dos demais entes.
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Por exemplo, “decisdo” pode e deve ser visada de inicio, por mais que nao
moralmente, de acordo com o movimento de leva-la a cabo, como ato do
homem, até que, repentinamente ela vise a esséncia do proprio seer, o que
nado significa agora que o seer seria interpretado “antropologicamente”, mas
o contrario: que o homem ¢ recolocado na esséncia do seer e ¢ arrancado das
correntes da “antropologia”. (HEIDEGGER, 2015, p. 85).

Na obra Ser e Tempo de Heidegger, a recusa a todos os modos de assegurar-se
da reproducao de ideias maquinais emoldura temporalmente o outro inicio do pensar
filosofico. O pensar a coisa mesma constitui a libertagdo da “condicao de possibilidade™ de
viés matematico; concebe-se a verdade do ser a partir de sua propria esséncia, pois a logica da
aparéncia de um ente a vista nada diz sobre a verdadeira condi¢do em que se coloca o ser. A
grande questdo a ser enfrentada, entdo, reside em langar decisivamente a pergunta pelo
enfoque do acontecer existencial da coisa (ente), arrancando o enlace cartesiano cientifico,
planificado pelo modelo dualista sujeito-objeto categorizador do ente.

Ao pensar a diferenga ontoldgica entre o ser e ente, o homem (ser-ai)
hermeneuticamente promove o encontro, pelo movimento do imergir e submergir, deparando-
se com o recuo (encobrimento) propiciador ao descerramento da clareira, do modo de ser pela
diferenga ontologica. Conforme a explicacdo de Stein, quanto essa ultima expressdo, o sujeito
ndo age primeiro de maneira consciente, “[...] representando as coisas como seu senhor, para
entdo, mediante uma decisdo, renunciar ao dominio das coisas de desenvolver formas de
conhecimento mais proximas de sua esséncia.” (2019, p. 108). Contrariamente, o espago de
encontro marcado pela diferenga ontologica proporciona ao homem descobrir a presenga de
um esquecimento representado nas ciéncias metafisicas, que encobrem o carater de mundo,
impedindo a percepg¢ao do acontecer dos eventos que aparecem e desaparecem junto ao ser-ai.

Aproximando a diferenga ontologica a centralidade da experiéncia
hermenéutica, na expressdo de Rohden (2005, p. 164-165), enxergamos, de plano, o
significado do circulo hermenéutico: ele ¢ um “enquanto” diante do qual se instaura um
sentido propicio a que o ser velado fale por si mesmo. Com efeito, a cada revisdo do projeto
de sentido realizado pelo intérprete, ¢ remodelada a rota de um novo langar da pergunta, com
vistas a alcangar maior clareza da unidade do campo de manifestacdo de sentido. Nenhuma
incorre¢do logico-cientifica pode modular a orientacio de um projeto inicial de pergunta. A
constituicdo da propria ciéncia, imbricada por opinides prévias e no anseio da busca por

resultados experimentais adrede cogitados sobrepde a pretensa imutabilidade das respostas.
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Diante disso, cumpre ao intérprete que deseja, de fato, desvendar a verdade que
se mostra no fendmeno predispor a readequar esquemas, métodos e canones de interpretagao
pré-definidos, inerentes ao arcabougco do conhecimento metafisico. Objetivando apurar,
conscientemente, seu modo de ser historico no mundo, o sujeito experimentado modula suas
expectativas caso verifique inadequagdes, sempre colocando a prova racionalmente, tempo e
lugar em que se encontra, com questionar (pensar) as pré-compreensdes prejudiciais
produzidas pela heranga historica de um modo de pensar filosofico metafisico, no qual se vé
inserido.

Associado a isso, a alteridade do texto, por sua vez, faz valer sua forga,
rigorosamente no momento em que o sujeito a contempla ao acolher receptivamente a opiniao
do parceiro. E fundamental que se diga que, por outra via, esse contexto encontra-se fora de
cogitacdo na intencdo marcada pela figura metafisica do sujeito cognoscente que visa o
controle sobre as respostas emitidas. De conseguinte, a constituicdo situacional dos parceiros
envolvidos ¢ também desvendada dialeticamente, a medida que o esforco circular do didlogo
vai se desdobrando. “A pergunta dialégica descobre tanto quem pergunta quanto quem ¢
perguntado. [...] Na dialética dialogica refletimos sobre o sentido da existéncia humana, pois
uma ‘vida que ndo ¢ examinada ndo ¢ digna de ser vivida’.”. (ROHDEN, 2004, p. 197).

Enfim, sempre que entramos no circulo hermenéutico, chegamos com algo
antecipado: o sujeito do conhecimento ¢ posterior ao sujeito do existente, de modo
invariavelmente na esfera da compreensao, constata-se a antecipagdo de sentido, ja que somos
aquilo que nos tornamos pela tradi¢do. (STRECK, 2017, p. 28). Representada na circularidade
hermenéutica um porvir incessante, a compreensdao — a exemplo de um jogo do qual
participamos, profunda e emocionalmente envolvidos —, da forma a antecipacdo de sentido; e
esta, existencialmente, impulsiona a produgcdo do pensar da pergunta, a medida que

compreendemos.47 A proposito, confirma Gadamer (2016, p. 388) que a antecipacdo de

7 Neste ponto vale a ilustragio de Ruben Alves, quem reexamina, na interpretacio, a descoberta, tal qual a
formatag¢ao de um jogo, pelo lancar do questionamento até sua resposta: “Agora anota os movimentos das pecas.
Elas se movem de forma absolutamente regular. Tudo isto a simples observagao lhe dara. Mas, e a ldgica do
jogo? Aqui a observagdo ndo chega. 4 observagdo sugere mas ndo dé a resposta. E necessario imagina¢do. Foi
necessaria muita imaginagdo a Copérnico, Galileu, Kepler, Newton e Einstein, porque o jogo de xadrez que eles
observavam era muito complicado. A observagado, sozinha, os teria deixado com a descri¢do do tabuleiro e do
movimento das pegas. A ldgica do jogo tem de ser construida mentalmente, porque ela ndo ¢ um dado como o
sdo o tabuleiro e as pegas. E esta logica que, invisivelmente, preside o jogo. Quando é que o jogo termina?
Pedes, cavalos, torres, bispos e a rainha podem ser tomados. Qual € a peca que ndo é tomada nunca, sendo que o
objetivo do jogo ¢ a sua tomada? Aqui vocé encontrara as pistas para a sua imaginagdo criadora. A ‘coisa’ a que
os modelos se referem ndo é dada a observagdo direta. Eles se referem a uma ordem oculta, invisivel. Esta ¢ a
razao por que, muito embora a observacdo oferega pistas para a sua construgdo, a imaginagao ¢ ‘o artista’ que da
forma a esta matéria bruta e informe.” (1981, p. 23). (grifos do autor)
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sentido espelha um ato compreensivo, independente da subjetividade do intérprete, uma vez
. 113 . S 103A 2
que aquela se determina “[...] a partir da comunhao que nos une com a tradigao.
Uma vez que a mera confirmacao de hipoteses pessoais em relagdo aos textos
ainda nao reflete um circulo hermenéutico produtivo, sobreleva imprescindivel atentar para a

adverténcia de Heidegger e Gadamer, para os quais surge uma

circularidade “eterna”, uma inesgotabilidade de sentido, pois todo ato
filosofico estd determinado permanentemente pelo movimento antecipatorio
da pré-compreensdo. Nossa tarefa consiste em “descobrir as proprias
prevengdes e preconceitos e realizar a compreensdo a partir da consciéncia
historica” [...]. (ROHDEN, 2005, p. 166).

Dada a inadequacao de propor uma interpretagdo unica e ultima de um texto,
Gadamer insiste que, do intérprete, espera-se assegurar, de maneira consciente, contra a
arbitrariedade e de intuicdes repentinas, estreitezas de habitos de pensar imperceptiveis,
abrindo possibilidades, ao inverso, voltando o olhar para “as coisas elas mesmas”. (2016, p.
355). Apresentado o projeto de sentido estruturado pela pergunta, conclui-se que conhecida a
abertura hermenéutica “[...] importa manter a vista atenta a coisa através de todos os desvios a
que se v€é constantemente submetido o intérprete em virtude das ideias que lhe ocorrem.”
(GADAMER, 2016, p. 355-356). De tal sorte, Gadamer citando Heidegger conscientiza o

leitor de que

“[...] a tarefa primordial, constante e definitiva da interpretacdo continua
sendo ndo permitir que a posigdo prévia, a visao prévia e a concepgao prévia
(Vorhabe, Vorsicht, Vorbegriff) Ihe sejam impostas por intuicdes ou nogdes
populares. Sua tarefa ¢, antes, assegurar o tema cientifico, elaborando esses
conceitos a partir da coisa, ela mesma.” (2016, p. 355).

Em outros dizeres, ¢ preciso perceber que, diante da concepgao fenomenologica,
vem a tona a postura de colocar-se pronto para a escuta. Para isso, o langar da pergunta
realiza-se sempre num projetar de sentido ao longo do circulo hermenéutico, checando e
comparando a corre¢do quanto a predisposi¢do das expectativas, com o objetivo de verificar
se elas se confirmam na experiéncia em sua totalidade (consciéncia historica). Evidentemente,
a ideia circular, incessantemente feita durante processo hermenéutico, ensejard o teste sobre
cada orientagdo de sentido; assim cada uma das partes ou momentos do discurso hdo de
confirmar se realmente exprimem a totalidade da experiéncia hermenéutica.

A par da circularidade do entendimento, avulta-se a realizagdo de um projeto de

pergunta adequado no momento de apreensdo do fendmeno que vem ao encontro do
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intérprete. E aqui tem lugar a explicagdo acerca dos efeitos da opinido prévia que Gadamer
postulou para discorrer sobre o mais adequado didlogo hermenéutico, objetivando que a
antecipacao de sentido seja sempre a frente checada e confirmada. Alids, a necessaria
checagem das consequéncias da opinido prévia esta exprimida na opinido de Lenio Streck

(2017, p. 257):

Faz sentido, assim, afirmar que o intérprete ndo vai diretamente ao ‘texto’, a
partir da opinido prévia pronta ¢ instalada nele. Ao contrario, expressamente,
coloca a prova essa opinido a fim de comprovar sua legitimidade, aquilo que
significa, a sua origem e a sua validade.

Uma vez que o intérprete sempre ha de possuir algum conhecimento prévio, um
pré-conceito, uma visao ou opinido anteriormente constituida sobre o assunto, essa
delimitagdo lhe permite ir lancando as questdes, de sorte que as expectativas de sentido vao
sendo confirmadas ou negadas, no processo de interpretagdo. Invariavelmente, o projeto de
sentido total do texto ha de sintonizar-se com o pensar a pergunta corretamente, produzindo a
remontagem das partes do discurso ao seu todo racionalmente.

Dessa sorte, o entendimento daquilo que o texto responde ira variar de acordo
com a elaboragdo do projeto prévio de uma pergunta, continuamente revisado ao longo da
movimentagdo do pensamento hermenéutico. Atestando a cada momento a incidéncia dos
juizos prévios, o intérprete efetua a suspensdo destes, recuando no tempo a consciéncia
historica, permitindo exatamente que a distancia temporal (fusdo de horizontes) promova a
condi¢do de possibilidade de uma interpretagdao hermenéutica correta. Eis o teste consciente,
sobre a separacao dos bons (produtivos) e maus pré-juizos (improdutivos), incidentes sobre o
fendomeno interpretado.

Em virtude desta apreensdo de sentidos sobre o fendmeno interpretado, interpoe-
se nesse ponto um questionamento de forma naturalmente imediata. Ante a condicado humana
de seres existenciais e finitos, encontramo-nos dentro ou fora do todo? Ou seja, posta
definitivamente a questdo temporal como premissa hermenéutica, a compreensao incorpora o
intérprete como parte do fendmeno total compreendido?

Pela perspectiva hermenéutico-filoséfica, de acordo com a qual o entendimento
transcendente a mera objetificacdo das partes e do todo, sobressalta que, incorporando a
linguagem elemento mediador fundamental para a compreensao, o questionamento filosofico
mais originario impde que nos apreendamos, ao mesmo tempo e dialeticamente, dentro e fora
do ambito circular, repelindo qualquer tipo cisdo teorica. Tomada essa premissa fundamental,

importa apenas notar que, de maneira nenhuma, a ontologia hermenéutica visa separar



158

momentos ou partes do todo. Considerando que o carater circular harmoniza-se com esta
dimensdo ontoldgica, ¢ de concluir que ficam de fora métodos de conhecimento, pura e
simplesmente instrumentalizados por cisdo analitica de elementos: sujeito-objeto, vigéncia-
validade, norma-fato, etc., cuja categorizacdo encerra, rigorosamente, apenas instrumental da
tradi¢ao metafisica moderna.

Decorre dai que o movimento circular articula uma totalidade do horizonte de
sentidos, com o qual invariavelmente lidamos na condi¢do de seres racionais. O circulo
manifesta-se onde nos situamos “[...] porque na filosofia, ndo lidamos com a compreensao dos
objetos, nem com a compreensdo da totalidade dos objetos, mas com o todo do nosso
compreender.” (STRECK, 2017, p. 31).

Mais particularmente em razdo destas constatacdes reflexivas, surge meio que
naturalmente uma nova duvida a ser dissipada. De que forma a ideia de circularidade
hermenéutica assegura que cheguemos, inevitavelmente, a um entendimento adequado diante
do sentido do texto, sem que um mal-entendido inerente a pré-compreensdo do intérprete
obscurega a compreensao mais originaria sobre a coisa posta em questao?

Na verdade, Gadamer justifica a tarefa hermenéutica circular — isto €, avaliada
coerentemente, desde o inicio do giro interpretativo, de acordo com o contexto global de
sentido — na perspectiva de que aquele que quer compreender ndo pode se entregar de
antemdo ao arbitrio de suas opinides prévias particulares. A toda evidéncia, as concepgdes
anteriores pertencentes ao sujeito que empreende a leitura de um escrito devem, na verdade,
ser mantidas e ndo anuladas, durante o processo circular hermenéutico. Contanto que, de
forma ativa, o intérprete atue conscientemente diante de suas representagcdes pessoais em
relacdo a contextualizagdo do tema, aquelas ndo tém o condao de gerar qualquer ruptura, por
si mesmas, na linha do conhecimento do objeto que vem a fala. Ao inverso, tais nogdes
prévias reproduzem meramente preconceitos marcados junto ao modo de ser existencial do
intérprete, e exprimem a condi¢ao de possibilidade da propria interpretagao.

Prudente relembrarmos, nesta linha, a conhecida proposi¢dao gadameriana
expressando exatamente: “quem quer compreender um texto deve estar disposto a deixar que
este lhe diga alguma coisa”. (2016, p. 358). Isto €, o sujeito consciente da sua ignorancia
sobre o tema delimitado, ao se abrir para a escuta, ndao pode se deixar levar pelo arbitrio de
suas proprias opinides. E preciso, ao contrario, permitir que a coisa fale, mostrando-se
receptivo a alteridade do texto. A men¢do da maxima mencionada significa precisamente
dizer que, durante todo o circuito compreensivo, atentemo-nos a possibilidade de que os

preconceitos ndo percebidos possam nos tornar surdos para coisa em si. Resulta da propria
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natureza compreensiva do homem a incidéncia constante dos preconceitos herdados pela
tradi¢do, sobressaindo exatamente, do reconhecimento deste viés negativo, a possibilidade de
ressurgir carater construtivo e produtivo do movimento circular hermenéutico, para a
interpretagdo e aplicagdo do direito, desaguando, por consequéncia, na imprescindivel
estrutura de abertura da pergunta.

Com efeito, o entendimento do ser-ai humano compde-se das expectativas
herdadas pela tradigdo. Ao nos depararmos com o texto sempre nos vem a tona propostas de
perguntas a que ele se proporia a responder. Cabe, ao intérprete, logo, inquirir de acordo com
a perspectiva histdrica da tradigdo — seu modo de ser da atualidade, a cultura, religido, local,
ciéncia e conhecimento — se a pergunta que se mostra como respondida pelo texto, e
corresponde, de fato, ao conteudo de sentido esperado pelo sujeito; ou, caso contrario, com o
recuo no tempo (distancia temporal), vale atestar definitivamente se foi possivel separar
algum pré-juizo, operando o obscurecimento do real sentido da resposta.

Relativamente ao aspecto produtivo da interpretagdo, Paulo César Oliveira
(2017, p. 213) relembra a conexao de jogo do movimento imbricado na pergunta langada e o
sentido decorrente do circulo hermenéutico, sobre qual emerge, pela primeira vez, a
adequagdo da pré-compreensdo pela propria coisa tematizada, “[...] ao ponto de, em meio a
essa leitura conjunta de preconceito e campo de sentido, aparecer o sentido total na fusao de
horizontes.” Com efeito, a expectativa de sentido ¢ resultado estrutural da concepgdo
tripartida de horizonte hermenéutico de Heidegger: ter prévio ou posi¢do prévia, o ver prévio

ou visdo prévia e o conceito ou concepgao prévia:

O que Gadamer descreve ¢ o jogo mutuo entre expectativa de sentido e
preenchimento de sentido, de tal modo que o preenchimento parcial de
sentido libera uma expectativa de sentido que atravessa todo o texto e que,
inversamente, o preenchimento de sentido nunca se torna possivel sendo do
contexto de uma expectativa de sentido. A expectativa de sentido remonta
neste caso ao proprio leitor; ela ¢, dito com o conceito assumido por
Heidegger, um “projeto”, isto ¢, a fixacdo de um ambito de possibilidades,
que pode ser resgatado pela ag¢do concreta tal como o projeto de um arquiteto
por meio da constru¢do de uma casa. No entanto, aquilo que no caso do
arquiteto se mostra antes como uma exce¢do, mostra-se aqui como a regra: o
projeto sempre precisa ser corrigido uma vez mais no curso de seu resgate.
Assim, ele se ajusta as experiéncias feitas a cada vez na leitura e leva, entdo,
por fim, a uma compreensdo daquilo “que se encontra ai”. A “tarefa
constante” do leitor é, como Gadamer o diz, “a elabora¢do dos projetos
corretos, substancialmente adequados, que, enquanto projetos, sdo
antecipacdes que ndo se confirmam sendo ‘junto as coisas mesmas.’”
(FIGAL apud P. OLIVEIRA, 2017, p. 213).
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Finalmente, essencial preconizar, ante o contexto de perguntas e respostas,
aquilo que Gadamer anunciou como classe de problemas ou questdes susceptiveis de ndo se
colocarem como questionamentos auténticos, visto tratar de trivial abstracao das apercepgoes.
“Esse tipo de problema ¢ tao insoluvel quanto toda pergunta que nao tem um sentido univoco,
porque ndo estd realmente motivada e muito menos pensada.” (2016, p. 490). Articulando
apenas como instrumento de luta retdrica sofista para desconcertar o adversario, em
Aristoteles, o conceito de “problema” diz respeito a alternativas abertas cujos argumentos
repousam no uso tanto a favor de um lado dos lados opositores quanto do outro (alternativas

do opinar), ainda que, todavia, permane¢am em sua logica dialética.

4.6 Pré-compreensdo, tradicio, linguagem e alteridade: vetores éticos da

responsabilidade do julgador

Num didlogo descerrado para com a alteridade do outro, aquilo que o ser de um
ente interpretado constitui permite clarear o velamento de sua essencialidade. Eis como se
posiciona, em carater situacional, o ser-ai do intérprete, cuja atividade dialogal comporta o
atributo da responsabilidade de ser, a cada vez que se é.*® Nesse enfoque do énus existencial
de ser, Heidegger pretende mostrar que a constitui¢ao de ser de um ente finito significa, antes
de tudo, a impossibilidade de transferir para outrem a responsabilidade de ser sua propria
existéncia, em cada momento que se ¢, de maneira a desonerar-se do peso da dindmica
intencional do existir. A nosso sentir, essa perspectiva promove para o intérprete o modo mais
originario de empregar todo seu poder-ser, suas possibilidades mais decisivas, a cada
momento existencial, na reconstrug¢do do texto criado em seu sentido original, ao traduzir, de
modo adequado, sincero e fiel, a pertenca da tradicdo. Essa leitura historica perpassa pelo
entendimento historico e atrai a propria abertura — proporcionada conscientemente pelo leitor
em relacdo com o objeto posto. De outro ao passo, que este reposiciona de volta a resposta,
confirmando, nos limites da pergunta langada, o sentido atribuido sobre si, defluindo o
horizonte hermenéutico transcendental de uma linguagem compartilhada.

Ademais, ¢ relevante mencionar que a circunstancia de haver expectativas
rompidas, durante os projetos de sentido iniciais, de forma alguma, implica em contradi¢do ou

em anulacdo dos preconceitos. O fundamental nesse aspecto corresponde em manter a

* Dizemos aqui a expressio responsabilidade, designando a responsabilidade de deixar recobrar o

acontecimento apropriador do ser e sua verdade mais originaria como ser proprio e dotado do seu poder-ser suas
possibilidades.
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permanente abertura com o espectro total dessa circularidade, testando as partes em relagdo ao
todo, de modo que ndo falte coeréncia com a totalidade do movimento circular.

Exercicio mais origindrio deste processo hermenéutico, a compreensao,
interpretagdo e aplicacdo do texto escrito notavelmente direcionam questionamentos ao
sujeito, quem por seu turno, antecipadamente, atribui-lhe sentido em razdo da pré-
compreensdo que inarredavelmente acompanha-o. Contudo, a designagdo de sentido entdo
conferida ao texto, de forma nenhuma, contempla a concepg¢do por um aspecto de
instrumentalizacdo técnico-cognitiva, mecanica, ou automatica, sob risco de, assim
procedendo, admitir imputa¢des de contetido, deveras, subjetivas e arbitrarias, deturpando o
carater mais proprio da experiéncia hermenéutica e os efeitos historicos inerentes a fusdo de
horizontes.

Destarte, a tradicao, na condicdo de temporalidade representativa do conjunto
de efeitos historicamente constituidos num espago e ocasido singulares, conduz a vinculagao
do intérprete junto a camadas sedimentadas da cultura, tornando preciso a escuta atenta do
texto traga algo decisivo sobre este e o intérprete. No ambito do direito, o julgador, na
qualidade de ator deste processo produtivo de conhecimento, posiciona-se frente a um
conjunto de determinagdes, imagens, conceitos, institutos, construtos e demais praticas
definidas na linha temporal. Tanto pelos argumentos doutrindrios especializados sobre
determinado assunto, como também, a harmonia do conjunto historico de julgamentos sobre
um tema, a tradi¢do presentifica na atualidade a transi¢do condutora de raciocinio harmdnico:
traduz uma interpelacdo ldgica, incontestavelmente, produzida historicamente e sedimentada
por articulagdo de sentido em razdo de um contexto ora especifico pendente de solucao.

Em vista da atuacdo harmodnica desses fatores no direito, fala-se em
responsabilidade de quem hermeneuticamente atribui sentido aos fendmenos e entes do
mundo juridico, com for¢a vinculativa sobre terceiros. Sobretudo no caso do texto legal, sob a
forma linguagem comunicacional e semantica, determinados julgadores, conferem, nada
obstante, contrariamente, uma posicao arbitraria e voluntarista a esta visdo, ignorando aquele
acervo historico coerente, ao atrair unicamente para si a responsabilidade sobre verdade do
desvelar dos fatos.

A proposito, a alteridade ética, transcendente da hermenéutica ontologica da
faticidade, acentua um retorno incessante junto a temporalidade momentos da elaboracao e

atualizacdo da lei, como antecipag¢do de sentido,
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[...] porque dela emanam sentidos que se entreabrem a cada vez. Como se
um mais além estivesse sempre retido, a espera de se desfazer, no
inevitavelmente aquém do texto juridico. A solicitacdo hermenéutica ¢
solicitacdo de responsabilidade. De responsabilidade infinita. Nao ha ato de
interpretacdo exauriente, capaz, por assim dizer, de esgotar os sentidos da
norma. (CARVALHO, 2018, p. 69).

Aperfeicoada, com esta linha de intelecgdo, a leitura hermenéutica que se
traduz em responsabilidade pela alteridade do texto inarredavelmente leva em consideragao o
principio kantiano supremo da liberdade, ja que este atributo fundamental do direito aparece
como critério de validade do comportamento do sujeito em respeito aos elementos histéricos
herdados. A liberdade aqui empregada ostenta o critério kantiano da consciéncia livre do
sujeito sobre a lei moral, como razdo de uma maxima de imperativo categorico, portanto nao
submetida a inclinagdes externas sensiveis.” Ou seja, o respeito ético efetivado pela leitura do
texto juridico funda-se na propria autonomia do sujeito-intérprete ao observar a sintonia de
sua maxima interna com a validez da justi¢a captada na lei externa. Todavia, em seu lado
negativo, revela um contraponto a priori universal, em consideracdo a razdo, retratada na
figura do outro (texto), sem a qual seria impossivel retomar o conteudo atualizado e
instaurado do objeto.””

De fato, conforme havera de ser explanado adiante, o elemento ético aplicavel
ao didlogo hermenéutico dessume-se primeiramente num sentido formal. Consolidado na
razdo universal, independente do resultado de certa experiéncia, mais interessa notar que a
maxima gira em torno do acompanhamento sobre o comportamento transcendental, fundado
na razdo humana, porém guiado pelo lado sensivel imediato externo. E dizer, a ética imanente
do imperativo categorico, de que se falard oportunamente, manifesta a regra formal de
comportamento propria do ser-ai humano na originalidade do seu mundo. Essa regra ¢
orientada na objetividade da experiéncia sensivel; todavia a experiéncia ¢ movimento radical
dado por intermédio da linguagem, mas ostenta validade e legitimidade, antes mesmo, no
plano razdo, no pensamento, exigindo a representa¢do de uma forma a priori precedente, sem

a qual sequer se poderia falar em linguagem. (SALGADO, 2012, p. 86).

¥ Consoante a ligdo de Joaquim Salgado, Kant busca tragar uma diferenciagio entre o campo de aplicagdo do
direito e da moral (ética em sentido estrito), revelando, no entanto, algumas caracteristicas peculiares. Por
exemplo a coer¢do da lei moral vige internamente, diferentemente, do direito, no qual a coer¢do detém carater
externo, assim como o fundamento na liberdade, deduzida por principios a priori comuns. J& o imperativo
categorico ¢ o superior critério de validade do ético em geral, do direito e da moral, enquanto denota sua origem
na vontade pura que legisla para si mesma, sob o pressuposto da autonomia. (2012, p. 75-76).

*% Veremos mais a frente no Capitulo V como se operam os modos de imperativo categérico kantiano e seus
juizos a priori, independentes da experiéncia.
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Mais particularmente na seara juridica, imprescindivel referir que o panorama
hermenéutico da faticidade encerra determinado controle, particularmente em fungdo da
prevaléncia de uma “comunidade de intérpretes”, elemento universal capaz de adequadamente
criticar a atribui¢do de sentido, delimitado pela linguagem compartilhada (transcendental).
Em paralelo a esta estrutura estatal, indispensavel depreender que, no ambito de um didlogo
¢ético, cujo valor deita raizes na decisdo responsavel, portanto no seio da alteridade da
linguagem compartilhada na comunidade, desautorizado ¢ trazer, de pronto, uma solugdo ou
sentenca, adrede preparada ao didlogo hermenéutico. Eis o motivo pelo qual a vontade
racional encerra um controle aprioristico legitimado por lei universal, frente & maxima da
conduta ética. Porque diz respeito ao elemento mais relevante no ambito do didlogo, a figura
do parceiro envolvido e, também questionado, lanca sua pergunta, responde sobre si mesmo —
elevando a importancia da dialética como movimento de conversagao em relagdo ao proprio
objeto em questao.

De acordo com a licdo destacada por Rohden (2005, p. 197), o tema da vida e
das decisOes justas “[...] nos torna solidarios uns com os outros, interessando-nos a propria
esséncia da coisa, isto ¢, o que para todos € o bem comum, uma vida justa e feliz, constitui o
objeto privilegiado da hermenéutica filoséfica”. Ao mesmo passo em que se impde o
desenvolvimento de uma conversacao proficua e sincera, encontramo-nos submetidos ao seu
controle transcendente da linguagem, na medida em que o didlogo auténtico caminha para
além de interesses particulares ou moéveis internos e voluntarios, de qualquer natureza, em
confronto com a razao universalizante. Enfim, sob o enfoque mais apropriado da linguagem
“comum-unitaria” no didlogo hermenéutico, vem a tona a clara ideia de negagdo, a persuasao
retorica ordinaria. Isso porque, na arte das perguntas e respostas, o lado negativo do nao saber,
desdgua na imersdo reflexiva auténtica do entendimento compartilhado, como fator de
racionalidade do pensamento sobre a coisa mesma, conforme elucida Ricardo Salgado (2018,

p. 104):

Tem-se de vincular a ideia da arte de perguntar a ideia da arte de perguntar
ndo ao sofista, mas, sim, a Socrates, em que o resultado a que se chegara em
qualquer didlogo que se tenha sera o logos. Nao o logos individual, mas, sim,
a um Jogos coletivo, um olhar junto, na unidade de uma perspectiva, ou, em
outras palavras vai-se chegar a dialética como “arte de formagdo de
conceitos como elaboragdo da intengdo comum”.

Marcado exatamente pela ética e desse logos coletivo — cujo envolvimento
mais auténtico dos parceiros associa-se a autonomia de cada um e auséncia de manifestagao

capaz de direcionar previamente um resultado —, o didlogo hermenéutico ostenta a
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caracteristica de liberdade.”’ “Ndo podemos antecipar teleologicamente o que acontecera e
produzird um didlogo”. (ROHDEN 2005, p. 198).

Logo, o didlogo como abertura necessaria e suficiente a oferecer conteudo
produtivo da conversa estabelecida com inten¢dao de escuta, considera o outro na
temporalidade, acrescentando “[...] uma légica propria, em que as regras do didlogo
conjugam-se com a liberdade e criatividade humanas.” (ROHDEN, 2005, p. 198).
Propriamente em seu angulo de respeitabilidade da historicidade e contexto temporal que
contempla o entendimento hermenéutico criativo, resta inviavel ao sujeito-intérprete alterar
sem constrangimento a diretriz daquilo que estd em causa: o fendmeno compreendido, o
acontecimento.

Continuando com a propensdo dialogal de Rohden, notemos que o
entendimento calcado na responsabilidade interage imediatamente e necessariamente a

alteridade (texto, obra de arte, pessoa, tradicdo, etc.). Emana dai inexoravelmente o

faSR]

componente elemento ético fundado, intersubjetivamente, no respeito a alteridade rumo

verdade, diante do conceito universal do nos:

Desse modo, a verdade que emerge no dialogo hermenéutico apresenta-se
como uma moral (um modo universal de pensar e de agir). Isto implica que ¢
na relacdo com o outro e na instituicdo do nés que vivenciamos nossa
propria particularidade em uma continua transformacdo (pessoa e social),
que ndo ¢ auto-anulacdo. (ROHDEN, 2005, p. 200). (destaque no original)

Por certo, na visdo compartilhada da hermenéutico-filos6fica e fenomenologia
hermenéutica, a respeitabilidade a alteridade sobreleva, em qualidade e intensidade, a
interconexao €tica de transformagdo no processo compreensivo. Eis porque aqui superamos a
individualidade subjetiva e teleoldgica das ci€ncias empiricas, cuja instrumentaliza¢do do
acontecer visa limitar o sentido da transformagdo dialdgica, onde ndo se alcanca, no entanto,
sequer os rastros historicos da tradi¢do.

Voltado o espirito da conversa para a figura do parceiro, confere-se, destarte,
uma abertura desprovida de intencdes arbitrarias em face da linguagem imanente do didlogo.
Nesse sentido, toma relevancia a posi¢do ética, preocupada com o envolvimento do sujeito no

processo hermenéutico, cujo equilibrio efetivamente comporta maior significado as perguntas

' £ importante ilustrar a ideia de liberdade Para Hegel, no ambito do espirito livre: “A vontade livre efetiva é a
unidade do espirito teodrico e do espirito pratico: vontade livre que é para si mesma como vontade livre, enquanto
ela se suprassumiu o formalismo, a contingéncia e a limitagdo do conteudo pratico rotineiro. Elo suprassumir da
mediagdo que ai estava contida, essa vontade ¢ a singularidade imediata posta por si mas que a0 mesmo tempo ¢
depurada na determinagdo universal da liberdade mesma. Essa determinagdo universal, a vontade a tem como
seu objeto e meta enquanto ela se pensa, sabe esse conceito seu, ¢ vontade enquanto livre inteligéncia.” (2017,
p-274) (grifos no original)
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do que as respostas, humanizadas na ideia socratica de saber que nada sabe. Conforme
acontece na sucessdo de séries de um jogo, em que o posicionamento dos jogadores, desde o
inicio, se volta a sintonia harmodnica da participacdo do conjunto, ndo se cogita, nesse
ambiente, da manipulagdo experimental dirigida a resultado predefinido que tende a se
confirmar por ato controlador do sujeito. Pelo contrario, a totalidade do nds proporciona a
produtividade da transformacdo pela conversa, ao se somarem pontos de vista, opinides e

solucdes, refletindo-se sobre o pensar da verdadeira objetividade hermenéutica.

4.7 O ser-ai projetado no horizonte histérico da linguagem e o “como hermenéutico”

enquanto atualidade compreensiva na separacao de pré-juizos legitimos e ilegitimos

Anteriormente durante nossas explicacdes, haviamos discorrido sobre o
carater de projeto jogado do ser-ai, em sua nadidade origindria. Vimos que o ser-ai, projetado
na abertura do seu mundo, constitui seus modos de ser na temporalidade e os conquista,
conforme as possibilidades que se dao, e nos limites herdados pelo sido.

Visto ser inadequado simplesmente falar numa existéncia anterior, que
viabilize um acervo substancial do ser-ai, antes mesmo deste existir, conclui-se que apenas
sendo, obviamente, o ser-ai descortina a abertura de um campo de possibilidades
existenciarias. A medida que acontece a experiéncia existencial junto ao circulo
hermenéutico, todo o sido, isto €, a relacdo imediata com o horizonte histérico herdado por
tradi¢do permite ao ser-ai — conquistando seus modos de ser — trafegar significativamente por
um campo de interpretagcdo, cuja antecipacao, em meio a ocupagdo, sempre o requisita, a fim
de o ser-ai realizar seu poder-ser, assumindo a si mesmo como fundamento de suas agdes.

De acordo com a filosofia existencial de Heidegger e a contribuicdo da prépria
hermenéutica filos6fica, o homem ¢ marcado por uma incompletude ontologica originaria,
significando dizer que ¢ destituido de uma determinagdo prévia por natureza. Porque “[...] ndo
¢ social, politico, animal, deveniente, ndo ¢ dotado de genoma, de fendtipo, nao se relaciona
com 0 meio ambiente através de sinapses cerebrais, ndo tem raga, credo, etc.”. (CASANOVA,
2013, p. 84). Isto é, o ser-ai (Dasein) trata-se de ser totalmente indeterminado em si, contudo,
vé-se lancado imediatamente no horizonte historico marcado pela tradi¢do. A partir desse
lance jogado, o ser-ai, de saida e na maioria das vezes, deixa-se absorver pela manifestagdao
significativa dos entes em sua circunvisdo em meio a um projeto originario, dentro de um
espaco temporal, o qual se denomina mundo, orientando-se, portanto, pela conexdo de

sentidos decorrentes da disposi¢dao dos demais entes em sua totalidade.
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Essencialmente, importa perceber que, para o homem, vem a tona uma
possibilidade tinica de conquista “[...] de uma medida em relagdo aos entes intramundanos,
aos outros seres-ai ¢ a si mesmo.” (CASANOVA, 2017, p. 186). Haja vista encontrar-se
desprovido de faculdades originarias de como ser, a atribuicdo de um projeto de sentido
depende necessariamente de um movimento continuo de possibilidades que sao
invariavelmente atualizadas por meio da interpretacdo. A tais viabilizacdes, chega-se pela
disposi¢do de um horizonte constituido na tradi¢do historica, em meio do qual o ser-ai se vé
abruptamente lancado, mais precisamente num mundo que ¢ o seu. Determinado pelo
movimento da faticidade, no universo materializado por caracteristicas concretas, ¢ nao,
contrariamente, pensado de forma abstrata, um conjunto de entes dispostos em articulagao,
compdem uma rede referencial circunvisiva e ldgica, cuja sistematiza¢do direciona o ser-ai,
inexoravelmente, para a aparicdo em seus campos de mostracdo as situagdes faticas. De
acordo com estas premissas semanticas, o homem familiariza-se, cotidianamente, com a
disposi¢ao de uma série utensiliar interconectada no campo de sentido determinante as suas
interpretagdes cotidianas, no qual, normalmente, se deixa absorver.

Em tal contexto temporal, ocorre a denominada hermenéutica da faticidade,
cuja descri¢do objetivamente propde a articulagcdo do fenomeno ontoldgico do ser-ai com seu
tempo, colocando em foco suas caracteristicas mais fundamentais. Jean Grondin, por
exemplo, reconhece que a proposta de Heidegger ¢ orientada na elaboragdo das proprias
possibilidades de existéncia do Dasein, “mas ¢ a propria existéncia que cabe elaborar a
hermenéutica da sua propria faticidade e que, em certo sentido, ela pratica de maneira mais ou
menos inconsciente pelo fato de ja viver no interior de algumas interpretacdes.” (2012, p. 41).

Todavia, mais que nunca, ¢ preciso ao ser-ai humano liberar-se da sonoléncia
das interpretacdes alienantes do seu ser, em meio as ocupagdes automatizadas das tarefas
diarias, numa tendéncia de desoneracdo da responsabilidade ser o que se ¢é. Tornar
efetivamente atento o seu proprio ser a inescapavel preocupagao desviante do seu carater mais
expressivo, € expulsar a alienacdo profunda que o reconforta, mas que, assola a si mesmo,
constitui a proposta radical da fenomenologia hermenéutica de Heidegger, enquanto espago
tomar a interpretagdo como possibilidade de ser o ser finito que se ¢ em seu carater
existencial. (GRONDIN, 2012, p. 42). Por conseguinte, a elaboracdo de uma hermenéutica da
faticidade possibilita a interpelagdo da propria existéncia finita de ser, de acordo com a
assung¢ao mais auténtica da responsabilidade do ser-ai, em posi¢do fundamental para a tomada
de suas decisdes, numa temporalidade que ¢ a sua. Nao se admite, por outro lado, que a

essenciacdo do ser simplesmente se deixe carregar pelas significancias cotidianas, nunca
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questionadas. Para além disso, a conjuntura existencial finita do ser-ai-intérprete pde em
questdo justamente o modo de ser deste que carrega consigo, no veio da tradi¢do herdada,
uma extensa carga de conceitos prévios e pré-juizos, formados objetivamente, no horizonte
temporal, os quais respondem pela antecipagdo de sentido no entendimento.>

Nao se pode negar que a tarefa propria da hermenéutica consista por em jogo o
despertar do ser-ai justamente a decisdo em relacdo as possibilidades de ser que o se ¢, ante
seus modos de ser a cada instante, evidenciando o desdobramento das posigdes compreensivas
e antecipagdes de sentido. Eis o “como hermenéutico” ou enquanto da compreensao, visto que
sempre estamos interpretando o mundo. A fenomenologia ontoldgico-existencial de
Heidegger traz a tona exatamente o acontecer interpretativo que resulta dos sentidos

articulados no horizonte hermenéutico de manifestacdo dos entes em geral pela faticidade:

A descoberta do ente como ente, portanto, ndo se da exclusivamente no
projeto compreensivo do sentido, em virtude do qual o campo de
possibilidades se descerra. Tal projeto depende antes da atualizagdo de si em
meio a dindmica de realizagdo da interpretagdo. [...] E s6 na interpretagdo,
portanto, que algo aparece enquanto algo, porque € s6 na interpretacdo que
algo plenamente vem ao nosso encontro a partir de um campo compreensivo
que se torna expresso. Estamos aqui diante, entdo da famosa nogdo do
“como hermenéutico”. (CASANOVA, 2017, p. 186-187).

Conseguintemente, depreende-se a presenca de algo previamente
compreendido, de forma antecipada; primeiramente, pela compreensdo que seja capaz de
viabilizar a atualizacdo interpretativa de cada possibilidade. Segundamente, algo aparece
enquanto algo, ou “enquanto” ou “como hermenéutico”. Mais precisamente, significa dizer
que o ser-ai atualizando temporalmente os significados emergentes do campo de
manifestagdo, efetivamente participa interpretativamente do movimento historicamente
constituido na totalidade. Sucede dai invariavelmente a nog¢ao primordial de que as coisas nao
aparecem como elas realmente sdo em virtude de um enunciado singular qualquer do ser-ai,
mas dentro de um conjunto harmonioso do circulo hermenéutico.

Por sua vez, a constituicdo mundana de sentidos que se apresenta no proprio
campo de mostracao historicamente sedimentado retune a significacao existencial propria dos

entes, todavia acobertada no conforto do esquecimento alienado do ser-ai impréprio, que se

>? Decerto a partir da leitura posterior a Dilthey, ja no inicio do Século XX, o estudo da hermenéutica sobrepuja
a premissa de que nao existe tabula rasa no ambito compreensivo do sujeito, tornando uma “[...] disciplina que
deve rejeitar o subjetivismo da interpretagdo, a fim de fundar a pretensdo de objetividade das ciéncias humanas.
Aqui se pressupde que ndo se pode entender ‘objetivamente’ a ndo ser que sejam descartados os pressupostos do
intérprete e de sua época.” (GRONDIN, 2012, p. 50).
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deixa absorver nessa lida normalizante e normatizante: “A cotidianidade mediana, portanto, ¢
precisamente determinada por um esquecimento da faticidade, e, por conseguinte, por uma
tendéncia inercial para o descuido e o descaso com tal faticidade.” (CASANOVA, 2019, p.
75). No entanto ¢ preciso que o ser-ai seja chamado de volta para si mesmo, para sua condi¢ao
fatica correspondente ao seu poder-ser mais proprio, de acordo com a qual ele pode assumir
plenamente seus modos possiveis de ser, a cada vez, de acordo com o espago existencial de
realizacao de si.

Na verdade, a rede compreensiva mesma ¢ conduzida por antecipagdes de
sentido, ditadas pelo cuidado de si no horizonte da propria existéncia. Assim, o ser do
intérprete, necessita enlevar e lancar-se de seu ente, para que, descerrando o obscurecimento
do abandono do ser, ele possa uma vez mais ser ele mesmo, € entdo se permitir
hermeneuticamente e desvendar, na mais plena originalidade, a verdade do ser dos entes que

lhe vem ao encontro:

2

E preciso entdo franquear um novo acesso a ela. Para tanto, Heidegger
propde seguir o método fenomenoldgico, que, inicialmente, supde um
sentido proibitivo: tudo o que sera dito dos fendmenos devera ser objeto de
uma legitimagdo direta. Ora, a dificuldade com o ser € que ele ndo se mostra,
e a questdo foi atualmente abandonada, tendo ficado recoberta pela
problematica da teoria do conhecimento. (GRONDIN, 2012, p. 43).”?

Posta acima a questdo da possibilidade fenomenoldgica da apari¢do de algo
enquanto algo, permitindo que a propria coisa fale, confirma-se o fato de que a compreensao,
na condicdo de fendomeno proprio do movimento existencial do sujeito, origina-se do
horizonte histérico de sentido onde o intérprete encontra-se existencialmente situado,
colocando em jogo seus pré-conceitos e antecipagdes prévias de sentido. Eis entdo que surge
um relevante questionamento, impulsionado de forma imediata. Mas, j& que a apari¢do de
algo enquanto algo, permite que a propria coisa fale, haveria ai um tipo de inversdo de
paradigma, uma vez que aquilo que se alienou, escondeu-se na historia da metafisica, ndo se
ve?

Reportando ainda a licdo de Jean Grondin, despertamos para o fato de que o
esquecimento reproduzido na teoria do conhecimento cientifico nada tem de casual. “Esse
recobrimento se funda, realmente, numa autodissimulagdo da existéncia, que, ao ocultar o

tema do ser, busca, sobretudo, esquivar-se de seu ser finito e mortal.” (2012, p. 44). Em suma,

> “Trata-se de outra maneira de dizer que ndo existe tabula rasa do entendimento. Ora, contudo ¢ essa ideia da
tabula rasa do entendimento que a metodologia cientifica quis impor a hermenéutica do século XIX,
especialmente com Dilthey.” (GRONDIN, 2012, p. 50). (grifos do original)
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reverbera na explicacdo de Grondin o “como” da virada existencial pensada por Heidegger,
isto €, o discurso de um duplo esquecimento na histéria da metafisica. O primeiro, ligado a
construgdo mesma de um encobrimento, a partir da conjuntura intencional pelo encanto da
técnica calculista € maquinacdo sem limites, niilista, superficial carente de fundamento; o
segundo, acoplado ao tema do esquecimento da sua propria existéncia como ser “[...] isto &, o
esquecimento de si mesma como tarefa e como projeto [...]”. (2012, p. 44). Em ambas as
hipoteses de encobrimento, Heidegger propde sua destrui¢ao, a partir de uma reconquista, um
redespertar, visando por a descoberto os motivos pelos quais se velou o ser, quando deixou de
abordar o tema filosofico fundamental da existéncia e finitude.

Ao mesmo tempo, o conhecido processo de fusdo de horizontes capitaneado na
obra de Gadamer proporciona o descerrar na sua funcionalidade mais exata, dentro desse
mesmo contexto radical da filosofia analitico-existencial de Heidegger. Explicitando que o
homem, ao compreender, vé-se afetado, interpelado pela pertenca a tradicdio -

independentemente do que se interpreta (um texto ou uma obra de arte) —, ele pde-se no lugar

do outro, para compreendé-lo em sua originalidade mais verdadeira:

Acreditamos estar compreendendo quando vemos a tradigdo a partir do
ponto de vista historico, isto é, quando nos deslocamos a situag@o historica,
procurando reconstruir seu horizonte. [...] Surge entdo a questao de sabermos
se essa descri¢do atinge realmente o fendmeno hermenéutico. Existirdo aqui
realmente dois horizontes diferentes, o horizonte onde vive quem
compreende e o horizonte historico a que este pretende se deslocar? [...]
Nesse sentido, serd que podemos dizer que existem horizontes fechados?

(GADAMER, 2016, p. 400-401).

Frente a tais questionamentos, Gadamer mesmo responde a questdo por ele
colocada, discorrendo tratar estes horizontes de uma espécie de trajeto no qual trilhamos
cotidianamente em nossa historia, carregando conosco toda nossa identidade cultural,
religiosa, familiar, etc. E, juntamente com o homem, o horizonte histérico sedimentado
confere sentido as coisas mesmas, pois o intérprete transita precisamente, no “[...] horizonte
do passado, do qual vive toda vida humana e que se apresenta sob a forma de tradi¢do, que ja
estd sempre em movimento.” (GADAMER, 2016, p. 402).

Ao se atribuir ao horizonte do passado a determinacgao da tradicdo, assujeita-se
o intérprete uma ascensdo a totalidade do movimento compreensivo circular, bem assim a
propor¢do da operacdo consciente, num esforco pessoal daquele que compreende. Surgida a
tensdo proveniente do encontro com a tradi¢do, a consciéncia historica do intérprete assume a

tarefa de distinguir, separar e colocar em jogo os preconceitos que aquele traz consigo desde-
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sempre. Evidentemente, neste processo de tensdo, sucede o que Gadamer chama de “situagdo
hermenéutica”, em cujo momento opera-se justamente a fusdo desses horizontes historicos, do
presente e passado, mediados pelo intérprete — situacdo fundamental na qual nos distanciamos
de eventual equivoco, causado por nossas opinides prévias, particulares e pessoais, em
especial valores inerentes a nossa cultura e também ao nosso modo de ser. Bem por isso,
decisivo, a tarefa fenomenoldgica existencial, o comportamento de ndo dissimular a presenga
natural dessa tensdo, um estranhamento da essenciagdo do ser que nos diz algo.
Contrariamente, o que mais importa, aqui, subjaz na consciente suspensao dos prejuizos
capazes de obscurecer a totalidade do verdadeiro que se mostra na compreensao.

Assim, de uma forma meio que automatica, surge uma pergunta elementar.
Como adequadamente distinguir pré-juizos legitimos daqueles ilegitimos que obscurecem a
verdadeira esséncia do ser, tornando inviavel o entendimento? Decisiva ¢ a proposi¢ao de
Jean Grondin (2012, p. 70), para quem os preconceitos nio legitimos, indesejaveis, cuja
racionalidade do intérprete cumpre superar, remetem a Gadamer quando realiza a descrigao de
um retorno historico do sujeito no passado. Logo, a distancia temporal aparece como modo

imprescindivel de realizar

[...] a triagem entre os bons e os maus pré-juizos. Vemos isso, por exemplo,
na arte contemporanea, mas também em filosofia: como distinguir as
contribui¢des importantes e originais daquelas que o sdo menos? Aqui, s6 0
recuo no tempo oferece algum socorro, permitindo aos grandes progressos
emergirem e se fazerem valer. (GADAMER, 2016, p. 405).

Por esse viés, Gadamer ir4 reapreciar o funcionamento do ato intencional da
aplicacdo hermenéutica. Segundo o filésofo, este passo remonta novamente a fusdo de
horizontes, a partir da consciéncia historico-efeitual, resultando em tema central da
hermenéutica. (2016, p. 405). Em paralelo, para Jean Grondin, ha que se entender o passado,
sem abandonar o horizonte do presente, afastando, sem mais, os prejuizos prejudiciais do
intérprete: “E, na realidade, traduzir o passado na linguagem do presente, onde se fundem os
horizontes do passado e do pressente. [...] Mas essa fusdo do presente e do passado também ¢&,
mais fundamentalmente, a do intérprete com aquilo que ele entende.” (2012, p. 73).
Evidentemente, a conclusdao pensada por ambos os autores implica em manter o respeito ao
acervo cultural herdado pelo intérprete.

Ainda de acordo com Grondin, Bultman chega a propor que os pré-
entendimentos, a fim de que desdguem no adequado entendimento, ndo devem simplesmente

ser eliminados, mas ao inverso, suspensos, ¢ levados ao nivel consciente, provando-os, um a



171

um, por meio do texto. Portanto, diante desta visdo, a participacdo efetiva do intérprete
comporta aquilo que efetivamente ¢ dito, distanciando-se o sujeito de uma mera posi¢ao
“estetizante” do entendimento. Este modelo participativo aproxima-se deveras da dinamica de
um jogo, cujo objetivo reacende o movimento da existéncia da propria coisa, como
possibilidade. Isso porquanto, a partir da mais origindria apercep¢ao de nossa existéncia,
como entes cujo ser se apropria de acontecimentos presentes na totalidade do mundo,
viabiliza-se a revelacao, semelhantemente, da alteridade outro, independente de uma resposta
a ele predeterminada. Trata-se do caminho pelo qual o intérprete conscientiza-se, provando-o,
e permitindo “que o entendimento possa ser questionado pelo texto e que, dessa maneira ele
possa ouvir sua reivindicagdo (Anspruch).” (GRONDIN, 2012, p. 58-59).

De tudo que foi coligido no presente topico, deparamo-nos a um ponto
conclusivo, segundo o qual a pré-compreensdo orientada pela propria coisa transparece no
mais das vezes no acontecimento apropriador compreensivo, marcado como um dos modos
primordiais do “enquanto hermenéutico”. Enfim, quanto mais pormenorizadamente o
intérprete aproxima-se da distancia dessa coisa como um ente questdo, na clareira do
encobrimento mais expressivo daquele ente, os contornos hermenéuticos do didlogo irdo
compor a dimensao compreensiva auténtica. No mais, pelo didlogo hermenéutico, a suspensao
das pré-compreensdes mais enlevadas para plano do direito permite que o ser-ai do intérprete,
a partir decisdo tomada pela abertura de uma totalidade de mundo, coloque a formulagao

decisiva para a essenciacdo da verdade do ser do caso em apreciagao.

4.8 Primazia da pergunta enquanto experiéncia hermenéutica na acepcao da “concepc¢ao

prévia da perfeicio”

Vimos anteriormente que a estrutura do circulo hermenéutico desenvolvida na
doutrina de Schleiermacher tinha o objetivo de preservar o sentido original do texto, e,
conseguintemente, atingido estava o objetivo de alcancar a posicdo compreensiva que o
proprio autor conferiu a certo escrito. O famoso adégio, “entender o discurso, de inicio, ao
bem e, posteriormente, melhor que seu autor”, retoma precisamente o proprio modelo de
reconstru¢do das partes pertencentes a unidade, pensada por aquele filésofo; a expressao
assim denominada compatibiliza-se a hermenéutica psicologica, cuja caracteristica
eminentemente procedimental e formal, compunha, enfim, um ideal analitico especifico das
ciéncias da natureza, a exemplo de uma via de explicacdo genética — vertente genética e

psicologizante brotadas no inicio do século XIX. (GRONDIN, 2012, p. 29).
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Todavia, imperioso relembrarmos que a consciéncia sobre a questdo historica
do texto, escrito ou falado, fora esquecida durante varias décadas, apenas sendo retomada
posteriormente mediante a reformulagdo tedrica do circulo hermenéutico por Heidegger. Este
pensador foi quem, em meados do século XX, dotou a expressao uma feigdo ontologico-
existencial, contribuindo com decisiva transformagio para a ciéncia da hermenéutica.>
Notével, neste caminho, ¢ a analise de Gadamer (2016, p. 388), ao confirmar que a descrigdo
heideggeriana traduz a permanente movimentacao da pré-compreensdo, ao longo do processo
interpretativo, quando os elementos das partes ¢ o todo nao se dissolvem, realizando sua
constitui¢do mais auténtica.

Similarmente, temos a descri¢do feita por Rafael Oliveira consignando que
Heidegger, na verdade, efetuard uma modulacdo tdo profunda no processo hermenéutico, a
ponto de o sentido mais ordindrio desse campo de estudo encontrar-se sujeito a uma
destrui¢do radical em sua estrutura essencial. Com efeito, “[...] Heidegger estabelece um novo
lugar para a hermenéutica e para o Circulo Hermenéutico de Schleiermacher. O nome da obra
causa ja impacto: Hermenéutica da Faticidade.” (2007, p. 126).

Antes mesmo de recolocarmos as implicagdes primordiais do carater
ontologico da hermenéutica da faticidade com foco na primazia da pergunta, sobrevém, no
momento, a necessidade de expor outras consequéncias da experiéncia hermenéutica no
campo da fenomenologia. Mais de perto interessa a explanagdo do conceito formulado por
Gadamer, atinente a “concepc¢ao prévia da perfeicao”.

Partindo do conceito de circulo hermenéutico, temos que a concep¢ao exposta
por Gadamer origina-se propriamente de uma releitura transformadora do conceito de circulo
hermenéutico na nova e atualizada percepg¢ao introduzida por Heidegger. Conforme destacado
anteriormente, a antecipac¢ao de sentido da pré-compreensdo sobre as coisas na totalidade,
permanentemente, corresponde a captagdo total do entendimento; ja conjunto do todo e suas
partes, conseguintemente, em nenhum momento se desvanece, ndo se interrompe, sequer, pelo
alcance do entendimento sobre o objeto, alcancando ai, alids, sua realizagdo mais auténtica.
(GADAMER, 2016, p. 388). Essa compleicdo compreensiva heideggeriana, de conseguinte,
remanesce desprovida de atribui¢des fixas, objetivas ou subjetivas, necessarias; tampouco

exprime natureza formal, substancial ou metodica. Contrariamente, transita eminentemente no

** O elemento da existéncia em Heidegger predispde certo saber, uma intengio determinada por expectativas e
diante de certa conceitualidade. Isto ¢ dizer que, nesta percepcdo, a conjuntura do entendimento circular para
emana da concepgdo de auséncia de tabula rasa do entendimento, em forma de alguma antecipacdo prévia,
distanciando-se da metodologia hermenéutica desenvolvida no século XIX, principalmente por Dilthey.
(GRONDIN, 2012, P. 50).
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espaco herdado da tradigdo que o intérprete a leva sempre consigo, espraiando seus efeitos
positivos mais originarios na compreensdo, frente ao modo de ser, num eterno retorno
continuo. Cinge-se, logo, a um processo de incessante intercambio da experiéncia com o ente
em sua totalidade, instaurando a formagao da apreensao de sentido, no rumo da participagao
plena do sujeito, consciente de sua propria existencialidade, no acontecer comunicativo com
tradigao.

Nada obstante, relevante ter em mente que, concernentemente ao aspecto do
funcionamento do circulo hermenéutico, uma dinamica distinta ressurge ainda. Trata-se
notadamente dos esforgos de escapar incessantemente as opinides prévias do intérprete, que
insistem em se instituir, de algum modo — retomando a opinido prévia —, quando do
surgimento da proposta de pergunta a ser lancada ao texto.

Explicando melhor essa descricdo, Gadamer enfatiza que, evidentemente, ao
iniciarmos a conversa com interlocutor parceiro e escutarmos sua fala, ou ainda, ao fazermos
a leitura de alguma carta, livro ou outro documento escrito, tomamos a plena consciéncia de
que, a principio, aquilo exposto a nossa sensibilidade imediata cuida, na verdade, da opinido
ou ponto de vista do parceiro de conversa, ou o autor do escrito, € ndo ao contrario, nossa
propria opinido. Do ponto de vista fenomenoldgico, entretanto, ¢ indesejavel supor que, a
medida que tomamos essa consciéncia, tal nogdo permita facilitar a compreensao,
notadamente em virtude de encontramo-nos atentos a separacdo daquilo que aparenta
constituir a opinido do autor do texto e a nossa pré-compreensao. Muito antes contrariamente,
explicita Gadamer que essa pressuposicdo conduz, na verdade, a nova dificuldade a ser
ultrapassada, porque as opinides prévias obstativas a adequada compreensdo podem
permanecer despercebidas, portanto, em latente inconsciéncia. (2016, p. 357).

Ante as consequéncias instauradas na modulacdo circular sugerida por
Heidegger, aflora, portanto, para a licdo de Gadamer, como sucedaneo, a ideia denominada de
concepgao prévia da perfeigdo. Gadamer atribui a ela uma espécie de orientacdo preliminar
recorrente em toda compreensdo, contudo sem negar o componente formal imanente da
unidade de sentido perfeita; representa um caminhar procedido de maneira continua,
participativo, gradativo, porém ndo indutivo, no propoésito ultimo de atingir o raciocinio
hermenéutico perfeito, pleno e completo, mas adequado conforme a verdade de seu tempo.
Melhor dizendo sobre essa orientagdo, Gadamer almeja, por uma diretriz transcendente,
guiada por expectativas de sentido, a cada caso, formar uma indagagdo ao sujeito-intérprete,
cuja finalidade cinge-se a manter a relacdo deste com a verdade do objeto investigado.

Logicamente, a desilusdo desta experiéncia reluz sua negatividade, justamente em virtude do
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recorrente estremecimento sobre expectativas articuladas no espectro hermenéutico. Diante
disso, sucede a dor, espanto, choque, angustia e sofrimento inerentes da finitude humana,
revelando os limites, tal como um quadro total, pertinente a antecipagao de sentido.

De qualquer modo, o percurso da experiéncia finita do compreender humano,
de forma alguma, significa admitir pura e simplesmente a constitui¢do de um plano dogmatico
da vivéncia hermenéutica do sujeito em virtude do seu viés transcendente. Ao inverso,
abstraida a negatividade e sofrimento atinentes a abrupta quebra de expectativas frente a
interpelacdo da situagdo hermenéutica, vem a tona a estrutura da historicidade cuja aderéncia
ao ser-ai revela os delineamentos incompletos mesmos no campo légico do saber. “Na
experiéncia os poderes que o homem tem de actuar e os planos racionais que faz encontram os
seus limites.” (PALMER, 2015, p. 200).

Justamente, porque o carater dialético guarda pertinéncia com a negatividade
de toda interrogacdo verdadeira, o direcionamento negativo desta experiéncia perfeita
impulsiona o intérprete a perpassar por num plano no qual ele antecedentemente apresenta
algum conhecimento do assunto em questdo. Talvez, em razdo disso, Palmer haja destacado
que a interroga¢do lancada ao texto equivale a diluicdo da negatividade, defluindo no
conteudo impreciso. “Isso sugere a famosa ‘docta ignorantia’ socratica que revela a
verdadeira negatividade subjacente a toda interrogacdo.” (2015, p. 201).

Mediante a dialética de pergunta e respostas, o propdsito socratico perseguido
reverbera o questionar sobre o impensado das crencas habituais de seu “[...] interlocutor para
posteriormente, assumir sua ignorancia e buscar um conhecimento verdadeiro. O método
socratico busca afastar a doxa (opinido) e alcangar a episteme (conhecimento).” (MENESES,

2019, https://www.todamateria.com.br/metodo-socratico-ironia-maieutica/).

Essencial notar que, dos didlogos platonicos, a ironia socratica sobressai como
elemento de descoberta, destinado ao revelar a verdade que habita no ser. O procedimento
adotado, pois, introduz o processo de obscurecer e clarear, justamente conforme o pensar mais
essencial e originario da fenomenologia hermenéutica. O tom irdnico de encobrir as agdes ou
qualidade positivas e virtuosas constitui caminho aplicavel a esfera filosofica que potencializa
e proporciona o grau mais enfatico apreensivel a consciéncia do homem: a sabedoria. “Por
conseguinte, neste plano, a ironia serd o ocultamento da propria sabedoria: ‘sé sei que nada
sei’.” (RODRIGUES, 2019 p. 34-35). Socrates, a nosso ver, atua escondendo seu proprio

7 : : At 55
conhecer, porém, seu comportamento indica, na verdade, algo de magnanimo,™ espelhado na

> “O homem magnanimo, tomando o caso da magnanimidade mencionado por Aristételes, ou seja, a posse da
fortuna, ¢ aquele que sabe em que situacdo ou lugar e diante de quem expressar as qualidades e méritos


https://www.todamateria.com.br/metodo-socratico-ironia-maieutica/
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humildade, inteligéncia no trato e distingdo a diferentes tipos de pessoas, de parceiros de
dialogo, visando a possibilidade de escuta e interlocucdo verdadeira. Isto ¢, a atitude dialogal
socratica imediatamente produz o conhecimento pratico de quem realmente deseja saber,
permitindo a abertura da escuta ¢ do pensar alheio, tomando verdadeira distancia do
raciocinio sofista da época, levado na base da argumentac¢do vazia de contetido.

Essencial perceber que a ironia de Socrates e seu modo de articular
ironicamente provocam acepg¢ao proxima ao produto da hermenéutica ligado a antecipagao de
sentido. Repousa no jogo dialogal a imprescindibilidade de compreender a natureza do tema
discutido, para que seja viavel o aprendizado. De fato, a postura platonica preconiza a

unicidade dos momentos de compreensao do ensinamento:

Se deve prestar a mesma atengdo ao como e ao qué. [...]. Ao menos em um
comeco, se deve prestar mais atengdo a forma do que a substancia, dado que
o significado da substancia depende da forma. Se deve suspender o interesse
por questdes mais sérias (as questdes filosoficas), a fim de se focar no estudo
da questdo meramente literaria. (RODRIGUES apud STRAUSS, 2005, p.
82).

Com a perspectiva dialética da negatividade, a falsidade poderia ser afastada
com a apari¢do de uma verdade. Em sintese, o modelo parte da ironia, que significa perguntar
fingindo ndo saber (negatividade), afastando eventuais pré-conceitos ou pré-compreensodes
existentes no acervo da tradi¢cdo, inerentes ao mundo do interlocutor. Segundo esse processo,
aquele que questiona sobre algo, intencionalmente, busca colocar-se numa posi¢do de
humildade, derrubando suas crengas e demonstrando seu ndo saber sobre o tema inquirido.
Seguidamente, aparece como critério de pesquisa pela verdade, a mai€utica. Esse método
reproduz a etapa da arte da pergunta equivalente ao “parto”, quando se esforga por dar a luz,
revelando o conhecimento que ndo se encontra naquele que questiona, mas no proprio o

interlocutor, visando que este formule o seu proprio conceito sobre o tema.

Na verdade,

Socrates compreendia que as ideias ja estdo dentro das pessoas e sdo
conhecidas por sua alma eterna. Entretanto, a pergunta correta pode fazer
com que a alma se recorde de seu conhecimento prévio.

Para o filésofo, ninguém ¢é capaz de ensinar alguma coisa a outra pessoa.
Somente ela mesma pode tomar consciéncia, dar a luz a ideias. A reflexdo ¢
a forma de atingir o conhecimento.

relacionados a sua pessoa, a fim de ndo gerar impressdo inadequada ou constrangimento aos seus pares.”
(RODRIGUES, 2019, p. 34).
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Por isso, é importante concluir a mai€utica. Nela, a partir da reflexdo, o
sujeito parte do conhecimento mais simples que j& possui e segue em direcao
a um conhecimento mais complexo e mais perfeito. (MENESES, 2019).

Diante do questionamento sobre temas simples, Socrates coloca em evidéncia
pontos contraditorios que se aportam no pensamento do interlocutor, chamando a atengdo em
face de preconceitos provenientes da tradicdo. Para tanto, faz uso da forma da maiéutica,
tornando ativa e participativa a reflexdo do parceiro de dialogo, quem ira por si mesmo,
chegar a concordar conclusivamente com a contrariedade do seu pensamento anterior.
Conseguintemente, temos que a imanente tarefa da hermenéutica ¢ guiada por esses limites de
sentido. E ago muito similar & teoria de Gadamer, na medida em que o campo da
hermenéutica fenomenoldgica ostenta o carater de universalidade do entendimento sobre algo
como algo — este gira em torno essencialmente do ter-prévio, ver-prévio e conceito-prévio
tratados na ideia da maiéutica socratica.

Na hermenéutica filosofica, o intérprete, diante de cada hipotese, deparar-se-a
frente a uma unicidade de contetido diverso, de sorte que ndo ha um guia ou um método para
todas as “ocasionalidades”; isto porque a elaboracdo de respostas definitivas congelaria os
sentidos, sequestrando a temporalidade do ser. De qualquer modo, a apreensdo feita sobre o
texto assume expectativas de sentido (antecipacao prévia de sentido), de forma transcendente,

diante de um conceito a priori do entendimento. Logo, Gadamer menciona que,

da mesma forma que o destinatario de uma carta compreende as noticias que
esta contém e vé€ as coisas, de imediato, com os olhos de quem escreveu,
dando como certo o que este escreve, ¢ ndo procura, por exemplo,
compreender as opinides particulares do escritor, também nos
compreendemos os textos transmitidos sobre a base de expectativas de
sentido que extraimos de nossa propria relacdo precedente com o assunto.
(2016, p. 389).

De qualquer sorte, o filésofo apenas sugere que o conteudo captado pela
compreensdo pressupde invariavelmente um conhecimento prévio do assunto. A saber, o
sujeito deve ser versado, em alguma medida, acerca da coisa em questdo, deixando para
segundo plano a opinido pessoal originaria do elaborador do texto. A imediatidade com o
fendmeno que vem a fala mostra-se decisiva para a disposicdo compreensiva, pois a
hermenéutica parte da premissa de que aquele que quer compreender vé-se determinadamente
atrelado ao discurso fatico temporal, contemplado pela atmosfera do campo de sentido

articulado pela tradigao.
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Nada obstante, admite Gadamer uma segunda situacdo, cuja exigéncia recai em
um novo esfor¢co compreensivo mais apurado. Trata-se da hipdtese na qual o sujeito
reconhece saber menos do que o seu parceiro de didlogo, tal qual o texto ou a obra de arte
transmitida haja induzido supor que houve malogro em torno do processo compreensivo por
parte dele.

Eis entdo apresentada a concep¢do prévia da perfeicdo que expde Gadamer.
Segundo tal pressuposto, seria recomendavel que o intérprete — conhecedor em alguma
medida da questdo perquirida — enfocasse seu projeto de aplicagdo justamente na
manifestagdo da coisa mesma, e ndo, inversamente, almejar, em primeiro plano, a elucidacao
sobre a opinido pessoal do interlocutor, embora, evidentemente, esta também faga parte do

processo unitario compreensivo:

Também aqui se confirma que compreender significa em primeiro lugar ser
versado na coisa em questdo, ¢ somente secundariamente destacar e
compreender a opinido do outro como tal. Assim, a primeira de todas as
condi¢des hermenéuticas ¢ a pré-compreensdo que surge do ter de se haver
com essa mesma coisa. A partir dai determina-se o que pode ser realizado
como sentido unitario e, com isso, a aplicacdo da concepcdo prévia da
perfeicdo. (GADAMER, 2016, p. 390).

Em face desse componente da teoria gadameriana, torna-se possivel questionar
sobre o “enquanto” da aplicacdo da arte da pergunta e resposta em relagdo ao proprio texto
juridico. Volvendo a reflexdao de como ela se estabelece num horizonte de opostos, de saber e
ndo saber chega-se a conclusdes também sobre o acontecimento factual dos fenomenos, na
concretizagdo da norma. Nesse tragado, o panorama da concepg¢do prévia contribui
sobremaneira para que enxerguemos uma vez mais o horizonte de prejuizos materializados
nos discursos repetitivos, prévios de sentido, escondendo o indispensavel envolvimento da
polaridade dialética do vir a fala do texto.

Representado tanto pela assuncdo do fendmeno da pertenga a tradi¢do, assim
como preconceitos produtivos (positivos) inerentes ao modo de ser do intérprete, o fendmeno
do direito ndo escapa aos pressupostos dialéticos da concepgdo prévia da perfeicdo. Na
verdade, sobrepde-se neste horizonte uma nitida tensdo entre sujeito e objeto. Além disso, a
forca de conexdo da tensdo se expressa na manifestacdo da alternancia entre estranheza e
familiaridade, brotando a diferenca ontoldgica, em cujo espaco (entre) a tradigdo naturalmente
interpela junto a linguagem, colocando em questdo, enfim, “[...] a objetividade da distancia
pensada historicamente, e a pertenca a uma tradi¢do. Esse entremeio (Zwischen) é o

verdadeiro lugar da hermenéutica.” (GADAMER, 2016, p. 391) (grifos do autor). Logo,
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Gadamer propde um locus mediano, um ponto de equilibrio referencial, onde a hermenéutica
encontra espaco de realizagdo para que o objeto de conhecimento, na acepgdo da perfeicao,
seja lido sempre de acordo com a orientagdo lancada pela pergunta. Por advir da forma rigida
escrita, reflui a imprescindibilidade de elevar o texto para o didlogo afastando-o da alienagdo
natural encrostada impensadamente no discurso: tarefa hermenéutica em movimento
consciente, em que o texto interroga o intérprete e este o interroga.

Sem embargo do emprego que Gadamer faz em relagdo a designagao
“perfei¢do”, na acepgao tedrica em tela, deflui a inexisténcia de carater absoluto ou perfeito
da pergunta. Se poderia cogitar ai de um paradoxo. Contudo, a suposta contradi¢do resolve-se
no vigor dialético pleno, portanto, negativo, inerente a conversagdo hermenéutica, cuja no¢ao
primordial remonta ao nao saber, mas, a0 mesmo tempo, presumindo-se algum conhecimento
prévio sobre o tema proposto.

De tudo quanto foi visto, resulta a conclusdo de que a concepgdo prévia da
perfeigdo expressa que, muito embora a experiéncia dialogal considere a postura de abertura
para a conversa — o desejo sincero dos interlocutores para o conhecimento sobre a coisa —, 0s
limites da interrogacdo devem ostentar bem delimitados para pergunta feita ao texto. Palmer
ressalta que “este fendmeno levanta o problema de procurarmos a questdo exacta”. Isto
porque “o ponto de vista a partir do qual a questdo se coloca pode estar errado.” (2015, p.
202).

Na dialética estabelecida hermeneuticamente em vista de determinado tema
juridico, o horizonte de significacdo do texto constitui a questdo perfeita, sobre a qual a
compreensdo relaciona-se: entre o dito e ndo dito (siléncio) na tessitura textual. Leva-se em
consideragdo que o texto responde justamente a certo questionamento anteriormente
articulado por uma pergunta. Cuidando-se de uma resposta a certa questdo prévia,
inexpugnavel o acontecer do texto que, de forma indireta, discursa algo como ndo dito, ao

mesmo tempo, ultrapassando o mero recalque superficial do ente:

Nao nos devemos satisfazer com uma mera explicitagdo daquilo que ja esta
explicito no texto; o texto deve ser colocado no horizonte interrogativo que o
fez nascer. R. G. Collingwood ao actuar na interpreta¢do histdrica segundo
este principio diz-nos que para compreendermos um evento historico temos
que reconstruir a questdo a qual as accgdes historicas das pessoas ddo
resposta. [...] Como nos indica a critica empreendida por Gadamer a
consciéncia historica, o horizonte significativo adentro do qual um texto ou
um acto historico se situam, ¢ abordado interrogativamente a partir de nosso
proprio horizonte; e quando interpretamos ndao abandonamos nosso proprio
horizonte, antes o alargamos de modo a fundi-lo como o do acto ou com o
do texto. (PALMER, 2015, p. 203).
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Apreendido o passo historico, a resolucdo da negatividade e dos contrarios
(saber e ndo saber) interconecta-se durante o processo hermenéutico dialético de perguntas e
respostas. Os opostos unem-se finalmente para formar um evento de fusdo de horizontes
constituidos pela estrutura experiencial da pergunta-resposta, etapa em que obviamente o
intérprete no encontro com a tradi¢do, toma consciéncia do resultado, do dito e nao dito, em
razdo do entendimento circular hermenéutico, reconhecendo que as coisas ndo eram segundo
se cogitava na representagdo imediata inicial (concepcdo prévia), mas, diversamente, se
formam completamente na resposta ao texto.

Aliés, reiteramos o ponto de vista de Gadamer ao expor que, muito embora os
preconceitos e opinides prévias revelem-se presentes no ambito da propria consciéncia, tais
componentes jamais se colocam a livre disposi¢do do sujeito. “O intérprete ndo estd em
condi¢des de distinguir por si mesmo e de antemao os preconceitos produtivos, que tornam
possivel a compreensao, daqueles outros que a obstaculizam e que levam a mal-entendidos.”
(2016, p. 391).

A par do efeito produzido pelas opinides prévias e da tradi¢do dito por
Gadamer, uma pergunta por demais intrigante interpde-se, de imediato, meio que de forma
espontanea. Bom, mas se os pré-conceitos € opinides prévias realmente ndo se encontram a
livre disposi¢do do julgador, por dizerem respeito justamente ao modo de ser do Dasein,
lancado no mundo sedimentado por tradicdo histérica, logo, qual o caminho que a
hermenéutica filosofica dispde para distinguir diferenca entre os preconceitos produtivos e
dos improdutivos? Vale dizer de uma maneira mais direta, decisivo ¢ saber como clarear a
nebulosidade para a correta compreensdo do fendmeno exposto ao julgamento pelo
magistrado, evitando atuar com mal-entendidos em sua decisdo. Posta essa questdo, convém
apreender adequadamente o rumo inicial que se toma para a separacao dos falsos conceitos
(prejuizos), em relacdo aos entendimentos prévios, dotados de cunho positivo (produtivos)
para a compreensdo, cujo enlace recai justamente na distancia temporal.

A resposta para este questionamento, ndo dispensa, no horizonte hermenéutico,
a logica da pergunta e resposta, e tampouco impde a perquirigdo sobre se o autor originario
concebera, conscientemente, o verdadeiro sentido do seu texto apds sua divulgacdo aos
leitores. O que importa realmente ¢ admitir que, ao se chegar ao entendimento, alcanga-se por
certo uma compreensao melhor, uma vez que o sentido de um texto ultrapassa sempre seu
autor, € ndo apenas ocasionalmente. (GADAMER, 2016, p. 392). Objetivando alcangar o

entendimento historico do seu criador, a tarefa primordial da hermenéutica romantica,
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consoante apurado no capitulo inicial deste estudo, residia na mera reconstituicdo do sentido
conferido inicialmente pelo autor originario do texto; a compreensao, diante disso, guiava-se
pelo brocardo compreender melhor o autor do que ele mesmo se compreendeu. Entrementes, a
visao hermenéutica fenomenologica, por sua vez, sobrepuja este cenario romanesco, €
perpassa por um acontecimento transcendente, tendo em vista que dela € pressuposta a
articulagdo de sentido dentro de um encontro com a tradigdo. A interpelacdo a pertenga da
tradicdo descerra, ao questionamento da pergunta, a visao hermenéutica do presente projetada
de acordo com os efeitos da historia efeitual no passado.

Mediada pelo sujeito e a linguagem, os quais alcangcam um “compreender
melhor”, a dialética da pergunta-resposta, portanto, joga sua luz sobre a supremacia da
interpretagdo atualizada do texto, e remonta a fusao de horizontes histéricos. Esta leitura
distancia-se daquela posi¢cao romantica do Iluminismo, e, contrariamente a ele, propde uma
diferenga de natureza historica. “Cada época deve compreender a seu modo um texto
transmitido, pois o texto forma parte do todo da tradigdo na qual cada época tem um interesse
objetivo e onde também ela procura compreender a si mesma.” (GADAMER, 2016, p. 392).
Expressamente tudo isso expde que a insisténcia de relutar pelo encontro de uma
correspondéncia perfeita daquilo que o autor originario do texto desejava apresentar a
determinado publico leitor de sua época recai em discurso vazio e sem movimento existencial
articulado por sentidos. Tampouco ha ressonancia hermenéutica, sendo historica, a tentativa
de descobrir quais efeitos foram produzidos pelo do texto junto a seus leitores de seu tempo
historico.

Em vista deste panorama, intuitiva ¢ a mudanca do itinerario ontolégico que
Heidegger conferiu a compreensdo, descrevendo-a como um “existencial”, porquanto surge ai
a negatividade dialética de contrarios, entre o passado e o presente (diferenca ontoldgica). No
caso do estudo da decisdo judicial, a reproducdo atualizada do sentido da norma na sentenga
subjaz pelo fio condutor da interpretacdo. Consoante esclarecido anteriormente, do intervalo
histérico na diferenca temporal, frutificam os efeitos objetivos (historia efeitual) em virtude
dos quais avulta a alteridade como ponto determinante da hermenéutica, haja vista a
ocorréncia de uma dissolucao das diferencas, constituida em identidade.

Correlativamente a analitica existencial do homem, como ser-ai jogado no
mundo, temos que a interpretagdo exprime perfeitamente a situacdo de existencialidade do
intérprete, em vez da racionalidade pura. Diante da finitude temporal inerente ao ser-ai,
sucede a ressonancia plasmada na diferenca ontoldgica, entre o ser (faticidade) e ente (texto),

repercutindo no carater de jogado do ser-ai a vibragdo da mais originaria necessidade de
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projetar-se para o verdadeiro. Isso impde a conclusdo de que, ao contrario das ciéncias
epistemologicas, a racionalidade “[...] nunca se produz de uma maneira plena transparente ou
do ponto de vista de um espectador imparcial”, pois a condig¢do existencial do homem finito
encontra limites em sua condi¢o histérica.”® (STEIN, 2008, p. 82).

Recolocando o que expusemos acerca da tematica da distancia temporal e
respondendo a questdo acima interposta, afere-se, no plano da ontologia hermenéutica de
Heidegger em sua analitica existencial, a racionalidade transcendental sobre o tema
fundamental do tempo, no espaco da finitude do ai humano. A resposta acerca dos
verdadeiros preconceitos (pré-conceitos produtivos), capazes de tornar inteligivel a
compreensdo frente ao ser do objeto, e por outro lado, os prejuizos indesejaveis radicam
precisamente nesta temporalidade. De plano, adiantamos que, invariavelmente, a unidade da
dinamica temporal entre o passado, presente e futuro, empresta ao ser-ai do homem a
reconquista da possibilidade mais original do seu existir. Significa afirmar que o ser-ai, em
virtude de seu carater temporal e sua indeterminagdo ontologica originaria, encontra-se, a todo
instante, reformulando o passado, atualizando-se no presente, ¢ antecipando o porvir, de
acordo com os limites reais emergentes de ser em seu tempo. Em razdo desse eterno retorno
ao passado, com vistas a constante atualizacdo temporal na existéncia, podemos adiantar,
desde ja, que, ao falarmos do aspecto unitario das ekstases® (passado, presente e futuro),
resgatamos, ao mesmo tempo, invariavelmente, o que chamamos anteriormente de
antecipacdo de sentido em relagdo ao por vir (futuro). Fato ¢ que as narrativas do passado, o
ter sido, direcionam, em certa medida, a antecipa¢do de sentido do que estd prestes a vir
(porvir), conduzindo justamente o ser-ai a decisdo primordial de ser frente as possibilidades
que aparecem de ser que o se ¢. Por isso a consciéncia formada hermeneuticamente na

experiéncia reflete temporalmente a propria consciéncia historica, destinada a guiar a

>% Bastante elucidativa ¢ descrigdo proposta por Stein (2019, p.72), quando conceitua a racionalidade tal qual
resplandece na teoria revolucionaria de Heidegger, com a questdo fundamental do tempo, como Temporalitdt,
cuja expressdo envolve o “[...] horizonte de manifestagdo do ser, isto ¢, funciona como principio organizador
porque € posto como elemento ativo de distingdo e organizagdo que articula o mundo numa estrutura
determinada de manifestagdo do ser [..]”. Segundo o autor, Heidegger encontrou racionalidade nessa
temporalidade, que exerce o lugar, horizonte e espaco de distingdo e separagdo de todos os modos de ser nao
proprios do ser-ai, € a0 mesmo tempo, a racionalidade que permite compreender e justificar a racionalidade das
ontologias regionais. Heidegger, ainda de acordo com Stein, também apresentou um “[...] principio ativo de
organizagdo que podemos chamar transcendental ndo cldssico ou existencial, a partir do qual a filosofia passa a
trabalhar com uma racionalidade que nasce da condi¢do de ser-no-mundo do ser-ai como cuidado [...].”

*7 Valendo-nos novamente das ligdes de Robson Reis, destacamos um direcionamento orientador para o
significado da heideggeriana da expressdo ekstase, partindo sempre da negatividade ontologica do Dasein: “A
temporalidade originaria ndo forma uma série, mas sim uma multiplicidade unificada de momentos estruturais
que Heidegger denomina ekstases. Estes momentos sdo identificados por termos temporais usuais (presente,
passado e futuro), apesar da adverténcia em relagdo ao significado proprio que eles adquirem na temporalidade
originaria.” (2005, p. 109).
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compreensdo, cujo destaque aparece na alteridade em relagdo a posi¢cdo de abertura ao outro
sempre envolvido com a primazia dos efeitos da tradi¢do. (GADAMER, 2016, p. 395).

Nesse contexto, a estrutura da pergunta emerge guiada junto a propria
suspensdo de preconceitos, visto que, ao suceder o estremecimento por ela produzido, essa
vibrag@o ou tensdo pelo encontro de horizontes historicos de sentido pdem em primeiro plano
o modo de ser compreensivo mais proprio do julgador.

A par da suspensdao dos preconceitos, a estrutura da pergunta traz
possibilidades que ressurgem da sua propria originalidade, da condicao de possibilidade
transcendente do compreender histdrico. Reconciliando o passado com presente, e realizado o
processo de historia efeitual, o compreender histoérico respeita a condi¢do propria do sujeito e
do outro, como parceiro.

Correlativamente a exposicdo da experiéncia hermenéutica, percebemos
anteriormente, sob a logica da pergunta, que o movimento da negatividade produtiva enseja a
abertura para novos questionamentos ¢ interpretacdes estabelecidas no tempo. Implica um
novo horizonte para que o texto também desdobre suas interrogacdes ao intérprete,
empregando uma suspensao necessaria dos preconceitos deste,”® carregando as herancas do
passado. Assim, o processo dialético circular hermenéutico traz consigo elemento da escuta
franca, da vontade de conhecer pela negatividade, que se movimenta na fenda aberta do
didlogo. Diferentemente da atitude de inclinar-se ao filosofar radical e franco, aparece a
tradicional teoria metafisica do sujeito, a qual apenas enseja discursos calcados na repetig¢ao e
confirmatorios dos resultados cientificos pré-definidos.

Sobretudo a par desse desejo de saber, a modulagdo da postura do sujeito para
a escuta talvez implique um corte mais profundo e decisivo. Dessa sorte, ela atrai o
movimento da experiéncia hermenéutica do seer, para o seu campo apropriado, onde habita o
carater radical de fenda (entre); de descerrar o encoberto na clareira do ser, junto ao abrigo do
dialogo sobre a verdade; o surgimento, anteriormente velado, de um comportamento profundo
da mudanca de conceito ou opinido. A experiéncia hermenéutica existencial ou ontoldgica
constitui-se, justamente nesse linde, um verdadeiro principio filoséfico, impulsionador para a

base do filosofar. (ROHDEN, 2005, p. 79). Em verdade, na experiéncia, o “pensar e pensado,

> Em estado de suspensio, seu horizonte de sentido, opera na compreensio uma didatica completamente diversa
dos métodos analiticos de experiéncia. Ora, a mediagdo proporcionada pela linguagem, neste momento,
proporciona a ocorréncia de uma fusdo de horizontes, tornando a verdade, em parte, como pressuposto
questionavel, inclusive sob pena de significar algo contraditorio, em cujo conceito representaria imunidade a
transformagdes por um dos horizontes compreensivos, tornando uma das visdes inalteravel.
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sujeito e objeto sdo uma unidade. Se € seu pensar, e se pensa seu ser”. (RABUSKE, apud
ROHDEN, 2005, p. 79).

Frente as constatagdes sobre a experiéncia como modo de ser do sujeito, o
fundamento que se estabelece como norte hermenéutico reconcilia-se em sua negatividade, ao
se comparar com o método meramente descritivo de uma experiéncia da ciéncia moderna,
cujos testes sdo controlados, e s6 apresenta respaldo cientifico caso se confirmar certo
resultado previamente delimitado. Melhor suscitando o debate juridico permeado
correntemente no senso comum do jurista, concluimos que a tese socratica das perguntas e
respostas teria praticamente nenhum espaco de aplicacdo no contexto da repetibilidade
técnica. Assim, na teoria do conhecimento cientifico calcada no célculo, ndo ha, de fato, lugar
para historicidade, pois somente se procede a experimentagdo calculista do método e pela
recolocacdo de conceitos acéticos, cujo terreno epistemologico reconhece seu emprego apenas
a seguranca almejada em suas teses.

Do ponto de vista mediador entre passado e presente a experiéncia
hermenéutica convoca, contudo, elementos atinentes da Fenomenologia do Espirito de Hegel,
para quem a compreensdo histdrica ndo se resume a reconstru¢do do passado, mas integra a
dialética especulativa com o presente, gracas a mediacdo do sujeito por sua consciéncia.
Decerto, na perspectiva gadameriana, a experiéncia sempre acrescenta e transforma o
conjunto do saber, pois o pensador cogita pela inviabilidade de repeticdo de uma mesma
experiéncia, e nesse didlogo, a ela volta a si mesma, conscientizando-se de si, para, a seguir,
galgar um novo horizonte hermenéutico mais abrangente. Portanto, deparamos com a
produtividade da experiéncia ante o papel exercido pela maiéutica socratica da negacdo em
relagdo a alteridade experienciada.

Destarte, admitir que a definicdo de experiéncia em Hegel espelhe os
pressupostos de uma hermenéutica fenomenoldgica condiz perfeitamente com a busca da
verdade na filosofia hermenéutica. No escolio de Luiz Rohden, coube justamente a Gadamer
desenhar dialeticamente, de modo perfeito, a conversagdo, por meio da qual a consciéncia
dialoga consigo mesma, tanto em seu saber como em seu objeto. Mencionando textualmente
Gadamer, Rohden explana: “a experiéncia tem a estrutura de uma inversao da consciéncia e ¢
por isso um movimento dialético [...] na verdade, a consciéncia que experimenta quando
avanga de um ao outro: dé-se a volta.” (2005, p. 87). Correspondentemente a inversao
experimentada pela consciéncia, torna-se concebivel que a produtividade hermenéutica tem
lugar na alteridade existencial. Entretanto, a diferenca de concepgdo entre ambos os filosofos

reside em que, para Gadamer, a consciéncia ndo constitui medida absoluta da experiéncia,
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contrariamente ao que Hegel havia preconizado na Fenomenologia do Espirito, ao afirmar
que a experiéncia ¢ aquilo que a consciéncia faz consigo mesma.

Neste passo o induvidoso resplandece marcado no projeto hermenéutico da
faticidade, que, por meio da prdpria experiéncia do ser-ai, coloca em suspensao a relacao de
prioridades possiveis entre pensamento e experiéncia, sem considerar “[...] como preludio a
cientificidade, ao Espirito Absoluto, mas como proprio de ser da hermenéutica filosofica que
se mostra em suspensao (Schwebe) através do jogo, imanente ao circulo hermenéutico, do
dialogo [...].” (ROHDEN, 2005, p. 92).

Efetuando finalmente um breve escor¢o historico acerca do pensamento da
experiéncia, temos que, em Husserl, o0 movimento fenomenolégico distanciou-se da tradicao
metafisica, afastando a relacdo sujeito-objeto. Mas a trajetoria da relacdo ainda reveste da
descri¢do desse nivel na consciéncia transcendental, concebendo a ligagdo entre sujeito-objeto
como constituinte da propria experiéncia. (STEIN, 2019, p.78). J4, num segundo momento, a
ontologia fundamental de Heidegger retransmite a relagdo existencial para o ambito da
experiéncia filosofica, a partir de uma concepgao compreensiva do Dasein. De acordo com a
oOtica heideggeriana, a compreensdo parte da existencialidade do sujeito. Assim, antes mesmo
de problematizar a questdo do conhecimento pela razdo, pela sensibilidade e inteligibilidade,
0 seu movimento transcendental ¢ sintetizado por um modo proprio (enquanto) do
conhecimento dessa experiéncia humana de acordo com seu universo, mundo e cultura dentro
de uma pré-compreensdo do mundo pratico. Trata-se de apropriar o acontecer transcendental

da compreensdo do ser-ai pelo ser, como sobressalta Stein,

[...] tanto do ser-ai como do ser enquanto tal, que passava a constituir o lugar
do sentido para qualquer descri¢do das coisas, dos outros e de si mesmo. [...]
Ha, portanto, uma experiéncia transcendental originaria que surge do nosso
modo de ser-no-mundo ¢ que permite situar a relagdo do sujeito em face de
um objeto que constitui todo o espago do conhecimento empirico. (2019, p.
78-79).

4.9 A (dialética socratico-platonica e sua instrumentalidade no horizonte da

hermenéutica filoséfica e fenomenologia-hermenéutica

Conforme assinalamos anteriormente, a hermenéutica como ciéncia filosofica,
engajada na procura do saber revelador da verdade e acesso ao mundo que nos rodeia,
dispensa para Gadamer a estruturacdo formal de seus conceitos e conteiidos por métodos,

destinados a alcangar o verdadeiro sentido dos fendmenos tal como eles nos sdao apresentados.
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E preciso deixar que as coisas falem por si, de sorte que elas produzam seu significado a
depender do horizonte historico da tradi¢do onde se encontra. Nesse aspecto, a limitacao
imposta pela racionalidade das ciéncias empiricas escondeu a interrogagao acerca do ser dos
entes, manifestacdo encontrada na viragem por meio da linguagem — atmosfera natural da
finitude humana e terreno no qual exterioriza o acontecer da vida pratica, como a
temporalidade, a arte, religido, filosofia e a historicidade onde perpassam essas unidades.

Dessume-se que a proposta alicer¢ada na filosofia de Gadamer comporta um
caminho muito similar a dialética socratico-platonica, como modelo dialético de estabelecer
um acordo pelo didlogo aberto, destinado a desconfigurar as camadas superficiais decantadas
do sempre-dito, discursos retdricos e supostas verdades incessantemente reproduzidos na
tradi¢dao. No terreno da finitude do homem, a obra Verdade e Método articula exatamente do
modelo filosofico dialogal-participativo da arte da pergunta e resposta.

Desde sempre inseridos e langados no mundo eminentemente linguistico, o
nosso ser-ai interpreta todos os fenomenos que lhe aparecem e também cientificamente, antes
mesmo de qualquer tematizagao limitadora por discursos adredemente preparados. Livres de
dominagdes infaliveis do saber cientifico — sem, contudo, ignorar sua importincia para a
tradi¢do filosofica —, o olhar para tras, na temporalidade do sido, ¢ atitude decisiva na
contemplacdo da poesia e imaginacao platdnicas; tornando consciente, hoje, algo que foi
esquecido, desde os pré-socraticos, ao alcance da visdo total hermenéutica em que se
movimentam palavra e conceito.

Consoante a propria investigacdo da historia da filosofia antiga, € visivel que o
modelo hermenéutico-filos6fico vem a tona como modo iniludivelmente legitimador para a
compreensdo: “faz parte da experiéncia elementar do filosofar que, ao procurarmos
compreender os classicos do pensamento filosofico, esses pensadores imponham uma
pretensdo de verdade que a consciéncia contemporinea ndo pode rejeitar nem sobrepujar.”
(GADAMER, 2016, p. 30). Nesse sentido, o horizonte grego do pensar, através de perguntas e
respostas, ¢ revelador a experiéncia hermenéutica. Na medida em que jamais se articula com a
ideia meramente sistematica baseada em fundamento tltimo indispensavel para o filosofar, ou
tampouco um principio supremo suficiente para desvendar a realidade. Pelo contrério, os
didlogos platonicos iluminam a reflexdo participativa impelida a eleva¢ao da consciéncia dos
parceiros.

Enfim, todos os componentes da dialética platonica compatibilizam com o
proprio conceito buscado pela hermenéutica filosofica a abertura do compreender, fluindo

invariavelmente a partir da negatividade (docta ignorantia), e possibilitando decifrar o plano
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da colocacdo da pergunta, entdo destituida do conhecimento absoluto disponivel; distanciam-
se os horizontes de respostas esperadas, repetidas, dogmas, discursos retoricos. A rigor, a
eliminagdo da argumentagao retdrica dos sofistas para a dialética encontra-se mediada pelo

desenvolvimento do método socratico da pergunta e da resposta.

O dialogo prepara a dialética. Didlogo deriva de dialegeszai que significa
conversar. Porém, ndo se trata de um conversar de qualquer modo ou sobre
qualquer coisa. Implica saber discernir especialmente entre o bem e mal,
entre o verdadeiro e o falso. A no¢do de dialética pressupde o saber
distinguir e classificar, a partir dos principios racionais presentes no
pensamento humano (alma). (PAVIANI, 1995, p. 735).

Nesse passo, ¢ indispensavel rememorar as fontes, a dindmica, além de outras
caracteristicas notaveis que envolvem a dialética socratica de perguntas e respostas,
representadas nas obras de Platdo e Socrates como imitacdo dramatica da vida da polis

associada a argumentacao teorica:

O dialogo socratico ¢ um método dindmico utilizado por Sécrates, ha séculos
atras, consistindo num processo de pergunta-resposta com a finalidade de
destronar o falso saber — as opinides (doxa), dogmas, preconceitos — e
construir um saber, que progressivamente se aproxime da verdade. (DIAS,
2014, p. 35).

De forma abreviada, visualizam quatro momentos ou caracteristicas
primordiais no didlogo socratico, que compdem um marco indispensavel para a conversa
filosofica reflexiva: ironia, conhecida “aproximacdo dialogal”, interrogatdrio ou elenchos,
dialética e a maiéutica. A exemplo, temos o instrumento da maiéutica que se constitui,
originalmente, em empreender uma linguagem consagrada de forma que as varias etapas a
percorrer pelo pensamento, no conhecimento de si mesmo e da realidade, transcendente a que
se busca identificar. (AZEVEDO, p. 277, 2003).>> O elenchos ou interrogatorio consistia no
método de encontrar a fidelidade transcendente quanto ao teste da validade nas conclusdes
atingidas em razao do didlogo e na relagdo interpessoal deste; o objetivo era purificar as falas
opinides, por refutacdo.

Antes de tudo, essencial explicar o contexto histérico que transcorria no
cendrio grego de Atenas. Havia entre os filosofos sofistas uma busca incessante pelo dominio

do conhecimento a fim de atingir posicao social de destaque nas classes politicas da cidade,

>’ Na “fidelidade a essa linguagem feminina da criagdo filosofica que o mestre velado do Banquete toma aqui
também o rosto feminino da maieutria ‘parteira’, embora numa graduag@o subtil que marca ja o distanciamento
ao discurso posto nos labios de Diotima.” (AZEVEDO, p. 277, 2003).
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em que pese vigorar uma for¢a de instinto natural na formagdo e manutenc¢do da familia. No
entanto, durante um periodo longo, o sistema politico e econdmico era baseado na posi¢ao
elevada do homem individualmente, ¢ “[...] a evolucdo que sofreu nas grandes cidades da
Grécia a foi convertendo cada vez mais em instrumento de agitadores sem escripulos.”
(JAEGER, 2013, p. 850). A educagdo (Paideia) encontrava-se, naquela época, envolta nas
maos de homens denominados sofistas. De fato, a obra dos sofistas pertence, sobretudo, a
esfera formal da retorica, produzindo esta, na area da educagdo grega, forte influéncia
didatica, pois se consubstanciava em meio de acdo politica.”” No entanto, a retérica desses
homens reclamou seus direitos, implicando em fecunda oposicdo e emulacdo vigorosa.
(JAEGER, 2013, p. 348).

Outro trago fundamental que merece ser repensado sobre os sofistas consiste

naquela segundo a qual estes ostentavam para a populacdo sua condi¢do de mestres

[...] vindos de fora da cidade que se gabavam de possuirem discipulos.
Faziam-se cobrar pelos seus servigos. A educagdo ministrada pelos sofistas
versava sobre artes ou disciplinas especificas. Selecionavam o seu publico,
normalmente filhos de cidaddos abastados que procuravam instrucgdo.
(DIAS, 2014, p. 35)

Retomando propriamente a arte da investigacdo dialdgica no horizonte do
reconhecimento de uma conversa descentralizada, sem lideres, resta clarividente que a
representacdo de uma autoridade, tutor, ou professor, responsavel por repassar o
conhecimento, repousa insubsistente em relagdo ao filosofar mais originario. Ao contrario, a
investigagdo segue o caminho dialogal da participacdo de ambos os sujeitos, uma técnica que
valoriza a transmissdo de conhecimentos, mas no lugar de colocar o mestre como uma
autoridade senhora do saber, temos o discipulo apresentando um papel de verdadeiro
conhecedor, pois o didlogo ndo se resume a um vai e vem de perguntas e respostas. Ao
contrario, a dialética socratica induz o condutor da conversa a fazer como que o leitor a
conscientizar-se das regras do jogo.

De acordo com Jaeger, a proposta seguida por Platdo consiste em por-nos nas
maos um enigma, deixando a nds resolvé-lo, porquanto entende que a sua solugdo se encontra
de um modo ou de outro ao nosso alcance. Isto ¢, buscar incansavelmente impelir o avango

sobre cada um dos momentos conscientes do pensamento compde um raciocinio,

% Como cita Werner Jaeger (2013, p. 349), “a conversio da educagdo numa técnica é um caso particular da
tendéncia geral do tempo a dividir a vida inteira numa série de compartimentos separados, concebidos com vistas
a uma finalidade e teoricamente fundamentados num saber adequado e transmissivel.”
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evidentemente, condizente com a pratica hermenéutica, conduzida pela participacdo ativa do

interlocutor:

A grande descoberta poética de Platdo € que a pujanca impulsionadora das
auténticas investigacdes cientificas, que avangam para a meta por rumos
sempre novos e surpreendentes, encerra um altissimo encanto dramatico. Em
especial os dialogos de investigacdo, quando dirigidos com seguranga
metodica, superam qualquer outra forma de transmissdo de ideias em forga
sugestiva e em estimulos para espicacar o pensamento ativo de quem os
vive. (JAEGER, 1995, p. 621).

O templo da dialética em Platdo mais do que a técnica de pergunta e respostas,
decerto, serve a preparagdo mediada nos dialogos, somada ao desenvolvimento da sabedoria.
Portanto, obras como Teefo, Sofista e Crdtilo, incorporando a totalidade do processo do
pensar (unidade na multiplicidade). A finalidade de Platdo reside na producao do
conhecimento, separando falsos discursos retoricos, numa espécie de disputa ou debate

praticado com os sofistas, demonstrando a estes suas proprias armadilhas.

A passagem da argumentagao retorica dos sofistas para a dialética € mediada
pelo desenvolvimento do método socratico da pergunta e da resposta. O
dialogo prepara a dialética. Dialogo deriva de dialegeszai que significa
conversar. Porém, ndo se trata de um conversar de qualquer modo ou sobre
qualquer coisa. Implica saber discernir especialmente entre o bem e mal,
entre o verdadeiro ¢ o falso. A nocdo de dialética pressupde o saber
distinguir e classificar, a partir dos principios racionais presentes no
pensamento humano (alma). No Crétilo, Platdo mostra que s6 o dialético
sabe interrogar e responder. No Fedon, mostra que quando se fala faz-se
referéncia a uma "esséncia" de cuja existéncia se fala nas interrogagoes e nas
respostas. Isto quer dizer que ndo é qualquer didlogo (conversagdo) que pode
ser qualificado de dialético. A dialética supde o abandono do método
seguido pelos filésofos naturalistas pré-socraticos, isto é, requer a
substitui¢do das causas naturais pela procura da "causa verdadeira", a
renuncia da percep¢do sensorial pela visdo intelectual e "intuitiva" dos
"Principios", do Demiurgo (ou Inteligéncia) e das Idéias. (PAVIANI, 1995,
p. 730).

Apreendido o horizonte dialético socratico, suas caracteristicas e objetivos,
aparecem para nosso estudo, portanto, duas questdes primordiais. S3o temas decisivos, que
interessam a descoberta da resposta hermenéutica mais origindria, com vistas ao fendmeno da
decisdo judicial e sua aplicagdo para o direito. A primeira trata-se da preparacdo do didlogo
para o raciocinio dialético, sistema filosofico desenvolvido classicamente para a distingdo e
separagdo entre o que € o bem e o mal; sobrepde-se o proposito de gerar uma reflexdo mais

apurada sobre o fendmeno textual, a partir de seus efeitos no presente da aplicagao.
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Bom, decididamente, o emprego pratico da dialética socratica ao presente
estudo reverbera de maneira mais imediata no comportamento de oposi¢ao representado por
Socrates, voltado sistematicamente em desnudar os argumentos ¢ “saberes” configuradores da
prepoténcia inconsistente sofista. Os constantes didlogos platdnicos carregam a técnica
conhecida como maiéutica criada por Socrates, e cuja funcionalidade primordial gira em torno
de incutir no pensamento do discipulo o que nele ja habita de forma esquecida. A partir dai o
aluno predispde-se a produzir, por si proprio, as respostas verdadeiras, diante de
reminiscéncias presentes na memoria: conhecimento do seu proprio saber. Em tal contexto
heterodoxo, Sdcrates posicionava-se, no didlogo, distanciadamente ao saber almejado, e “[...]
por principio ou por rigorosa impossibilidade, ndo o transfere a ninguém, antes procura obté-
lo de outrem através do seu método favorito, assente no sistema da pergunta/resposta — a
dialéctica.” (AZEVEDO, p. 265, 2003).

Tomemos a titulo de exemplo o que sucede na obra do Ménon, de acordo com
a qual o conhecimento pde-se em evidéncia por parte do escravo (Ménon), entretanto SOcrates
nao faz mais do que o auxilid-lo em elevar a consciéncia o encontro com a verdade com saber

inato e latente que habita no interior do parceiro:

Mas ha a perfeita no¢do de que [...] Socrates teria podido, no papel que
tradicionalmente cabe ao mestre limitar-se a explicar o teorema de Pitagoras
mediante inferéncias logicas e diagramas — tal como, no inicio do dialogo,
nao tem duvidas em dar defini¢cdes concretas e rigorosas de schema “figura”
(76a) e de chroma “cor” (77d). Contudo, ndo € esse o conhecimento que
Sécrates procura ao longo do didlogo e sim se a virtude pode ensinar-se (ei
didakton esti, 86e), isto €, se constitui objeto de um saber capaz de
transmitir-se ou se, pelo contrario, ¢ “inato” [...]. A aporia, portanto, mostra
uma vez mais que estamos perante o “saber transcendente”, cuja
inacessibilidade justifica o paradoxo socratico: “s6 sei que nada sei”.
(AZEVEDO, 2003, p. 272-273).

Vale referir que a principal caracteristica do modelo socratico repousa mais
diretamente na proposta da reconciliagdo em termos do conhecimento pretendido entre o nada
e o saber (negatividade), em perfeita harmonia com préprios meios de reflexdo, portanto,
ambos ndo implicam na contradi¢cdo do todo. Instaura-se, com efeito, uma dialética que aposta
na disponibilidade animica livre do discipulo, em que este ndo figura como mero receptaculo
de transmissdo das informagdes do mestre. Isso significa dizer que a livre participagdo na
experiéncia do conhecimento constitui-se elemento essencial, no suspender do procedimento
de perguntas e respostas. E indispensavel que o discipulo esteja preparado para introduzir e

interiorizar o saber. Logo, advém uma preparagdo que se dirige ao campo da pergunta.
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Socrates entdo ndo ensinava o saber ao interlocutor, mas lhe instigava a pensar, e esse sujeito
entdo descobria aquilo que o didlogo propunha responder. A ironia, por sua vez, compunha a
arte de indagar, dissimulando a ignorancia do mestre, ao passo que mostrava iniludivelmente
ao discipulo que sua ignorancia era apenas aparente.

De outra parte, podemos mencionar que o fendmeno da aporia aparece como
elemento negativo, em virtude de auséncia explicagdo propriamente quanto a incapacidade de
abranger as diversas hipoteses postas hipoteticamente pela linguagem, cuja logica se opoe a
complexidade da realidade. E o nfio saber. Descobre o individuo interlocutor, seguindo o
método dialético, por 6bvio, a inviabilidade de acesso a totalidade do conhecimento, de
abarcar todo o real a que a intui¢do e senso comum associam. (AZEVEDO, 2003, p. 266).
Com efeito, ao arte socratica®' praticada na maiéutica consubstancia certa postura de ironia,
ao usar evidentemente da contradicdo logica causada pela aporia.

Haja vista consistir em experimentacdo, preparacdo ética e existencial,
Gadamer em diversos textos reconduz o tema da therapeia da alma, criada no contexto
dialogal socréatico, principalmente ao articular com o conceito grego phronesis (saber pratico).
De fato, a hermenéutica filosofica estruturada em Verdade e Método traga seu fio condutor a
partir desse estranhamento articulado no filtro do “ndo saber”. Até mesmo a fé — ainda que
suas manifestacoes ndo sejam palpaveis, materializaveis ou visiveis —, dominada pela luz da
vibragdo na alma humana, leva a compreensao e revelacao da verdade. Enfim, concordamos
com a explanagdo de Megale ao concluir que o espirito humano e conhecimento cientifico, na
realidade, associam-se harmonicamente a filosofia, para formar uma atmosfera de totalidade

hermenéutica:

Renunciar ao conhecimento acumulado pelo estudo das ciéncias ndo
significa passar uma esponja sobre os saberes delas auferidos. Temos
consciéncia do que apreendemos com a ciéncia e ndo pretendemos esquecer
o0 acervo acumulado e o que ainda adquiriremos ao longo da vida. Renunciar
ao saber cientifico € ndo toma-lo como exclusividade e rejeita-lo quando a
ciéncia impedir o alcance do ser humano, pois ndo sera da ciéncia o Unico
conhecimento que habitaremos para compreendermos a vida com o outro.
(2016, p. 62).

5! Discorrendo sobre o dialogo socratico, Jaeger remonta o fato de que seu modelo ndo pretende exercer a arte
logica da definigdo sobre problemas éticos, constituindo-se o caminho o “método” do logos para se chegar a uma
conduta reta.“E claro que a palavra ‘método’ nio basta para caracterizar o sentido ético do processo. A palavra
tem, contudo, origem socratica e caracteriza acertadamente o procedimento natural que o grande virtuoso do
interrogatério converte em arte. A primeira vista, este ‘método’ parecia-se muito, exteriormente, a ponto de se
prestar a confusdo, com aquela mestria na esgrima das palavras que se desenvolvia por aquela época a ponto de
se tornar uma arte.” (2013, p. 564).
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Antes de tudo, o conhecimento ontologico-existencial acontece nesta
experiéncia dialogal extasiante e de alto impacto, notadamente quando simplesmente resta
evidente a impossibilidade de fixarmo-nos em respostas prontas e aguardadas pelo
interlocutor. Neste plano, ressurte clara a perda da posi¢dao de exclusividade (autoridade) do
sujeito cognoscente dono da verdade controlada e calculada. A longa histéria da metafisica,
desde seu inicio, trabalhou com a autonomia das solugdes dadas pelos deuses, ou,
posteriormente, legou ao sujeito cognoscente o saber absoluto dos objetos; pressupde um
alcance imediato da consciéncia, um conhecer-para-si, uma determinagao simples que ¢ um
Eu, que se forma na relagdo consigo mesmo dentro de uma totalidade ideal (espirito
subjetivo).

Dissolvida pela experiéncia ontologico-existencial da virada linguistica, no
processo do aprender e compreender, a consciéncia reabre os ouvidos ao individuo, ao Outro,
parceiro de didlogo. Empreendendo um paralelo junto a licdo hegeliana, passamos, entdo, para
uma segunda etapa da realidade, quando percebemos o Espirito Objetivo, sem consciéncia da
unidade total, mas que ja reflete sobre si em relagdo ao Outro independente (consciéncia-de-
si), nada obstante apenas externamente. A impossivel imposicao de opinides sobre a tarefa do
experimentar coloca em evidéncia as pré-compreensdes do intérprete subjetivas e objetivas da
situagdo existencial do participante no didlogo, pelo carater negativo do pensar. A experiéncia
ontologica que almeja Gadamer trazer para articulagdo do saber nao ostenta qualquer espaco
para a razdo determinadora. Muito contrariamente, a experiéncia do saber de perguntas e
respostas deita suas raizes no fazer pratico emergente do proprio didlogo. Aqui nesse Ultimo
estagio da elevacdo do espirito do intérprete, este suspende seus preconceitos, os separa,
retornando para-si com esta experiéncia completa da finitude, observando que toda a natureza
¢ ele mesmo; o Outro, quem perde sua aparéncia e autonomia distante, e torna-se o proprio
intérprete, em sua consciéncia absoluta unitdria, acerca do verdadeiro tal como ele ¢

apresentado no dialogo:*

A tematica central dos dialogos platdnicos girava em torno de um saber
pratico, expresso pelos gregos no conceito da phronesis, a base do qual,

62 No caso apresentamos um sintético escor¢o comparativo da proposta de Hegel no caminho dialético do
conhecimento. O Filésofo, em sua Enciclopédia das Ciéncias Filosoficas, V.III., depreende que “o
desenvolvimento do espirito ¢ este: 1°) O espirito € na forma da relagdo a si mesmo: no interior dele lhe advém a
totalidade ideal da ideia. Isto é: 0 que o seu conceito ¢, vem-a-ser para ele; para ele, o seu ser € isto: ser junto de
si, quer dizer, ser livre [E 0] espirito subjetivo. 2°) [O espirito ¢] na forma da realidade como [na forma] de um
mundo a produzir e produzido por ele, no qual a liberdade é como necessidade presente. [E o] espirito objetivo.
3°) [O espirito €] na unidade — essente em si e para si e produzindo-se eternamente — da objetividade do espirito
e de sua idealidade, ou de seu conceito: o espirito em sua verdade absoluta [E] o espirito absoluto.” (2017, p.

29). (grifos do autor)
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segundo Gadamer, se teria erigido a concepgdo propriamente dita de sua
Hermenéutica filosofica. E Gadamer ndo hesitaria mesmo em afirmar —
numa auto-avaliagdo de sua obra filoséfica — que seus estudos sobre a
filosofia grega representariam a parte mais auténtica de suas investigagdes.
(FLICKINGER, 2003, p. 177).

Expressando de um modo reconciliador a dialética socratica, a pratica de
articular a feitura do didlogo distancia-se do contetido eminentemente técnico, consistente na
techné, de ordem meramente instrumental, habilmente constituido nas figuras retoricas,
forcando no processo judicante um determinado resultado por convencimento,
independentemente da veracidade.

Explicitado o fio condutor da hermenéutica dialogal da pergunta e resposta
como fio condutor dos estudos de Hans-Georg Gadamer, extraimos o objetivo mais
consentaneo da hermenéutica filosofica, mediante o qual a compreensdo do sujeito-intérprete
na verdade ndo constitui resultado daquilo que ele deseja voluntariamente. O que se impde, ao
invés, diz respeito ao nosso modo de ser no mundo, a cada instante, a partir do que somos
determinados, desde-sempre, pela constituicdo de nosso ser historicamente, apontando, de
conseguinte, para algo além do que pensamos e queremos. (STEIN, apud STRECK, 2014, p.
286).

Alias, retornando, ao que Gadamer mesmo problematizou, verifica-se que o
ponto de vista cientifico ocidental proclama, até os dias de hoje, a supressdao dos eixos
naturais da historicidade, sufragando uma espécie de tradicao objetiva (forma da realidade de
mundo a produzir o produzido por ele — liberdade como necessidade). (HEGEL, p. 29, 2017).
Sob a influéncia de uma pureza metodologica que se diz livre de toda aplicagdo subjetiva, a
ciéncia “representa saltar por cima da tarefa de mediar o outrora € o hoje, otu e o eu [...].”
(GADAMER, 2016, p. 437). Ainda que o cientificismo reducionista estabeleca a experiéncia
como método de prova ou demonstragdo de algo previamente dado, pelo ensinamento exposto
pela hermenéutica filoséfica, ao contrario, radica a compreensdao na diferenca em relagdo ao
ato de herdar e afetar-se pelo horizonte histérico-compreensivo.

Demais, o contetido referido pela expressdo heranca corresponde ao ato de
tornar-se responsavel, no contexto compartilhado de valor sobre a alteridade, adquirindo a
tomada de decisdo para inimeras possibilidades heterogéneas e sem unidade. Consoante
preleciona Ligia Saramago (2004, p. 74), “dessa heranca fazem parte todos os conceitos
forjados na e pela tradi¢do, e por mais que estes sejam questionados ou mesmo recusados,

jamais poderao ser, contudo, ignorados.”
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Como continuidade objetiva de uma historia, no caso do direito, por exemplo,
Dworkin preconiza o conceito de sua integridade, a titulo de pratica inspirada na tradi¢do, por
via da qual a interpretacdo mostra a coeréncia intersubjetiva de varias decisdes juridicas
encadeadas entre si no tempo. Esta impressdao, mais do que representar a exigéncia do
conhecimento das leis criadas hd um século, ou acolhidas como validas pela geragdo anterior,

deriva do reconhecimento da continuidade histérica e a interpelagdo das decisoes:

O direito como integridade deplora o mecanismo do antigo ponto de vista de
que “lei € lei” [...]. Quando um juiz declara que um determinado principio
esta imbuido no direito, sua opinido ndo reflete uma afirma¢@o ingénua sobre
os motivos dos estadistas do passado, uma afirmag¢do que um bom cinico
poderia refutar facilmente, mas sim uma proposta interpretativa [...].
(DWORKIN, 2014, p. 274).

Vale dizer, o autor demonstra que o direito exige dos juizes que estes
mantenham a coeréncia de determinada linha de interpretacdo adotada no passado:
hermenéutica que se transmite na processualidade historia, sem quebras bruscas de sentido em
seu conjunto, sob risco de frustrar o carater linguistico compartilhado pela comunidade
juridica. Para isso, ¢ preciso oportunizar, a leveza da voz que canta uma escuta, ouvidos
guiados pela alteridade; os quais, na escuridao dos preconceitos, permitem a dissipagdo das
certezas construidas pelo dilavio logistico da informacdo diluida, porém surda, superficial e
indiferente acerca da propria voz do ente que fala sobre seu ser.

Diante do primado da integridade, ndo se impele involuntariamente o respeito a
calcificagdo imutavel de determinada interpretacdo conferida no passado, elaborada, por
exemplo, hd mais de um século. De maneira nenhuma! O conceito de integridade
desenvolvido por Dworkin, muito similar a descri¢do da pertenca a tradicdo defendida em
Gadamer (2014, p. 273), responde a uma coeréncia de principio adotada em uma etapa
histérica da comunidade. Assim a versdo antiquada de uma solucdo seguida, no passado
remoto, pode cair no desuso hermenéutico, porque a tradi¢do, tal como qualquer outro
elemento da totalidade, esté sujeita ao movimento da consciéncia histérica.

Exemplificando mais precisamente a fluéncia do respeito a tradigdo, Dworkin,
na obra Império do Direito, alude ao “terreno fértil” de um “romance em cadeia”. Em
havendo um grupo de escritores que pretendem criar uma novela em série, revela-se
indispensavel que, a cada capitulo encerrado, a seguir, sobrevenha um posterior, cuja
narrativa convalide a historia ilustrada no capitulo anterior, sem irrupcdes desconexas. Dessa
metafora, emerge justamente o componente da responsabilidade a que cada um dos escritores

assujeita-se. O modelo oferece irretocavel comparacao sobre o afluir das decisdes judiciais no
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tempo, de sorte que, em assim sendo, sobrevenha a recondug@o unitaria e coerente das normas
juridicas, tal como se idealmente houvesse apenas um autor para todas elas.

Rigorosamente, a hermenéutica filoséfica e a fenomenologia hermenéutica, por
via do giro linguistico e diferenca ontologica, sao ciéncias capazes de sobrepujar, na aplicagao
do direito, a dogmatica e operacionalidade do silogismo metafisico conceitual do direito.
Usualmente adotados no Brasil, sdo atributos positivistas que, com suas cisdes metodologicas,
rompem toda a conectividade desse historico jurisprudencial integro e coerente. Perpassadas
na academia pela filosofia da consciéncia, as divisdes, mais conhecidamente denominadas
esquemas — sujeito-objeto, texto-norma, fato-direito, vigéncia-validade — abandonam no
esquecimento o acontecimento apropriador da norma. (STRECK. 2009, p. 165). Mediante o
ensinamento sobre o conjunto histérico de decisdes coerentes, conforme discorre Dworkin, e
a questao da responsabilidade com a heranga transmitida no texto, a quebra de coeréncia
(cisdo), assim, reintroduz uma vazia leitura apoditica ou solipsista do direito.

Escondendo o caso concreto da sua faticidade, a metafisica pensa o ente
superficialmente, sem se preocupar com a manifestacao existencial do ser que lhe acompanha.
Imprime-se um indesejavel percurso distanciador sobre a diferenga ontoldgica! Por
intermédio de um critério controlador caracteristico das ci€ncias ocidentais, que apenas repete
a figura simbolica entificada, o campo interpretativo do direito, nesta mesma senda
metafisica, a deriva, navega compreensivamente pela superficialidade do comportamento
cotidiano e maquinal (operador). Ao buscar o sentido minimo dessa figura semantica da
norma positivada, alcanga-se ordinariamente um relance perfunctorio, equivalente a anélise
cartesiana de subsuncao por cisdo entre fato e direito, refletindo, pois, o campo tecnicista da
manifestagdo pratica do direito como evento ou fato, por uma dtica externalizada em relagao
ao acontecimento apropriador.

De acordo com a li¢do de Streck, esse olhar metddico representa para o direito
nada menos que os anseios da tradicdo exegética do positivismo normativista dentro do
cenario académico brasileiro, fator que, atualmente, [...] “redundou em uma cultura juridica
estandardizada, na qual o direito ndo é mais pensado em seu acontecer.” (2009, p. 161).

Sob horizonte diverso, todavia, o projeto fenomenologico da hermenéutica de
Heidegger apresenta o escopo de superar a metafisica cldssica, entre ser e pensar,
introduzindo outro inicio a partir de uma nova relagdo na qual a centralizagdo da historicidade
impde a diferenga ontoldgica, para destruir o encobrimento essencialista reproduzido pela
metafisica. O radicalismo da reflexdo propriamente filosofica, e ndo apenas logico ou

psicologico, articula, portanto, no espaco da ontologia fundamental constituida por aquele
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filésofo, a conquista de uma estruturagdo originaria do ser, a fim de permitir a manifestacao
da faticidade. O movimento elucidado no pensamento pré-socratico, cuja posi¢ao do ser nao
simplesmente identifica-o com um ente, apresenta, agora, ndao uma designagdo
convencionada. Contrariamente, a aproxima¢ao da origem mais explicita do ser, revela a
meditacdo sobre sua verdade, fora da confusdo metafisica entre ser e ente, do primeiro inicio
do pensamento ocidental. Heidegger deseja, na claridade da obscuridade profunda da origem
metafisica, refletir sobre a extingdo velamento hegemdnico que perdurou até entdo, na era do
calculo e da maquinacao. (STEIN, 2019, p. 66-67).

No caso do direito, a insuficiéncia cientifica que transpassa a Otica metafisica
reproduz-se no seio da discussdo sobre o funcionamento — o modo de ser — da teoria pura de
Kelsen, na contemporaneidade, diante da estruturagdo ldgica do positivismo normativista na
ciéncia do direito. Eis por que a doutrina kelseniana, assim como as teses de outros
pensadores positivistas, evocam a hipotese, sem justificacdo filosofica suficiente, sobre a
possibilidade de o intérprete-juiz dizer, de forma discriciondria e solipsista, qual ¢ o direito
aplicavel; considera-se, para tanto, sobretudo, a edificacdo do sistema normativo ldgico-
transcendental escalonado em degraus hierarquicos. Com a delega¢dao do poder de dizer o
direito, a responsabilidade do magistrado, relativamente a operagdo subsuntiva do texto ao
caso concreto, confirma a tese do esquecimento do ser propugnada segundo o projeto do
pensar fenomenoldgico de Heidegger. Remansa justamente a falha (velamento) sob a
perspectiva do pensar metafisico, no ambito do positivismo, como elucida Streck (2009, p.

169):

“[...] face as insuficiéncias/limitagdes das regras, face aos ‘casos dificeis’,
face a pluralidade de regras ou sentidos da(s) regra (s), o positivismo permite
que o juiz faca a ‘melhor escolha’. O direito €, assim, apenas a moldura na
qual serdo subsumidos os ‘fatos’ (como se fosse possivel separar fato e
direito).” A propoésito, o mesmo autor ainda refere que o sistema juridico
tenta controlar as decisoes, “[...] por discursos, prét-a-porter, principalmente
— e paradoxalmente — advindo do proprio Judiciario, para, em um processo
de retroalimentagédo, servir de controle das decisdes judiciais.” (destaques do
autor).

Forjada essa construgdo do direito posto, infere-se que a hermenéutica do
direito, no contexto jurisprudencial ordinario, ainda € conduzida, reiteradamente, sob a
simples pesquisa sobre o alcance e extensdo do sentido normativo cristalizado do texto, tal
como elaborado, sem a devida atualizagdo. Invariavelmente, temos que a autoridade

judiciaria, por delegagdo estabelecida por tal concepgao, fica incumbida de dizer o direito, em
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definitivo; porém, a sentenga aplicada, representada por um ato de vontade, recolhe-se no seu
interior (para-si), de acordo com a escolha subjetiva do juiz, sem reconciliar-se com o Outro,
isto ¢, o mundo do ser, no qual este se manifesta faticamente na sua existencialidade.

Todavia, no acontecer apropriativo hermenéutico, em meio a retracdo e
abertura do ser, em cada momento da consciéncia, as percepgdes sobre os fendmenos
mostram-se por si mesmas no ambito temporal do ser-ai, em sua existéncia mais propria, uma
vez que ndo se admitindo sobre ele uma natureza originaria humana ou definitiva.®> De acordo
com Marco Antonio Casanova (2015, p. 181), rompida a tradicdo metafisica, o giro
hermenéutico volta-se para um “ente que pode acolher as indicacdes da historia e dar voz as
suas determinagoes [...]”, visto que o sujeito passa a assumir nesse acontecimento apropriador
o peso de decisdes historicas que o ser-ai agora se encontra incessantemente no ai que ¢ o
dele. Vale dizer, somos sempre poder-ser, de acordo com o mundo onde estamos jogados,
cujo horizonte de possibilidades faticamente concretizdveis revela-nos por uma
correspondente abertura de sentido, segundo certos limites dados numa rede referencial
utensiliar; estes limites dizem respeito a um campo compreensivo que se abre numa totalidade
de significados herdados na tradicdo, a partir dos quais a interpretacdo opera, tornando vidvel
que a possibilidade aconteca de fato; este campo circundante nunca nos aparece de forma
ilimitada, ja que se liga a um tempo-espaco historico sedimentado. (CASANOVA, 2015, p.
187).

Logo, na hipotese do texto com o qual o intérprete dialoga, serd revelada a
correspondente esséncia de forma historicamente situada, exatamente consoante verbaliza
Gadamer: “toda palavra ja €, ela mesma, uma resposta, e levanta sempre uma nova pergunta.”
(apud SARAMAGO, 2004, p. 68). Neste aspecto epocal, o campo de sentido delimita,
continuamente, a cada leitura, nunca definitivamente, o contexto situacional da propria
condic¢do historica articulada com a tradigdo. Haja vista que o acervo do horizonte historico
transmitido junto ao ser-ai reverbera na interpretacdo — a variar conforme o tempo em que o

leitor est4 inserido —, essa mesma interpretagdo introduz efeitos na experiéncia e nos modo de

% Ha uma breve explicagdo feita pelo autor (2015, p. 181) acerca da funcionalidade do acontecimento
apropriativo, criada na teoria de Heidegger, cuja articulagdo adere ao carater hermenéutico histérico, que se esta
a desenvolver. O papel fundamental desse elemento apropriador do ser-ai humano funde-se com o conceito
heideggeriano de “cuidado”, cuja operacionalidade determina o ser sendo, com o desvelamento e retragdo do
ente na totalidade. “Deixar-se apropriar pelo logos historico € a partir da escuta, ao que foi e continua sendo, dar
voz a medida ontoldgica de todos os comportamentos presentes e preparar para a0 mesmo tempo o solo para o
que esta por vir. Uma tal tarefa da-se exatamente no momento em que o ser ai se apropria de si mesmo enquanto
ser-ai. [...] Uma vez que a constitui¢do de seu proprio se da em sintonia com o surgimento de um ai em meio a
retragdo do ser, ou seja, em meio a determinagdo de um fundamento histdrico ele mesmo em ultima instanica
infundado, o ser-ai ndo se deixa mais apenas absorver no ai, mas guarda o ai [...] passa muito mais a assumir o
papel da guarda, do acolhimento, do abrigo de sua esséncia.”
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ser do sujeito. Afinal, justamente no plano da experiéncia, a antecipagdo de sentido, orientada
pelos preconceitos que envolvem o intérprete, repercute sobre a diferenca da interpretacao
auténtica ou inauténtica. Em vista disso, reafirmamos a assertiva de Gadamer consignando
que uma das condi¢des para a compreensao produtiva de juizos auténticos habita na

consciéncia plena sobre os efeitos da pertenga a tradigao.

4.10 A aplicacio do direito sob a arte da pergunta versus o aprisionamento da verdade

do ser deste ente

No inicio do capitulo tratamos do fenémeno pré-compreensivo, preparando
para que, neste momento, prossigamos debrugando sobre o problema da aplicagdo do direito,
no contexto da hermenéutica confluente com a arte da pergunta e resposta. O proposito, pois,
ndo se resumird em discutir repercussdes desse movimento dialogal da hermenéutica
filos6fica, unicamente a partir da leitura gadameriana — cujo panorama constitui para o0s
objetivos da pesquisa fundamento da composi¢ao da interpretagdo da decisao jurisdicional.

Como ja dissemos incessantemente, abertura de um horizonte de sentido estara
sempre delimitada a uma rede de significancias, cuja realizagdo no tempo permite o modo de
ser do seu ai, a partir de seu descerramento por luz e sombra, aparecimento € ocultamento,
desvelamento e velamento. Porque ndo somos poder-ser de modo constante e intermitente, a
relagdo do ser humano com seu ambiente ndo se apresenta imediatamente de forma
fenomenoldgica evidente. De inicio, o ser-ai se vé€ absorvido por essa atmosfera sedimentada
por sentidos, imaginando que ele ¢ um ente como os demais, marcado por propriedades
origindrias subsistentes, tal como se fosse uma natureza do homem. Destarte, o ser-ai se
comporta numa espécie de positividade tacita de suas atividades do dia a dia. Todavia, ele
precisa reconquistar sua indeterminagdo originaria assumindo a responsabilidade de seu
poder-ser finito, para que consiga experimentar e realizar os seus modos de ser, de acordo

com a transcendéncia da historicidade que constitui a esséncia da faticidade.

Dizer isso, contudo equivale a dizer que ndo ha apenas uma modulagdo da
temporalidade origindria na temporalidade cotidiana, mas também uma
modulagdo da temporalizagdo em sua ligagdo originaria com o mundo. Na
medida em que o ser-ai se temporaliza, o mundo conquista sua
temporalidade propriamente dita. A analise da temporalidade ekstatica do
existir humano, portanto, encontra aqui propriamente o seu félos estrutural
[...]. (CASANOVA, 2019, p. 201).
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Nesta perspectiva, o importante estd em elucidar, no nivel hermenéutico, o
enunciado qualificado de forma produtiva, realizada pelo conceito, diferentemente do ambito
do apofantico (légico-compreensivo), cuja manifestagdo aparta-se dos pressupostos da
temporalidade historica e linguagem, e como condicao de possibilidades compreensivas dos
fenomenos.

Mediante o modo de articulagdo do campo de mostracdo do mundo em nossa
volta, e notadamente dos aspectos referentes ao fendmeno do direito, o horizonte historico de
sentidos do texto juridico nos impele em direcdo a um “enquanto”, um modo de ser, olhar ou
escuta direcionada para o problema dessa seara cientifica, de sorte a trabalhar com os
conceitos juridicos consolidados semanticamente, radicalizando-os, € ousando a constru¢do de
novas possibilidades hermenéuticas. A proposta gravita em torno de destruir capas de sentido
encrostadas no tempo pela repeti¢ao reiterada dos discursos, nas relagdes dominantes sociais,
fora de um nivel, como se mencionou, eminentemente apofantico, voltado as atitudes
controle, do calculo metafisico, mas, ao inverso, das maquinagdes e experimentagdes
cientificas de resultados logicos. Inexistindo algo subjetivo assujeitador, as perguntas
colocadas fundam-se para além da conformacdo sujeito-objeto, evidenciando o papel da
linguagem, pelo contexto de intersubjetividade compartilhada. Logo, surge a indisponivel
transcendentalidade ao controle individual correlativamente aos sentidos, coisas, figuras
semanticas, construtos tradicionais e inimeros componentes do universo do nosso direito.

Consoante reafirma Rafael Tomaz de Oliveira, o desvelamento dos conceitos
juridicos representa adequado exemplo de questionamento do ser do direito, exatamente
porquanto “nessa medida, modifica-se o modo de colocar a pergunta e a precisao de olhar
para o problema e identificar nele as pseudo-questdes, implicando a libertacdo de uma ideia
naturalista e ingénua sobre o direito.” (2008, p. 43).

Algo permanece, no entanto, sem solu¢do explicita, apds todas as criticas
dirigidas ao modelo juridico voluntarista e discricionario. Aos auspicios do positivismo
normativista — posteriormente delimitado pela leitura equivocada pds-positivista, modelo,
cujo desenho ainda permanece arraigado no discurso repetitivo e impensado —, permanece a
forma calcificada irrefletidamente no horizonte mediano do conhecimento, na lida cotidiana
forense, retroalimentando cristalizagcdo do discurso em nivel apofantico.

Aliado a isso, conforme estudos realizados, o modelo metafisico classico
possibilita a conformagdo das premissas cientificas experimentais de controle sobre os
fendmenos, consolidando um falatorio excessivamente obscuro e encoberto, obstaculizando a

manifestagdo mais origindria dos acontecimentos no plano pratico. No ambito do direito, o
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automatismo insito as atividades forenses no presente, encurta o campo de possibilidades
mais proprias do ser-ai do intérprete, em cada um de seus modos de ser, sempre decaido no
contexto situacional impréprio, dependente de um movimento de consciéncia para a
atualizagdo respondida pela interpretatividade mais originaria do seu poder-ser. Tendemos
entdo a tomar os conceitos, imagens, expressdes € signos, carregados tradicionalmente pelo
direito, como se eles estivessem sempre dados (desde-sempre-assim).

A partir disso, sem se dar conta, as atitudes operadas pelo profissional juridico,
passa de uma posi¢do, automaticamente, para outra, sem qualquer tipo de reflexdo sobre as

relacdes existenciais de sentido.

Esse automatismo, porém, induz em erro, uma vez que ndo nasce sendo de
uma calcificagdo oriunda da presenga discreta do sentido. Ndo é que aos
poucos tudo vai se tornando ja dado e o sentido, entdo, ndo se faria mais
presente. Ao contrario, ¢ justamente aqui que o sentido se mostra como
estando mais presente do que nunca. (CASANOVA, 2015, p. 185).

O porqué da razdo dominadora do sujeito sobre o objeto do diretio —
desconsiderando a existencialidade historica do ser do ente —, enaltece a apari¢ao essencialista
deste. Com percuciéncia, Streck pondera o seguinte: “trata-se, pois, de uma forma rebuscada
de positivismo, uma vez que o Direito passa a depender de discursos adjudicadores e do
protagonismo do poder do intérprete.” (2017, p. 132). A saber, no ambito dos tribunais, com a
modernidade nascedoura no século XX, sobrevém, nela forjado, um modelo absorvido acerca
da maneira tecnicista de controle abusivo sobre a coisa, conhecido como ‘“paradigma
epistemologico da consciéncia.”

Concluindo com o enunciado daquele autor, as teorias positivistas do direito
que “[...] apostam no Privilégio Cognitivo do Juiz, mesmo as que buscam suprir esse
discricionarismo com doses matematizadas de argumentagao juridica, continuam reféns desse
sujeito assujeitador que emergiu na Modernidade.” (STRECK, 2017, p. 133). Na realidade, a
construgdo ao longo do tempo pela doutrina e jurisprudéncia de métodos, procedimentos,
canones hermenéuticos objetivadores prestaram apenas ao aprisionamento do fendmeno
juridico em sua faticidade. Constituindo estes esquemas procedimentos partilhados
unicamente por um setor especializado e elitizado da sociedade, desejando a permanéncia do
status quo que lhe interessa, e protecdo escamoteada a eventual reacdo frente ao poder
instituido. Entretanto, “o método chega tarde diante do fenomeno da compreensdo.” (2017, p.
143), exatamente porquanto o ser-ai se relaciona constantemente com o mundo ao seu redor;

ele sempre compreendeu a articulagdo de sentidos incorporada em seu campo existencial pela
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tradi¢do; e possui uma visao preliminar de sentido projetada (presenca a vista), absorvida em
determinagdo com seu mundo fatico. Modulando-se de acordo com o modo de ser dos entes
que lhe vem ao encontro, o ser-ai, portanto, esta constantemente atuando e interpretando as
propriedades desses entes de acordo com nexo existencial especifico, que dao sentido a
realidade que lhe ¢ apresentada, conforme a apreensdo das substancias articuladas pela

linguagem.

4.11 O meio ambiente da linguagem ante o fenomeno dialogal do acontecer

hermenéutico como quebra de possibilidades na interpretacio juridica

Contudo, foi Gadamer o filésofo quem proporcionou, para a hermenéutica
juridica, uma possibilidade radical transformadora, e talvez, o mais exemplar contributo do
horizonte filos6fico histérico para o procedimento de interpretacdo judicial. Remodelando o
significado sistematico do romantismo hermenéutico, sufragado na unidade interna formada
pela interpretacdo e compreensao, o filésofo de Marburgo extraiu a conclusdo de que o carater
de linguagem equivaleria a um terceiro elemento hermenéutico, mediador entre texto e norma,
inerente ao pensar.

Num sistema prévio de possibilidades por signos, o acontecer pela linguagem
diferentemente pde em jogo o significado semantico da palavra; e efetiva o buscar e o
encontrar palavras corretas com o movimento mediado pela linguagem. A mera reproducdo de
sentido distancia-se desse carater de linguagem, pois se trata de procedimento impossivel no
panorama da hermenéutica filosofica, que a cada giro renova a apreensdo de sentidos. A
compreensdo produtiva ¢ a forca motora que assegura o movimento orientador da pergunta
(ter prévio) que se lanca sobre o objeto, justamente em virtude da temporal antecipacdo de
sentidos conferida pelo intérprete na decisdo.

No entanto, consoante Gadamer sustenta (2016, p. 406), houve um
arruinamento para conquista dos objetivos pela velha tradi¢gdo hermenéutica no concernente a
autoconsciéncia historica da teoria pds-romantica da ciéncia, muito mais preocupada que

estava em garantir a sistematizagdo do entendimento por métodos seguros:

Na velha tradicdo da hermenéutica, que se perdeu completamente na
autoconsciéncia historica da teoria pds-romantica da ciéncia, esse problema
ainda ocupava um lugar sistematico. O problema hermenéutico se dividia
como segue: distingue-se uma subtilitas intelligendi, compreensdo, de uma
subtilitas explicandi, a interpretacdo, e durante o pietismo se acrescentou



201

como terceiro componente a subtilitas applicandi, a aplicacdo (por exemplo,
em J.J. Rambach).

No campo da interpretacao judicial, o fendmeno do mundo pratico (faticidade),
vai impor, contudo, com enlevada primazia, no tempo e espaco ocupados pelo sujeito-
intérprete. Sob o risco de relegar ao segundo plano o atributo da legitimidade democratica do
Estado de Direito, o mundo pratico, isto €, a faticidade dos elementos praticos dotados de
sentido articulard, no campo de mostragdo do intérprete, papel fundamental na circunvisao
sobre os fendmenos juridicos; da mesma forma, cada particular existéncia humana, acenara a
um universo que lhe corresponde, ¢ que lhe ¢ descerramento de mundo. Semelhante
movimento aparece no campo juridico, via linguagem, somada ao fio condutor da tradicao,
revelado pela experiéncia hermenéutica.

Considerando que os postulados kelsenianos da teoria positivista promovem a
cisao em duas partes do movimento hermenéutico-compreensivo, criando artificialmente o ato
de vontade e ato de conhecimento, resta, de plano, abandonada, no terreno do esquecimento
do ser, a explanagdo coerente a explicar a escolha na formacdo da interpretagdo da decisdo
judicial. Sem justificagdo teorica suficiente, defendeu Kelsen, a proposito, que a aplicagdo do
direito, pela autoridade, desaguasse em ato de politica judicidria, envolvendo autorizag¢do para
questdes de moral e ideoldgicas. (STRECK, 2017, p. 19). A solugdo das demandas postas em
juizo, atribuida a critério exclusivo da vontade solipsista dos ocupantes de tribunais, culmina
por ser entregue, unicamente, a consciéncia pessoal do magistrado; tal horizonte comporta a
conclusdo de que, no atinente a aplicacdo do direito, a teoria em tela restou construida sob
premissa erronea.®*

Mostra-se justificado, portanto, o inconformismo de autores como Streck, ao
apontar a incoeréncia do modelo kelseniano, abracado, ainda nos dias atuais, pela academia
brasileira do direito: “[...][de que modo] podemos reivindicar e defender a democracia se, no
final do processo decisorio, deixamos uma ‘margem de atuag¢do’ para a livre escolha do juiz?
Isso ¢ possivel num Estado Democratico de Direito?” (2009, p. 435). Da mesma sorte, o
mesmo autor critica a falta de reflexdo, no meio juridico em geral, acerca da preconizagao
dogmadtica de métodos interpretativos compartilhados entre juizes e operadores, cujos

procedimentos funcionam como recursos de argumentagdo retorica para fundamento das

% Ferraz Jr. critica a posigdo tedrica de Kelsen, quando este passa ao largo de aspectos faticos relevantes que se
encontram na subjetividade das pessoas sobre as quais o direito incide. “Em que medida os fatores subjetivos
devem ser também levados em conta? Kelsen nos diz que eles devem ser abstraidos pelo jurista e tdo somente
levados em conta se e quando a propria norma o faz. [...] Por seu carater restritivo, a teoria de Kelsen recebe a
objegdo de empobrecer o universo juridico.” (2019, p. 71).
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decisdes judiciais. Logicamente, estas condi¢des impostas pelo pensamento metafisico, nas
quais buscaria uma neutralidade acerca da obten¢do da verdade, sempre chegam tarde demais.
Na medida em que o ser-ai ao se deparar com algo a interpretar, ja compreendeu, seria ao
menos paradoxal transmudar a propria compressao para ato de vontade, divergente dessa pré-
concepcao filosofica. Melhor enfatizando, potencializa-se sempre no compreender uma
antecipacdo de sentido prévia sobre algo, e a qual nenhum método pré-concebido com
finalidade de tragar o caminho da compreensdo consegue a envolver, pois se encerra fluente

no nivel de conhecimento hermenéutico.

Portanto, os métodos de interpretacao recebem diversas e severas criticas da
doutrina por sua potencial ocultagdo da subjetividade do intérprete, na
medida em que cada método pode conduzir a um resultado interpretativo
diverso e a escolha do método ¢ realizada livremente pelo sujeito. O método
chega tarde diante do fenomeno da pré-compreensdo. (STRECK, 2017, p.
143).

Conforme frisamos ao tratar da teoria racional de Alexy, concluimos que esta
se encaixa como método de discurso pratico em geral. A tese da integracdo empregada pelo
autor redunda necessariamente aos apelos da argumentagdo juridica, mas com utilizagcdo de
discurso pratico suficiente para corrigir “desvios” do discurso juridico numa dimensdo
axiologica. Mas em que pese todo arcaboucgo silogistico desenhado e a técnica da ponderagao
destinada a solugdo de conflitos entre principios, seu desiderato desdgua na ideologia de
“concepgoes de mundo”, tal como ainda ocorre no cotidiano forense, sem a discussdo ou

problematizagao da racionalidade pratica do direito “domesticado”, de maneira consentida:

Chega a ser preocupante pensar na estrutura do ensino do direito e no modo,
cada vez mais “objetivo”, com o qual o direito ¢ manipulado. A postura
daquele que ensina e daquele que aprende nao consegue se desvencilhar do
corte estritamente tecnocrata que caracteriza o modo de se fazer direito no
Brasil. Operamos sempre com uma fic¢do: o discurso juridico produzido
academicamente em sofisticados programas de pds-graduacdo que debatem
com profundidade uma série de questdes juridicas e aquele discurso que o
mercado impde aos cursos de graduagdo e ao dia-a-dia do foro. (R.
OLIVEIRA, 2008, p. 187).

Em razdo desta imprestabilidade metodologica pura, introduz-se o modelo de
perguntas e respostas, conforme propusemos neste estudo, conflagra suporte filosofico
hermenéutico coerente da interpretacdo judicial diante da filosofia hermenéutica do direito.

Decerto, o procedimento discursivo retdrico comporta certo tipo de

equivaléncia a um manual de instru¢des ou “passo a passo” explicativo para se chegar a
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verdade das coisas. Ao inverso, a dialética responsiva dialogal, estudada por Luiz Rohden

(2004, p. 198), desacolhe esta pressuposicao:

Ora, o argumentar que segue uma ordem cronométrica chega geralmente
tarde ou cedo demais truncando a fluidez do movimento dialético dialdgico.
O tempo apropriado das perguntas e das respostas ndo pode ser fixado a
priori e s sabera perguntar ou responder, filosoficamente, quem jogar o jogo
dialégico e esforgar-se por tecer uma rede relacional entre dizer e ouvir tal
como acontece na amizade. Nesta encontramos o medium no qual todas as
exigéncias e condigdes da dialética dialogica podem efetivar-se.

Numa palavra, a compreensdao no direito, naturalmente, gravita em torno da
reconstru¢do da pergunta que o texto legal nos impde, de imediato, no momento presente de
sermos atingidos por ele, e ndo ao tempo originario de sua construgdo. (R. SALGADO, 2018,

p. 108).

4.12 A arte da pergunta no descerramento da verdade dos modos de ser do direito

Neste topico ja nos € viavel descortinar o problema da discricionariedade pela
via da arte da pergunta. A luz da proposta gadameriana acerca da légica da pergunta e
resposta subsiste a orientagdo para o desvelamento dialético dos fendmenos colocados em
questdo, sem nos esquivarmos, obviamente, de criticas suscitadas em face do projeto
hermenéutico filosofico e da ciéncia fenomenoldgica, sempre, de forma sintética.

Conforme ja explicitado anteriormente, entre fato e texto, resulta uma relacao
unitaria mediada pela linguagem, fator existencial faticidade que opera conjuntamente com o
processo de interpretacdo e aplicagdo, para o surgimento da norma juridica. O ato de
compreender — seja um escrito textual, seja qualquer outro fendmeno da vivencial — implica,
ao mesmo tempo, em aplicagcdo e efetivacdo (concretizagdo). Por este motivo a faticidade
hermenéutica articula na temporalidade com os efeitos dos sentidos antecipados pelo
intérprete em relacdo ao texto quando este € objeto da experiéncia. O acontecer interpretativo
apropriador que sucede no campo do direito consubstancia uma finalidade cooperativa
dialogal de estabilizagdo social da convivéncia humana em todas as suas dimensdes,
produzida pela aplicacdo e concretizagdo da norma (universalidade). Sobreleva, logo, como
incompativel a ciéncia hermenéutica, qualquer discurso superficial, capaz de abstrair da
aplicacdo seu respectivo viés intersubjetivo compartilhado do horizonte histérico. Por isso, o

reforca Raimundo Falcdo, reiterando que a hermenéutica
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nao foge, por outro lado, a uma configura¢do normativa, na medida em que
intenta obter frutos-de-utilizacdo em prol da melhoria da sociedade dos
homens, nas suas diversas dimensdes: sociais propriamente ditas, politicas,
econdmicas, morais, juridicas, estéticas, etc. Numas areas, sua atuagdo tem
mais espagos e maior eficicia. E o caso, para exemplificar, das areas juridica
e politica, onde ¢ mais adequado falar-se em direcionamento do sentido, do
que no tocante, ainda para exemplificar, a area estética. (2013, p. 98).

De acordo com o autor, estabelece-se a verdade filosofica pelo sentido
constituido no horizonte articulado temporalmente, como fonte inesgotavel de interpretagao;
de conseguinte, ¢ fundamento da hermenéutica e cumpre ao intérprete aplicar e proceder a sua
escolha, alternativamente, no conjunto imenso de op¢des possibilidades, caso a caso. A
exemplo disso, o0 movimento da compreensao humana dinamiza seus efeitos em virtude da
uma fusdo de horizontes do passado com o presente, de sorte que, a cada leitura realizada de
um texto, este pode se mostrar de maneira diversa, muito embora as palavras e os significados
nele escritos permanecam intocaveis.

No caso da hermencéutica filosofica, o momento da aplicagdo representa
operacdo universal permitida pela linguagem, e trata-se de ato a respeito do qual o texto
efetivamente ganha sua normatividade. No horizonte hermenéutico do direito, a os efeitos da
lei aderem a todos os sujeitos como comunidade juridica unitaria, a titulo de significacao
coerente a temporalidade do ser daquele (direito). Dado que a linguagem emergente da
comunidade proporciona uma dimensdo compartilhada transcendental, de forma
intersubjetiva, o seu carater igualador, de situa¢des similares, torna a consciéncia juridica de
seu tempo-espago incidente entre todas as pessoas submetidas a mesma ordem universal
legislativa. Posta a premissa segundo a qual o texto do direito fala a partir de sua
universalidade, via linguagem conversada de forma hermeneuticamente transcendental,
conclui-se que a aplicacdo normativa, de cada caso especifico ou mesmo hipotético, a ele
retorna de maneira atualizada com a aplicacao concretizada pelo o horizonte do presente.

Na medida em que sucede a intersubjetividade no terreno da comunicagdo, por
uma linguagem comunitaria integrada, a applicatio, inevitavelmente, impulsiona seu
constrangimento sobre o intérprete para que este siga o itinerario de que fala a coisa,
obstaculizando as subjetividades exclusivamente inerentes ao capricho desejoso ou emotivo
do julgador. A leitura judicial particularista, cuja atividade desatende aos sentidos
pertinentemente constantes nos enunciados constitucionais, encontra-se sujeita as criticas
doutrinarias consistentes, em vista de demasiado nivel discriciondrio levado a cabo na
prolacdo da decisdo absurda, em equivocada vulneragdo a relagcdo transcendente a comum-

unidade da linguagem.
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E papel precipuo da doutrina criticar os equivocos dos que detém o poder de
dizer e constituir o Direito. Na medida em que a propria Constituicdo
Federal estabelece, no artigo 93, IX, que as decisdes mal fundamentadas sdo
nulas, o Supremo Tribunal, por exemplo, ndo tem o direito de errar por
ultimo. E, por isso, uma doutrina juridica critica pode impedir que mas
decisdes, compreendidas como fruto de uma racionalidade ideoldgica
subjetivista/discriciondria (ambas sdo faces da mesma moeda) se repitam. O
direito ndo é aquilo que o intérprete quer que ele seja, e, portanto, ndo €
aquilo que o tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus
componentes, diz que é. (STRECK, 2017, p. 43).

Logo, refere Lenio Streck (2017, p. 21) que “quem quer compreender um texto
deve deixar que o texto lhe diga algo”. Isto significa dizer que aquele quem se coloca no
proposito de realmente compreender, recebe a tarefa de aplicar o direito como ele se
apresenta, agindo de forma que se permita agugar a escuta para o didlogo com o texto: o
fenomeno (texto e fato) reverbera sua existéncia, independente de capas reprodutoras de
sentido ou discursos superficiais dados previamente, e justamente por isso, contudo,
direcionados a velar a essenciacao da verdade produzida pelo texto.

Na realidade, descerrar determinados obstaculos (pré-juizos) incidentes sobre a
leitura correta do direito recai como responsabilidade do jurista atento; permitir a
manifestagdo da verdade do ser que se lhe apresenta; proporcionar a projecdo da sonoridade
mais originaria que compoe ressonancia a Constituicdo ¢ mediagdo exercida pelo campo de
possibilidades decisivo do ser-ai. O experimentar hermenéutico-filosofico contribui, assim,
para o acontecimento justo da aplicagdo, e para que esta possibilidade surja como produto
mesmo da expressdo mais auténtica da antecipacdo de sentido introduzida pela pergunta que

predisponha questionar algo sobre algo:

Quando o intérprete se depara com um texto, ha ja um sentido que se
antecipa. Mesmo quando falamos do Coddigo de Hamurabi estaremos
aplicando de algum modo um sentido a uma coisa. No campo da
interpretagdo do Direito, isso quer dizer que ndo existe texto sem norma
(sentido) e tampouco norma (sentido) sem texto. (STRECK, 2017, p. 22)

Invertendo um pouco o enfoque sobre a correta aplicacdao e interpretacao do
direito, essencial comentar que, vez por outra, avultam certas criticas doutrinarias contra a
A e AL , . . . . 65

filosofia hermenéutica e hermenéutica filos6fica, que, subjugando-as de irracionais,

esbarram em argumentos ocos, insubsistentes e desatualizados. Ao aventar a pecha de que a

% Alvaro Ricardo de Souza Cruz mostra-se inconformado com essa critica, ao defender a linha de que o suposto
subjetivismo, da hermenéutica filoséfica de Gadamer e da filosofia hermenéutica de Heidegger, inviabilizaria o
contetido ético na argumentagao juridica por irracionalismo. (2007, p. 24).
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hermenéutica juridica seja estruturalmente impotente para adentrar no exame de fatos reais,
resumindo-se a interpretagdo de textos legais, a titulo de recurso meramente auxiliar da praxis
juridica, certos criticos ignoram a historicidade como fendmeno temporal aplicavel a ciéncia
do direito. Sem embargo da suposta imprecisao aduzida contra o paradigma hermenéutico,
ndo se pode assumir como eficientes tais objecdes, consoante veremos a seguir.

O relativismo operacionalizado nas teorias positivistas que atacam a
hermenéutica filosofica apenas faz sentido ao articular premissas falaciosas, de acordo com as
quais o direito seria entendido como aquilo que os tribunais emitem em suas decisdes. De
fato, soa absurda a fenomenologia tal possibilidade. A temporalidade, historicidade e finitude
do homem quando articuladas no campo compreensivo do ente na totalidade, diversamente,
vedam a multiplicidade de respostas a critério da vontade do julgador; equivoco este
provocado, todavia, por paradigmas solipsistas presos a enunciados prescritivos de controle,
mecanicistas ¢ metddicos, bem como regras e canones, 0s quais velam, por trds de seu
discurso, a vontade de poder e a arbitrariedade reproduzida pelo sujeito cognoscente; resta
escondido o ser do ente, nesse horizonte, impedido de afinar a vibragao de seu ser diante da
faticidade: aquilo que se encontra pré-compreendido pela experiéncia do fendmeno juridico.
Para Gadamer o que realmente importa a hermenéutica juridica envolve, mais detidamente, a
reflexdo sobre a distingdo entre hermenéutica do direito e o papel comumente realizado pelo
jurista: “Querer renovar no plano da ciéncia moderna a velha verdade e a velha unidade das
disciplinas hermenéuticas seria defender uma tese paradoxal.” (GADAMER, 2016, p. 427).

Dito com outras expressoes, entre os dois campos da compreensiao
hermenéutica, ha uma distancia, contudo os interesses discutidos em ambas ocupam o mesmo
objeto, uma vez que os textos juridicos somente podem ser tomados em sua existéncia
historicamente. Decerto tal apreensdo exprime total coeréncia, na medida em que a

hermenéutica juridica visa retomar o auténtico procedimento das ciéncias do espirito:

Nela temos o modelo de relagdo entre passado e presente que estaivamos
procurando. Quando o juiz adapta a lei transmitida as necessidades do
presente, quer certamente resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum
quer dizer que sua interpretagdo da lei seja uma traducao arbitraria. Também
em seu caso, compreender e interpretar significam conhecer e reconhecer um
sentido vigente. O juiz procura corresponder a “ideia juridica” da lei,
intermediando-a com o presente. (2016, p. 430-431).

Assim, pensando sobre a experiéncia da verdade circunstancial do caso,

Gadamer, em Verdade e Método, enfatiza a descri¢ao histdrica reproduzida na hermenéutica
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do direito, acentuando a diferenca ontoldgica sobre os papéis exercidos entre as figuras do

jurista e a do historiador do direito:

Nao me pareceria suficiente limitar a tarefa do historiador do direito a
“reconstrucdo do sentido original do conteido da formula legal”, e ao
contrario, dizer do jurista, que “ele deve, além disso, por aquele conteudo em
concordancia com a atualidade do presente da vida”. Uma tal delimitacio
implicaria afirmar que a competéncia do jurista ¢ mais ampla, incluindo em
si também a tarefa do historiador. [...] Como o historiador ele se movimenta
numa continua confrontacdo com a objetividade historica para compreendé-
la em seu valor posicional na histéria, enquanto que o jurista, além disso,
procura reconduzir essa compreensdo para a sua adaptacdo ao presente
juridico. (2016, p. 428).

Para apreender esta diferenca ontoldgica entre o acontecer de um sentido
juridico e a reconstrucdo da sua objetividade historica, revela-se crucial atentar justamente a
apliccatio, a0 momento atualizador e concretizador da lei.°® Na medida em que somente se
pode atingir o sentido total do texto juridico procedendo a sua intermediacdo com o presente,
decorre como decisivo reavaliar a ideia ordinaria difundida, na préaxis forense, de que o
sentido juridico do texto legal conteria uma orientagdo univoca e imutavel. “E verdade que o
jurista sempre tem em mente a lei em si mesma. Mas seu conteudo normativo deve ser
determinado em relagdo ao caso em que deve ser aplicado.” (GADAMER, 2016, p. 428).%
Afinal, conhecer a legislag¢do, certamente, envolve atentar-se a pré-compreensdo inescapavel
ao jurista; porém, a linguagem meramente l6gico-conceitual espelhada na lei revela o nivel
superficial semantico daquilo que ¢ pré-compreendido, permanecendo um espectro ainda
distante do ambito total de profundidade hermenéutico, emergente da lei justa e universal
carente de atualizacdo com o presente.

Evidentemente, ndo se dispensa peremptoriamente a perquiricdo sobre o
contetdo histdrico originario e tampouco a norma captada pelo legislador, na etapa de criagao
da lei. Com efeito, a fase de elaboracdo legislativa traz ao sistema juridico contornos
delimitadores dos valores sociais de uma época, pingados e elevados a seu critério, a partir

dos fatos de ocorréncia entendidos entdo como relevantes. A proposito, este horizonte

5 Interessante a visdo de Rodolfo Felipe de Carvalho acerca do movimento permanente na totalidade do direito,
conduzido pela interpretacao (2018, p. 67): “pela letra mediante a qual se manifesta, a lei ndo se enraiza, ndo se
finca no tempo e no espago, ndo se positiva definitivamente, numa espécie de sono dogmatico profundo, antes se
predispde ao movimento, ao traslado, ao deslocamento, que s6 o processo hermenéutico, pela iniciativa do
interprete-leitor e capaz, no entanto, de operar.”

%70 tema descortina a tradigio acerca da préxis juridica na qual ao longo dos tempos procurou-se descrever um
método de interpretagdo juridica por critérios puramente historicos. “Assim como Schleiermacher ndo via
problema algum em que o intérprete tivesse que se equiparar ao leitor originario, também Savigny ignora a
tensdo entre o o sentido originario e atual. O tempo se encarregou de demonstrar com suficiente clareza que do
ponto de vista juridico isso ¢ uma fic¢do insustentavel.” (GADAMER, 2016, p. 428).
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historico temporal do sido (passado) retorna ao nds da atualidade (presente), ante a aplicacao
individualizada da lei concreta, momento no qual se sobrepde a efetiva solucdo juridica pela
decisdo judicial. Ainda no que concerne ao aspecto temporal, denota-se mais propriamente a
indispensavel antecipagao de sentido do porvir (futuro), momento em que a aplicagao juridica
expressa expectativa sobre as consequéncias diante da tomada de decisdo a ser realizada.
Nesse passo do processo hermenéutico, vem a tona a fundamental
diferenciagdo da comparagao entre o exercicio hermenéutico do jurista e a tarefa normalmente
desencadeada pelo historiador do direito. Como avaliamos anteriormente, o intérprete do
direito acompanha a atividade de seu pensamento hermenéutico, investido de uma
responsabilidade ética impelida pela linguagem intersubjetiva compartilhada (transcendental).
A comunidade da linguagem como mediacao necessaria na interpretagdo e a forga da tradicao,
associadas aqueles elementos impulsionam o constrangimento epistemoldgico do aplicador,
consubstanciam o terreno transcendental universalizado em que se articulam os sentidos da
norma. Logo, a orientagdo constrangedora e ética da linguagem sobre o poder-ser do juiz
marca o comportamento mais origindrio de possibilidades sobre a solu¢do juridica da decisdo,
hermeneuticamente condizente com o direito vigente, sempre em respeito a integridade e
harmonia do sistema. Dado que inexoravelmente a aplicagdo produzird inevitaveis efeitos no
mundo concreto, essa visdo universal mantém intacto o sistema, “na sua tarefa pratico-
normativa, quando procura ‘assegurar a sobrevivéncia do direito um continuum e
salvaguardar a tradi¢do de pensamento juridico. > (BETTI, apud GADAMER, 2016, p. 430).
Uma vez que o processo circular hermenéutico inevitavelmente exprime seu
viés produtivo — malgrado estejamos raciocinando em nivel tedrico —, € salutar reafirmar sua
influéncia diante do ato de aplicagcdo. Consoante Streck (2017, p. 21), talvez dai sobrevenha o
contributo mais peculiar da teoria filosoéfica de Gadamer a aplicagdo na hermenéutica
juridica,68 afinal, “[...] nunca nos banhamos na mesma agua do rio”, rigorosamente, porque
sempre estamos amparados pelo movimento do circulo hermenéutico, fundado na
historicidade e no carater finito de ser do Dasein, incessantemente interpelado pelo conjunto
de elementos significantes no campo de mostragdo dos entes. Em razdo disso, apresenta-se
plenamente coerente ao campo da hermenéutica filoséfica, relembrar a perspectiva de que

compreender consiste em trés movimentos sucessivos, compreensdo, interpretacdo e

% No contexto de uma hermenéutica filosofica, importante ndo confundir seu conceito com o da hermenéutica
juridica, cujo parametro distancia-se mais do que aproxima dos critérios tradicionais de interpretacdo da
dogmatica do direito, tal como o gramatical, sistematico, teleoldgico, historico etc. “Também nao se pode
confundir a hermenéutica juridica com as teorias da argumentagdo juridica ou qualquer teoria logico-analitica,
que possuem nitido carater procedimental, tratando, pois, de outra racionalidade, que ¢ apenas discursiva.”
(STRECK, 2017).
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aplicagdo. Vale dizer, ndo héa falar numa divisdo ou cisdo de componentes ou momentos
intelectivos. Estamos sempre interpretando, em vista da nossa propria condi¢do humana finita
e fatica, aberta a novas experiéncias, que vao se acumulando em nossa consciéncia historica.

Emerge dai a estrutura hermenéutica racional da decisdo justa, fundada numa
perspectiva compartilhada da linguagem. Descrita a partir dos campos de sentido reunidos
faticamente na abertura de mundo, sobrevém a solucdo atualizada do caso, em relagdo a
diretriz legislativa de origem. O resultado final desse processo transcendental, ético e
consciente de poder-ser no presente remansa na materializacao efetiva do universal, a partir
da reconciliagdo com o caso individual atualizado e posto a julgamento.

Conforme pudemos verificar nos capitulos anteriores, o texto ndo se confunde
com a norma, na medida em que correspondem a coisas ontologicamente distintas no
horizonte de abertura do intérprete. Refletindo a norma juridica em produto da interpretacio e
aplicagdo, aquela apenas surge, posteriormente, com o fato concreto ou ainda a hipotese
imaginaria solucionada, momento no qual o horizonte de sentido historico do intérprete
funde-se com o do texto. Levando em consideragdo o processo unitario da aplicagdo, esta
fusdo de horizontes resume-se justamente no que revela Gadamer (2016, p. 406): “a
interpretagdo ndo ¢ um ato posterior e ocasionalmente complementar & compreensdo. Antes,
compreender € sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretacdo ¢ a forma explicita da
compreensdo.” De fato, ao intérprete do direito recai a responsabilidade mais originaria de
compor na temporalidade do presente os conceitos, imagens, significados e formulas
tradicionais afirmados e cristalizados repetidamente no cotidiano juridico, ensinadas na e
praticadas irrefletidamente no automatismo mediano do cotidiano forense. A reproducao
superficial impensada daquele conjunto de sentidos sedimentados no tempo comporta um
ciclo de dominagdo do saber por controle e métodos rigidos sobre a verdade no direito.

Visto que a pré-compreensdo do intérprete, situada no acervo cultural da
tradicdo do Dasein ¢ indiscutivelmente historica, a fenomenologia hermenéutica impde
ruptura radical sobre critérios eminentemente insuficientes a conferir resposta correta sobre o
fendomeno existencial do direito. Frente os efeitos da historia e linguagem, encontram-se
situagdes impeditivas capazes de obnubilar a verdade do texto. Todavia, a aposta que se faz,
pela via hermenéutica filosofica e ontologia existencial, reside justamente em seguir a
consciéncia historico-efeitual, aniquilando o mito da interpretagdo pura e dedutiva da lei,
abrindo, portanto, possibilidades, de reinterpretagdes a cada nova relagdo com o horizonte

circular hermenéutico.
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Consoante elucida Ricardo Salgado (2018, p. 125), uma teoria da aplicacao
pressupde o encontro hermenéutico de dois textos juridicos, o dedntico da norma e o
informativo, que descreve o fato concreto. Diferentemente da linha adotada por Gadamer,
aquele autor defende que, na aplicacdo, sucede, precipuamente, o teste da razdo, segundo o
qual o sentido definitivo da norma efetiva-se na dimensao justa da decisdo. (J. SALGADO
apud R. Salgado, 2018, p. 126). Esta ¢ a concepcao filoséfica expressada por Joaquim
Salgado, para quem, na etapa da aplicagdo, ressurgem justamente aqueles dois momentos
temporais do passado e presente. Por isso, o ato silogistico configura, por via da
argumentacdo, movimento dependente do teste racional do julgador que confere ao fato
particular depreendido empiricamente a conotagao universal da lei aplicavel.

Coerentemente com a visdo de Joaquim Salgado, maximamente voltada para

um desenvolvimento dual da aplicag¢do, Ricardo Salgado dispde que

O processo de aplicacdao implica numa subsun¢@o do fato & norma, ambos
postos como quaestio, quaestio facti € quaestio iuris, a serem revelados no
processo ¢ sintetizados na decisdo. O fato e a norma sdo, portanto, os objetos
da aplicacdo das partes e do aplicador; este na figura do terceiro neutro na
medida em que busca a racionalidade da sua decisdo, o que significa controle
dos impulsos passionais e objetividade (como, por exemplo, distancia e
vincula¢do a uma norma juridica objetivamente dada) e imparcialidade [...].
(2018, p. 127).

O segundo plano da aplicagdo aparece, nessa linha, como momento da
raciocinante da decisdo judicial: ato de aplica¢do no qual o julgador depara-se com a quaestio
(quaestio facti e quaestio iuris). Aqui, resulta indispensavel, na linguagem democraticamente
desenvolvida na consciéncia juridica, o discorrer do julgador, de maneira fundamentada, sob a
égide logica, de acordo com o direito vigente, sob pena de cair-se num resultado decisorio
contra legem. O ato da aplicagdo judicial transmite a ideia de valoragdo das consequéncias
concretas da questdo posta, por atualizacdo da lei, sempre em coeréncia com o critério

conferido pelo legislador na época de sua elaboragao:

A aplicagdo do Direito percorre todos esses momentos, mas encontra sua
realizacdo ou efetividade no momento pragmatico, especificamente na
fungdo pratica, segundo o cénone fundamental da hermenéutica da
atualizagdo. Neste caso, segundo a linguagem, o sentido verdadeiro da
norma vai ser dado no contexto da aplicagdo, ou no contexto da fala
(Saussure) ou no contexto da linguagem efetivada (Wittgenstein). (R.
SALGADO, 2018, p. 128).

Explicando de outra maneira, para ambos os autores acima, no amago da

decisdo judicial, a aplicagdo ressurge marcada por um trajeto dicotdmico que corresponde ao
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encontro entre fato e norma, mediado racionalmente pelo julgador, terceiro desinteressado das
partes em litigio. Conformando a igualdade perante a lei, o processo judicial, nesse sentido,
instruido por provas e sob o crivo do contraditorio entre partes, constitui premissa dessa
perspectiva de justica na aplicagdo racional. Desde o inicio desse processo — da delimitagcdo da
antecipacdo prévia de sentido até a aplicagdo do direito —, perpassa necessariamente a
assimila¢do compreensiva da norma geral imediata e sua incidéncia junto ao fato ocorrido e
depurado racionalmente pelo julgador, cuja da decisdo conflagra na aplicacdo concreta que
recompoOe a tessitura universal do sistema.

Recapitulando, espelham, dois resultados estatais importantes sob essa otica. O
primeiro consiste no critério criativo do legislador: aqui a valoragdo ¢ captada a partir da
relevancia dos fatos sociais, de acordo com a necessidade, oportunidade ou espontaneidade
originaria; a esséncia da criagdo ndo exige qualquer justificagdo formalizada sobre os critérios
determinantes, por parte do 6rgao criador. Todavia, a ordem juridica naturalmente obriga a
distin¢do e separagdo de hipoteses abstratas sobre fatos determinantes valorativamente para as
relacdes estabelecidas em certo tempo historico de um povo. Ao adquirir formagdo legislativa
toda a sistematizacdo do conjunto legal comunica-se racionalmente as categorias e institutos
doutrinariamente pensados na ciéncia juridica. Da mesma forma como ocorre na aplicagdo

judicial, portanto, na elaboracao da lei, encontra-se também presente a razao prudencial

[...] que é a razdo que prevé as consequéncias de uma conduta, e que
fundamentalmente gera essas consequéncias segundo uma escala de valores,
portanto pondera axiologicamente essas consequéncias; ao fazé-lo,
considerando-as de valor positivo ou de valor negativo, incorpora-as numa
norma de agdo ¢ ao mesmo tempo imputa uma consequéncia juridica a
conduta segundo um principio de igual peso, como, por exemplo, no caso de
conduta negativa. (J. SALGADO, 2006, p. 147).

J4 o segundo momento gira em torno do procedimento de aplicagdo concreta da
lei, sobre o qual nos aprofundamos especificamente nesta pesquisa. Mediados por terceiro
neutro, os fatos compreendidos pelo caso individual colocado em exame sdo interpretados,
culminando na solu¢do justa do conflito de interesse, cuja decisdo retorna, efetivada e
reconciliada, ao horizonte universal do direito. (J. SALGADO, 2006, p. 139).

Visto isso, sucede, neste complexo da compreensdo, o percurso dialético
transcendente, efetuado no ambito da decisdo judicial, cujo movimento reflexivo guarnece
seus aspectos da justica formal — representada pela imparcialidade do julgador (terceiro
neutro), pelo critério de subsungdo do fato a norma e pela racionalidade objetiva imanente das

razdes adotadas:
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O ato de hermenéutica na aplicagdo ndo ¢ um caminho para frutificar o
arbitrio, ¢ totalmente objetivo, intelectivo. O aplicador tira de elementos
objetivos e ndo da subjetividade volitiva ou vontade subjetiva o sentido da
norma; os elementos de decisdo sdo objetivos e, estando dentre eles a norma,
sua decisdo € objetiva [...]. Se ¢ aplicacdo, ¢ extraida de elementos objetivos,
fundamentada racionalmente, ndo sendo definidor o elemento volitivo [...].
(J. SALGADO, 2006, p. 139).

Do outro lado do processo de aplicagdo, o conteudo da justi¢ca material repousa
no momento em que a justiga se consuma efetivamente, reproduzindo os efeitos da lei na
atualidade, sem que se fale em lei nova ou criacdo da lei pelo juiz no caso concreto. Isto é, na

aplicacdo, ocorre a efetivacao da norma

[...] na forma de maxima subjetiva pela qual a universalidade abstrata da
norma se encarna na particularidade (em si mesma abstrata) do fato
empirico, para efetivar-se como universal concreto, isto é superacdo do
universal e do particular, na forma de sintese da lei e do fato, na maxima do
aplicador, a sentenc¢a, na unidade de ser e dever ser. (J. SALGADO, 2006, p.
186).

Relativamente ao panorama de aplicacdo da decisdo, vale enfatizar que a
experiéncia hermenéutica, evidentemente, assegura que prepondere a objetividade de seus
efeitos durante processo de efetivagdo do direito. Esta, por sua vez, “[...] € todo o processo
que vai do fato dado a norma, pela valoragdo, e da norma a efetividade do direito, formando
esse circulo progressivo o direito no seu conceito.” (J. SALGADO, 2006, p. 186). Nesse
horizonte composto pela justiga concreta da decisdo, a duvida (docta ignorantia) inerente ao
ambito dialogal de perguntas e respostas surgird suprida na racionalidade emergente da
decisao.

De acordo com Ricardo Salgado (2018, p. 116), sobrevém o entrelagamento
entre esse modo de compreensdo pelo didlogo aberto e a fusdo dos horizontes hermenéutica,
como imaginada por Gadamer. Esse terreno dialogal intersubjetivo acontece na forma de

conversacao,

[...] na qual um tema chega a sua expressao, ndo na qualidade de casa minha
ou de meu autor, mas de coisa comum a ambos. Vé-se no texto acima
claramente a questdo da intersubjetividade hermenéutica, uma vez que a
conclusdo a que chega e a compreensdo nao ¢ de um sujeito, mas, sim, de
dois, autor e o intérprete, cujo meio € a linguagem.

Na medida em que o percurso de interpretacdo expressa seu carater objetivo,

pela aplicagdo atualizada da lei de forma racional pelo terceiro neutro, ndo podemos dizer que
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¢ empregado impreterivelmente certo método ou canone intelectivo isolado, mas prevalece, ao
contrario, a delimitacdo compreensiva articulada pelo fio condutor da linguagem. De outro
vértice, a explicacdo dada acerca dos pressupostos de aplicagdo intermediada por elementos e
canones objetivos — tal qual idealizados por Joaquim Salgado — supera o critério de subsungao
metodologica positivista, por afastar a discricionariedade do juiz. E o conteudo da aplicagao,
no escolio de Joaquim Salgado, claramente, vincula-se a efetiva realizagdo do direito na
concretude real, conforme o conceito de justi¢a, sob pena de emissdo da decisdo fadada a
nulidade. Por isso, de acordo com autor, ha dimensdes diversas da interpretagdo. Assim,
interpretar a lei apenas para que ela seja aplicada comporta uma diferenca em relacdo a
dindmica da interpretagdo com forga estatal para fazé-la cumprir. Ao interpretar a lei, o
Estado representado na figura do juiz, emite a decisdo final do conflito de interesses, como
ordem a favor do sujeito de direito. “Nao h4a uma nova norma, mas a efetivagdo da norma na
forma de méxima subjetiva, pela qual a universalidade abstrata da norma se encarna na
particularidade (em si mesma abstrata), para efetivar-se como universal concreto [...].” (J.
SALGADO, 2006, p. 186).

Dito isso, para o filosofo, a justica material aparece nessa etapa como
atualizagdo da lei junto a solug@o de um caso pratico, claramente delimitado de acordo com as
consequéncias da advindas aplicagdo no mundo concreto, conformando-se ao conceito de

justica:

Em razdo disso, fechando definitivamente a questdo da hermenéutica, da
busca do significado da lei, tendo em vista sua autonomia no que se refere ao
seu conteudo objetivo, o que se entende por essa forca (vim) e potestade
(potestatem) da lei é dado primeiro na sua consequéncia, pois somente na
aplicagdo, pelos seus efeitos, que t€m de ser justos, mostra ela sua forga e
potestade [...]. (J. SALGADO, 2006, p. 187).

A partir de entdo temos que a atualizacdo concretizada da lei sintoniza-se a
justeza do direito, com o equilibrio dado pela razdo, buscando dar sentido sempre diante das
consequéncias faticas cogitadas pelo julgador no mundo. Justamente a hermenéutica
faticidade compde o escopo deste panorama temporalizado na equidade do direito pela

atualizagdo da lei, segundo o significado do texto em sua valoracdo em tese:

A interpretatio ndo para ai, adentra o real e seu significado axioldgico no
momento da aplicagdo, pois se trata ndo apenas de entender o texto da lei,
mas compreender o seu significado nos efeitos praticos produzidos na vida
das pessoas, num /ic et nunc, em que a universalidade da lei se efetiva na
particularidade do fato. (J. SALGADO, 2006, p. 191).
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Vale dizer, logo, que ha um campo pratico espelhado na conversagao do sujeito
com texto envolvido no didlogo compreensivo, direcionando a fusdo marcada pelo encontro
de dois momentos distantes no tempo (passado e presente) a qual sera conferido o significado
que, efetivamente, realize a universalidade do direito. A orientacdo filos6fica de coeréncia,
sobre principios de justica formal, indica que a contextualizagdo do conceito normativo visa
apenas objetivamente tornar concreta a justica material: “A regra ¢é, destarte, o involucro
formal da vontade que positiviza o direito, que € ja universal em si, € se torna universal,
refletido na forma do conceito, na lei, como ideia desenvolvida no espirito ético [...].” (J.
SALGADO, 2006, p. 103).

Evidentemente, o julgador ndo cria direito novo, mas apenas concebe a
efetivagdo do direito, pelos dados temporalmente marcados no presente. Os elementos
materiais faticos postos em questdo e discutidos no processo judicial, contudo ainda
espraiados, desconectados dentro do todo, somente de forma reunida apresentar-se-ao
disponiveis, para, sobre si, articularem a reconstrucao dos fatos (fato + lei geral), mediados na

instrugdo processual:

A aplicag@o desenvolve, assim, nos seus momentos essenciais, averiguagao
do fato pelo qual se forma o juizo de verdade, da sua existéncia, por meio da
reconstituicao feita pela prova na fixacdo da controvérsia, na determinagdo
da norma aplicavel, até a formacdo do juizo de decisdo fundado no
argumento, ou seja, decisdo objetiva ou racional. [...] O processo ¢ um
movimento dialético em que fato e norma, particular e universal, se
condicionam, mutuamente, até o resultado em que ambos sdo superados nas
suas respectivas unilateralidades, gerando o direito reconhecido na decisdo,
ou, num outro modo de expressar, “revelados no processo e sintetizados na
decis@o”. (J. SALGADO, 2006, p. 126).

Colocando a questdo sobre outros dizeres, temos, destarte, que a dimensao
compreensiva ou hermenéutica aparece delimitada pela a manifestacdo dialética racional
efetuada também durante o percurso processual, marcado pela a objetividade dialética entre
fatos verificados na instru¢do e lei aplicavel ao caso, que superando o conflito diante do
direito, resultardo na norma da juridica emitida pela decisdo judicial. A reunido das provas
logicamente concatenadas com argumentos e discutidas entre partes e juiz, até o momento da
efetiva interpretagdo judicial, num percurso de perguntas e respostas, nao comporta na
aplicacdo “visdes de mundo” e “subjetividades” desconhecidas dos autos e ndo debatidas
anteriormente. Alids, sempre salutar mencionar que “[...] antes de qualquer raciocinio
subsuntivo/dedutivo, ocorre a pré-compreensao em que o horizonte de sentido (pré-juizos)

limita o nosso processo de atribuicdo de sentido.” (STRECK, 2017, p. 231). De conseguinte,
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as etapas conscientes ou momentos desse processo de interpretagdo judicial ficam delimitados
pela objetividade da pré-compreensao.

A propésito, do percurso objetivo destacado no horizonte da justica formal da
aplicagdo, sucede a adogao de uma maxima transcendental, em superagao a pura consciéncia
moral de Kant. Assim, a méaxima ética eleva-se, a lucidez da consciéncia juridica, no
momento da interpretagdo, introduzindo a conformagdo do significado empirico concreto,

com a lei abstrata, onde justamente reside a razao prudencial socialmente esperada:

Desse modo, ha um imperativo categorico da aplicacdo na técnica romana,
pelo qual a maxima conseguida pelo aplicador, extraida do fato e da sua
razdo prudencial, enquanto aplicador que recebe essa funcdo do sistema,
portanto como tal institucionalizada [...]. (2006, p. 138).

Na justiga material, por sua vez, o processo de interpretacdo em si implica na
concretizagdo do direito, tornando norma contida na decisdo em ordem imediatamente
exigivel. Isto ¢, o momento universal concreto da aplicacdo vale-se da sentenca aparelhada
pela coercibilidade para a efetivagdo da lei criada pelo legislador, agora, atualizada em juizo.
Logo, o resultado do justo, obtido, com vistas a solucionar um conflito de interesses
apresentado no processo judicial, ¢ efetivado materialmente de forma universalizante. A
saber, essa efetivacdo trata-se da auténtica entrega, ao sujeito de direito, cuja norma da
decisdo retorna a lei universal e abstrata; isso representa o fato de que, ao proferir sua
sentenca, o juiz apenas atualiza a lei,69 ndo criando uma nova norma, mas contrariamente,
confere efetividade, racionalmente e objetivamente, ao direito vigente e geral, em forma de
uma maxima individual, “[...] pela qual a universalidade abstrata da lei se encarna na
particularidade (em si mesma abstrata) do fato empirico, para efetivar-se como universal
concreto [...].” (J. SALGADO, 2006, p. 192).

Em face do exposto neste capitulo, essencial repisar, portanto, que aderimos
novamente a doutrina de Joaquim Salgado (2006, p. 192), ao reportar que a interpretatio
presta-se a por termo ao conflito de modo justo, culminando na prolagdo da decisdo. Num
momento do movimento circular produtivo de intelecgdo, o sistema eleva-se ao ponto de vista

BT . . . . 70
da consciéncia juridica e dialoga (relaciona-se) com o mundo exterior a si mesmo,

% Ricardo Salgado (2019, p. 108), na mesma linha, rememora a posicio explicita de Gadamer, ao consignar que
o filosofo deixa evidente a necessidade de uma atualizagdo na compreensdo, em virtude da propria caracteristica
de sua percepgdo historica como eventos, como acontecer. Logo, destaca que Gadamer vé na “continuidade do
acontecer” algo proprio da tradigdo historica e do progresso, e em havendo a incidéncia de uma hermenéutica
circular, ndo ha cogitar em fechamento algum de horizonte historico de sentido.

7% Nesse ponto interessante seria comparar a segunda fase da Antropologia, da alma natural, citada por Hegel em
sua Enciclopédia das Ciéncias Filosoficas (V. 3), ao revelar, primeiramente, que a consciéncia objetiva depende
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retornando a confiabilidade implicada pela coeréncia intersubjetiva da linguagem,
cooperativa, reconciliada pela responsabilidade judicial, em respeito ao proprio sistema,

assegurada pela fundamentagao racional.

de uma primeira sensa¢do imediata, porém o sentido, a0 mesmo tempo, representa a conexao universal das
coisas, remetendo para além da singularidade sensivel e presenga imediata. “Quando me elevo ao ponto de vista
da consciéncia, relaciono-me com um mundo exterior a mim, com uma fotalidade objetiva, com um circulo, que
se concatena dentro de si mesmo, de objetivos emaranhados que se me contrapdem.” (2011, p. 109).
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CAPITULO V - CONTRIBUTOS DA DIALETICA TRANSCENDENTAL
KANTIANA PARA A DECISAO JUSTA NO CONTEXTO DA LINGUAGEM
COMPARTILHADA

Utilizando o arcabougo tedrico da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg
Gadamer a titulo de suporte fenomenoldgico para o processo de interpretagdo e aplicagdao do
direito na decisdo judicial, percebemos as multiplas vantagens cientificas, aptas a possibilitar
a concretizagdo de uma decisdo justa na contemporaneidade. Durante o percurso adotado no
estudo, a linguagem apresentou-se como o fio condutor da interpretagdo juridica, revelando-se
a via intermediadora semantica entre o direito e ontologia existencial da faticidade, liberando
as camadas cristalizadas na sedimentacdo dos significados de textos, imagens e construtos
marcados historicamente na tradi¢o juridica.

Mais especificamente na dialética da arte da pergunta, de conteudo socratico-
platonico, a hermenéutica filosofica reverberou a abertura de sentido a partir da escuta franca
e sincera do intérprete, interpelado irresistivelmente pela tradi¢ao historica de seu tempo, cuja
heranca herdada forma os campos de sentido dos fenomenos que se interpdem faticamente.
Evidentemente o modelo de chegada a verdade do ser desse ente (essenciagdo do ser do
texto), o qual fenomenologicamente vem a tona imediatamente no momento da aplicacdo do
direito, carece de atualizacdo historica, pelo encontro dos horizontes temporais do passado e
do presente. Conquanto passado (ter sido) e presente (atualidade) se interpenetrem diante da
correspondente fusdo de horizontes, a formagdo da decisdo judicial historiciza-se
definitivamente com um olhar de antecipacdao de sentidos em relacdo ao futuro. Decerto, as
repercussdes circunstanciais concretas da decisdo como ordem estatal por forca da lei,
compdem-se tanto da articulacdo da justica formal, como da justica material, esta
determinantemente marcada pela atualiza¢do concreta do presente.

Justamente no enfrentamento das circunstancias provocadas pela consumagao
da ordem judicial, entendemos ser indispensavel, a titulo de adequagado teodrica das hipdteses
de aplicagdo da decisdo, o emprego do teste moral do imperativo categdrico kantiano, junto a
esse ambiente transcendental da linguagem compartilhada. Depreendendo-se que o ser-ai do
intérprete, em sua existéncia concreta mais origindria, jamais se v€ desconectado das
circunstancias morais e éticas. Assim, de inicio e na maioria das vezes, essas primordiais
manifestagdes, constituidas em seu mundo histérico, marcam de compreensivamente a

constituicdo deste meio ambiente significativo que orienta inexoravelmente a interpretagado
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durante todo seu percurso, inclusive e impreterivelmente, no momento final da efetivacao
material da ordem judicial encartada na decis@o. Por isso, a relevancia do teste do imperativo
categorico de Kant como elemento tedrico essencial destinado a averiguar a justica da decisao
a ser prolatada, consoante veremos a seguir em detalhes.

Desse modo, como questionamento hipotético a priori, o teste moral assegura
acerca do conteudo hipoteticamente emergente da decisdo, para desvendar a aceitabilidade
desta por qualquer pessoa no ambiente comunitario da linguagem ante o sentido da norma
atualizada no porvir.

De fato, o horizonte histérico de acordo com o qual o intérprete encontra-se
vinculado inexiste espago para escolhas fora dos sentidos mediados pelo carater comunitario
do direito e intersubjetividade consubstanciada na linguagem. Remansa no constrangimento
epistemologico do tempo histérico, a interpelacdo da tradigdo na condugdo da resposta
jurisdicional democraticamente idealizada e sintonizada com uma expectativa razoavel no
seio do Estado Democratico, a ser assegurada e respeitada. Em vista desse compromisso
compartilhado, a orientacdo das antecipacdes de sentido experimentadas pelo ser-ai do
intérprete resulta imediatamente envolvida com o conteudo ético sobre os efeitos da decisao.

Considerando o fato de necessariamente o intérprete refletir sobre sua propria
condicdo histérica no momento da aplicagdo colocando em questdo sua propria
existencialidade como ser no mundo, invariavelmente surge como temporalizagao do futuro o
porvir, antecipando, de acordo com o horizonte do passado e do presente, as provaveis
repercussoes da sua decisdo no campo pratico.

Nesse contexto, acreditamos que o ideal kantiano da razdo pura, ao submeter o
elemento incondicionado ético as regras internas do entendimento, oferece a hermenéutica
filosofica da decisdo judicial orientagdo reflexiva, ao menos a priori, reconciliando a
universalidade do direito atacado, na unidade temporal pelos modos de sua realizagdo. Vale
dizer como outras palavras, que, a partir do uso consciente do teste kantiano moral, torna-se
vidvel a recomposi¢dao do direito, na fase da aplicagdo da decisdo judicial, quando, num sé
momento, passado, presente e futuro reencontram o horizonte hermenéutico universal do
direito.

Evidentemente, a experiéncia do fazer hermenéutico envolve a participagdao
efetiva do ser-ai no curso da interpretagdo a partir da interpelagdo da tradigdo. Dialogando
com o fendmeno pratico posto em jogo, o refor¢o teorico ético-transcendental devolve a
abertura da experiéncia, provocada por perguntas e respostas, o envolvimento transcendental

da razdo pratica, com a antecipagao dos efeitos da decisdo; refutam-se eventuais aparéncias da
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imediatez do pensamento raciocinante, que tenham surgido e permanecido mal resolvidos na
consciéncia histoérico-efeitual, durante o trajeto do processo hermenéutico; e possibilidades de
compreensdo potencializam-se.

Conduzir adequadamente a pergunta, nos limites de seu conceito, a cada etapa
da interpretacdo — conforme a proposta de solugdo justa para o caso — significa, certamente,
colocar em jogo o conteido moral do imperativo categdrico, como fundamento para a
checagem racional da situagdo hermenéutica no presente, com vistas ao porvir, em atencao as
consequéncias a serem provavelmente provocadas pela decisao. Destarte, sobrepde-se a um so
tempo a objetividade da lei universalmente valida no momento concreto da aplicagdo, pela
mediagdo de uma linguagem intersubjetiva, cujo horizonte histérico envolve a consciéncia

juridica do julgador:

A consciéncia individual do aplicador, consciéncia moral entdo tornada
consciéncia juridica, assume uma universalidade objetiva pela referéncia a
uma norma universal; € subjetiva, mas decide-se como consciéncia que
controla as emocdes e as opinides meramente particulares do seu exercicio
na forma de um eu transcendental, que por ser transcendental, ¢ ad alterum,
pela transubjetividade, e se torna a um sé tempo particular e universal, ou
seja, consciéncia de um eu que é um nos [...]. (J. SALGADO, 2006, p. 129).

Por isso, vale aqui lembranga de Georges Pascal, ao informar que ideia de Kant

vai além da experiéncia dos fendmenos em relacdo a razao:

E que as sinteses operadas pelo entendimento na experiéncia nio bastam a
razdo; o mundo empirico ndo nos satisfaz, visto ndo ser mais que um
conjunto de fendmenos, e ndo um todo unico. A exigéncia da razdo ¢ a de
representar-se o universo como uma totalidade acabada. (2018, p. 92).

Em diversos momentos deste estudo, demonstramos a inconsisténcia da tese
encartada no positivismo, como arrimo cientifico no &mbito da interpretagdo dos fendmenos
juridicos de forma adequada. Consubstanciada na aposta do ato de vontade da autoridade
estatal julgadora, a explicacdo positivista repercute determinantemente para proporcionar
voluntarismos, decisionismos e discricionariedades no ambito da decisdo judicial. Como
visto, o indesejavel modelo exegético interessa a justificacdo ativista dos juizes, cuja postura
foi conflagrada durante o pods-positivismo sem limites imaginados para o voluntarismo.
Assim, reiteramos que a proposta do raciocinio de Kant, como indicado acima, radica
justamente no esfor¢o de afastar os mal-entendidos incorporados nas pré-compreensdes dos
intérpretes, cujo encontro com a tradi¢do resulta em medida eficaz a finalidade de contribuir

com o modo de ser da interpretacao adequada e responsavel com o direito.
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Pela via paradigmatica da linguagem comum e intersubjetiva, a interpretacao
juridica, alinhada aos atributos da coeréncia, institucionalidade, horizonte histdrico, além do
indispensavel constrangimento judicial, projeta-se no campo da decisdo judicial, cujo modo
de compreender sobrepuja o balizamento hermético do positivismo juridico e de outras teorias
dele originadas, ainda fundadas no malfadado critério discricionario do ato de vontade.

Falar, afinal, em superacdo do modelo decisionista contempla a imprescindivel
desconstrugdo do pensamento solipsista do sujeito cognoscente, sobrepondo a este a
hermenéutica da faticidade, especialmente porque a propria aplicagdo implica em producao de
efeitos praticos no mundo fenoménico. Contudo, a sintese (unidade) de toda compreensdo
juridica imersa nessa concep¢do da hermenéutica deve, inegavelmente, considerar as
repercussdes concretas da decisdo judicial, diante da reconciliagdo a um s6 tempo das etapas
do entendimento na consciéncia, individual e compartilhada do direito, distanciando o

julgador de suas opinides pessoais, paixdes, desejos internos e outras inclinagdes sensiveis.

5.1 As condicoes de possibilidade na dialética transcendental de Kant

Consoante diz Gadamer (2016, p. 426), a tarefa do intérprete em atribuir
sentido ao texto, peremptoriamente, implica similarmente na incidéncia dos efeitos do texto
transmitido a si mesmo, € sem afastar “[...] a situagdo hermenéutica concreta na qual se
encontra. Se quiser compreender, deve relacionar o texto com essa situagdo.” Concretizavel
de forma universal — independentemente do tema ou assunto juridico discutido no processo
judicial —, a logica transcendental de Kant oferece satisfatoriamente suporte reflexivo
determinante ao ato de aplicacdo justa do direito, como méaxima do imperativo categdrico.

Visto que o entendimento segundo o pensamento kantiano consiste na
caracteristica primordial de o homem produzir representagdes ao lado da sensibilidade, cujo
poder estd em recebé-las, ambos os elementos unem-se, em seu uso pratico, tornando
equilibrada a solucdo da decisdo do intérprete, a partir dos raciocinios proprios da razio.
Tanto um quanto outro momento corresponde a descri¢des filosoficas fundamentais do
conhecimento; isto €, sem a sensibilidade, o objeto ndo ¢ dado; sem o entendimento ndo ¢
pensado. (J. SALGADO, 2012, p. 28).

Realmente, para a Kant, o processo perceptivo do entendimento inicia-se junto
a sensibilidade, que capta os fendmenos no mundo real. A articulagdo das formas somente
sera organizada no entendimento diante das intuicdes; estas, de sua sorte, abrem espacgo as

sensagoes; ao passo que estas ainda desconectadas, entretanto, de qualquer raciocinio
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unificado do mundo fenoménico, distanciam a clareza da compreensdo. Melhor dizendo, o
entendimento revela-se insuficiente, por si s6, de conhecer as coisas em si; mas ai se denota
algo de interesse a percepcdo, em vista de uma antecipacdo simples da experiéncia. J& o
conceito ndo apresenta sua origem na sensibilidade, pois as regras que possibilitam sua
formagao resultam do entendimento, o unico capaz de realizar sinteses. (R. SALGADO, 2008,
p. 31). Ainda com Joaquim Salgado, denota-se que a logica geral exclui de sua analise todo o
conteudo, porquanto versa apenas das formas do pensamento, ao passo que a logica aplicada
vai estabelecer regras uso do entendimento em situagdes subjetivas. Com essa perspectiva, a
logica transcendental ¢ a unica que vai determinar como ciéncia a origem, extensao e o valor
dos conhecimentos a priori. Isto é, o conhecimento transcendental vai permitir (a priori) a
aplicag¢do hipotética das categorias, mediante certas representacdes (intuicdes ou conceitos).
Por isso, a defini¢ao de transcendental nao se confunde com o a priori exatamente, mas o seu
emprego e possibilidade a partir do conhecimento. (2012, p. 29).

Portanto, aqui reside um ponto fundamental da preocupagdo kantiana sobre a
logica, diante da qual o filésofo efetua uma transformagdo na estrutura de estudo do
conhecimento comum. E que a logica transcendental busca, nessas condi¢des a priori da
sensibilidade, formular juizos puros do entendimento, incrementando a logica de contetido.
Considerando que o espago e tempo consistem em formas e representacdes puras — que
permitem a captacdo dos fendmenos exteriores —, deles decorre o indispensavel pressuposto
para o conhecimento sobre os objetos.

Reportando-nos a uma breve descri¢do sobre o método dialético transcendental
— sem nos aprofundar a teoria filoséfica de Kant —, cabe-nos apenas direcionar, nos moldes
propostos neste trabalho, a reflexdo acerca da ideia de uma decisdo jurisdicional justa com
embasamento na racionalidade dessa teoria critica.

Essencial destacar que o desenvolvimento bésico da teoria kantiana
fundamenta-se em descobrir os limites do conhecimento seja ele racional ou empirico. Para
1ss0, buscou o filésofo, em sua obra, refletir sobre os termos e limites impostos a metafisica,
superando-os, pela reflexdo transcendental, a partir de procedimentos criticos da razdo pura, a
fim de preparar um percurso de uma certeza eminentemente matematica.

Diante de seu interesse teorico, surtia em Kant o duplo impasse representado
na derivacdo cujo racionalismo provinha do dogmatismo, de um lado, ao passo que,
paralelamente, caberia refutar o comportamento cético do ambiente anglo-saxdo pesquisado
notadamente por David Hume. A divida girava em torno da seguinte reflexdo: o

conhecimento ¢ imanente ao sujeito que conhece, ou ele deriva de uma fonte externa
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fundamentada na experiéncia? (R. OLIVEIRA, 2008, p. 101). A imanéncia do conhecimento
naquela quadra historica pressupunha um racionalismo cartesiano ¢ o dogmatismo de Hume,
cujo impasse pOs Kant a rechacar o posicionamento, articulando o pensamento da agdo
transcendental, denominada pelo filosofo de revolugdo copernicana. Erigiu, entdo, a filosofia,
em Kant, o fechamento de uma tendéncia secular dogmatica no sentido da concepcao “[...]
filosofica tradicional de se colocar, entre duas vias fundamentais, a via dogmatica e a via
cética.” (CASANOVA, 2013, p. 43).

Enfim, consideramos que, a partir do projeto da filosofia critica kantiana,
floresce o novo parametro sobre a logica fixada para o conhecimento da verdade, haja vista
que a metafisica tradicional impingia, a possibilidade do entendimento, a exclusdao do proprio
objeto de cena, inserindo-o num campo exclusivamente dogmdtico, como uma espécie de
negativo cético, que vivia incessantemente a custa deste. (CASANOVA, 2013, p. 43). Em
outros termos mais sumarizados, temos que, “[...] para Kant, quando se coloca a pergunta
pelos limites do conhecimento, o que se procura ¢ determinar quais sdo as condi¢des de
possibilidade da razdo pura e da experiéncia [...].” (R. OLIVEIRA, 2008 p. 102). Destarte,
com a teoria critica de Kant, as condi¢des de possibilidade do conhecimento filoséfico passam
a ser pensadas transcendentalmente, separadas, do mundo empirico, mediante critério de
idealidade pertinente ao reino universal dos fins.

De resto, a dialética transcendental rompeu, igualmente, no direito, o
dogmatismo racionalista e abriu rigorosamente portas para conhecimento da verdade em si,
destruindo os fundamentos metafisicos radicados no direito natural. Ela ainda viabiliza espago
para a teorizacdo de um direito ideal, com suporte historico e real, segundo as maximas da

liberdade, fundamentada no interesse puramente moral.

5.2 O teste do imperativo categérico de Kant e sua pertinéncia moral para a

hermenéutica juridica

Examinada, desde o inicio do primeiro capitulo a questdo da subjetividade
judicial, a investigagcdo procurou acompanhar e criticar, no plano hermenéutico do direito, o
problema da legitimidade dos atos decisorios, na perspectiva do ato de vontade do julgador. A
partir daqui, vem a baila a necessidade de realizar um recorte decisivo, reportado ao aspecto
filos6fico do dever ético que invariavelmente recai no ato de aplicacdo, concretizado pelo
intérprete, como ser dotado de razdo e vontade. Nada obstante saibamos que o sujeito-

intérprete possa ostentar inclinagdes sensiveis, estas, certamente, ndo podem determinar o
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modo de ser da compreensdo, devido ao carater objetivo histérico da tradi¢do. Logo, a
proposta discutida neste capitulo pretende justamente dissipar a anterior asser¢ao do realismo
positivista, segundo o qual o direito seria aquilo que os tribunais dizem que ¢, elevando, para
além dos limites do direito, o ato de vontade, como poténcia maxima dos desejos e ambigdes
pessoais do julgador.

Ao imergir a reflexdo sobre a questdo ética aplicavel a filosofia hermenéutica,
Gadamer pondera que, segundo Kant, o tnico modo eficiente de preencher o contetido do

conceito ético diz respeito ao questionar mesmo sobre a sua universalidade incondicional.

O unico modo de uma vinculatividade ética no qual se poderia fundamentar
uma €tica, para ele, era a incondicionalidade do dever, que se mantém fiel ao
mandato contra todo interesse e inclinacgdo. [...] Seu imperativo categorico
quer ser compreendido como principio de toda moral justo porque nada mais
realiza do que a forma da vinculatividade da lei ética. (1963, p. 171).

Assim, em que pese ser natural a apercepgdo acerca do exercicio de uma boa
conduta, a maneira pratica realizada de o homem julgar as agdes alheias ndo confere
seguranga confidvel de um resultado. Imperioso a ciéncia perquirir € buscar regras do dever, a
fim de proteger a moral de eventuais ataques perpetrados pelas proprias inclinacdes sensiveis
da vontade humana. Em vista desse problema, Kant estruturou o conceito de dever como
fundamento a priori na Metafisica dos Costumes, levando em conta seu conteido ndo
empirico, na exata medida em que, na pratica, diversas agdes analisadas mostram inspiragao
no capricho ou amor-préprio do agente: “quando se trata de valor moral, o que importa nao
sdo as agOes exteriores que se véem, mas os principios internos da acdo, que ndo se véem’.
(PASCAL, apud KANT, 2018, p. 125). E nas proprias expressoes de Kant, explicando a
intrinseca vincula¢do da autonomia da verdade a moralidade, atingimos o conceito segundo o
qual “a moralidade ¢é pois a relagdo das ac¢des com a autonomia da vontade, isto ¢, com a

legislacdo universal possivel por meio das suas méaximas.” (2007, p. 84).

E o que ¢ entdo que autoriza a intengdo moralmente boa ou a virtude a fazer
tao altas exigéncias? Nada menos do que a possibilidade que proporciona ao
ser racional de participar na legislagdo universal e o torna por este meio apto
a ser membro de um possivel reino dos fins, para que estava ja destinado
pela sua propria natureza como fim em si e, exactamente por isso, como
legislador no reino dos fins, como livre a respeito de todas as leis da
natureza, obedecendo somente aquelas que ele mesmo se da e segundo as
quais as suas maximas podem pertencer a uma legislacdo universal (& qual
ele simultaneamente se submete). (2007, p. 78-79).
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A toda evidéncia, da experiéncia, ndo se confere universalidade ao dever como
conceito empirico, ao passo que a moral guarda o contetido de ideia, insita a0 mundo dos fins,
e nao considera aquilo que é. Ao cumprir essa modalidade ideal, a moral situa-se no plano do
dever ser, importando mais apreender se o comportamento foi perseguido de acordo com a
razdo moral a priori, independente da realizagdo consecucdo da finalidade desejada. Como
uma ordem da razdo ou um ideal, a moral, logo, ndo se apoia nos costumes ou no carater do
homem, dirigido pelo proposito de construir uma filosofia com regras universais de
determinagdo para elevar o conceito de dever.

Porque a moral ostenta uma caracteristica legisladora, a vontade, por sua vez,
coloca-se em relacdo de subordinagdo a primeira; vale universalmente para todo ser racional,
contanto que este possa agir sem algum tipo de coacdo em seu prosseguir. Equivale a dizer, a
vontade pura demonstra no agir humano o exercicio da liberdade submetida a uma lei
racional. Kant designa essa origem imediata da razdo como “fato da razao”, pois dela temos
consciéncia imediata.

Em virtude disso, Joaquim Salgado relembra que o querer ostenta idéntico
conteido em relagdo ao ordenar. Ou seja, a liberdade atuante (vontade livre) constitui lei
racional, definindo Kant o “fato da razdo” também com outros termos como consciéncia da
liberdade, consciéncia da lei moral, momentos dialéticos equivalentes, “mesmo porque

liberdade e lei moral referem-se uma a outra™. (2012, p. 123).

5.2.1 Imperativos categoricos e hipotéticos

Pressupondo a caracteristica universal da lei moral como principio formal, esta
ndo se reduz, entretanto, simplesmente num imperativo, pois essa lei deixa de apurar o que
move a vontade em si. Ao considerar, contudo, o fato de o ser-ai do homem constituir-se de
um ser que, além de racional, encontra submissdo as inclinacdes da sensibilidade, o
imperativo ou mandamento, surge como expressao universalmente cabivel, dado que o
cumprimento da lei moral pelo homem opera sempre com sacrificio. Assim, chega-se a

inferéncia de que

[...] a regido sensivel estd sempre a obstaculizar a plena realizacdo da lei
moral. Fosse o homem apenas razio (vontade pura ndo perturbavel pelos
sentidos, santa), entdo ndo apareceria a lei moral sob a forma de imperativo,
um mando que coage, como: “tu deves”, mas seria a pura espontaneidade da
acdo do ser racional. Como o homem ¢ formado de razio e natureza (esta
com impulsos e inclinagdes), de parte inteligivel e de parte sensivel, é
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necessario que esta se submeta a esfera racional e que a razdo domine
totalmente a regido sensivel humana, para que seus atos sejam morais, visto
que a lei moral tem origem exclusiva na razdo. (J. SALGADO, 2012, p.
123).

A partir deste contexto, colhe-se que o conflito entre razdo e sensibilidade,
precisa, de acordo com a teoria kantiana, desse constrangimento capitaneado por imperativos
categoricos, expressados por um dever ser, de forma incondicionada por forca coativa (dever
ser).

E relevante consignar que, como maximas ou principios, os imperativos
surgem precisamente para o homem, pois se encontra imediatamente envolvido num mundo
sensivel. Divididos em classificagdes, os imperativos consolidam principios objetivos,
conseguintemente, validos para todos os seres racionais, indistintamente. S3o determinados
em categodricos e hipotéticos; estes quando relacionados a uma relagdo de meio e fim, isto &,
um meio ao alcance de uma determinada finalidade de interesse do agente realizador do ato;
os primeiros — cuja delimitagdo emprega-se mais de perto a este estudo — correspondem a uma
acdo incondicionalmente boa, sem relacdo a um fim especifico, ressalvada a propria acdo em
si mesma.

Diante essas duas formas de determinagdo da agdo como principio de vontade
boa, focamos, contudo, no imperativo categdrico, cuja representa¢do pode ser oferecida da
seguinte forma: “age sempre segundo aquela méxima cuja universalidade como lei possas

querer a0 mesmo tempo podes querer ao mesmo tempo [...]". (KANT, 2007, p. 80):

Ora, todos os imperativos ordenam ou hipotética ou categoricamente. Os
hipotéticos representam a necessidade pratica de uma acg@o possivel como
meio de alcangar qualquer outra coisa que se quer (ou que ¢ possivel que se
queira). O imperativo categdrico seria aquele que nos representasse uma
accdo como objectivamente necessaria por si mesma, sem relagdo com
qualquer outra finalidade. (KANT, 2007, p. 50).

Na mesma esteira, Miguel Reale (2002, p. 660) elucida, com excelente
precisdo: “sdo imperativos categoricos aqueles que, de maneira imediata, prescrevem uma
acdo como sendo por si mesma objetivamente necessaria, € ndo como simples meio para se
atingir certo fim.” Vale reconhecer, pois, que, em havendo imperativos categoricos aos quais
ndo podemos nos subtrair, infere-se necessariamente existéncia de uma liberdade que nos
torna possivel o cumprimento do dever. Atuando conformemente a lei universal de conduta,
denota-se a autonomia da vontade relacionando-se harmoniosamente com lei moral, na

medida em que a pratica do dever reintroduz a propria ideia de liberdade. Esta liberdade,
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alids, provém juntamente com a consciéncia imediata do dever moral do homem, ja que a
acao que concorda com a autonomia da vontade comporta permissdo, ao tempo que, com ela
discordando, redunda em proibicao. (KANT, p. 84, 2007).

Diferentemente dos preceitos juridicos de cunho heterénomo e instrumental,
vale dizer, destinados ao cumprimento de ordens gerais e externas, os imperativos
representam fins em si mesmos, pois o homem ¢ livre, porque deve, e ndo, inversamente,

porquanto ressurja o dever em razao da liberdade:

Eis, pois, como o imperativo categorico ¢ o fundamento da moral kantiana.
Quando um imperativo vale por si s6, objetivamente, sem precisar de
qualquer fim exterior, dizemos que € um imperativo autonomo. A Moral ¢
auténoma. Os imperativos morais prescindem de qualquer outra justificagao.
Sdo fins de si mesmos. Quando a Moral diz "ndo mates", ndo precisa de
qualquer outra justificagdo. O proprio imperativo moral basta-se a si mesmo,
ndo requer outra finalidade, sendo aquela que se contém no proprio
enunciado. Os preceitos autdnomos, que se bastam a si mesmos, por
conterem em si proprios a sua finalidade, sdo preceitos morais. (REALE,

2002, p. 661).

Constituindo os imperativos, pois, regras objetivas validas para todos os seres
racionais, conclui-se que independem de maximas, representadas por leis internas,
particulares a cada homem que determinariam a vontade deste. Desse modo, a lei moral
dispensa a sensibilidade e experiéncia: “[...] uma vontade boa determina-se a si mesma, € sem
recorrer a moveis empiricos, € sem preocupar-se com o prazer ou a dor que possam resultar da
acdo, e que, alids, variam de um individuo para outro.” (PASCAL, 2018, p. 136).

Em sintese, o imperativo categorico radica sua esséncia fora mesmo da
experiéncia, visto que esta significa mostrar como sdo, mas ndo, como devem ser as agoes,
independentemente de um objetivo especifico. Vale dizer, o resultado de uma agdo
intrinsecamente moral, constante do dever ser, de conseguinte, espelha a proposicao pratica a
priori e formal, porque diz respeito a um conceito universal, independente de conteudo,

motivos e fins, ressalvado o respeito a propria agao.

Nao ¢ toda e qualquer dimensdo do dever ser que pode funcionar realmente
para Kant como uma medida necessaria para a agdo. Buscar uma ac¢do em
funcdo dos efeitos positivos da acdo sobre a comunidade, em fungio daquilo
que se tem a ganhar em termos do modo como os outros nos tratam quando
agimos de certa maneira ou em fungdo do carater impositivo com que um
certo conjunto de normas ¢é estabelecido para nés ndo ¢é suficiente para
fundamentar propriamente a agdo moral. (CASANOVA, 2013, p. 30).
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Essencial, no entanto, consignar que o imperativo categdrico, por ser sintético,
torna indispensavel a demonstracdo da sua possibilidade, porquanto “em todo juizo sintético
aparece um terceiro componente que torna possivel a ligagdao do sujeito com o predicado que
nao lhe pertence, mas que lhe ¢ acrescentado.” (SALGADO, 2012, p. 136). Novamente, o
elemento da liberdade, como pressuposto da acdo do homem, vem a tona como ligagdo entre a
vontade racional e o mandamento externado pelo imperativo. De acordo com a dialética
transcendental de Kant, toda e qualquer determinagdo fatica da vontade, submete-se aos
principios fundamentais da experiéncia, uma vez que a manifestacdo dos desejos do homem
s0 faz confirmar a imersdao deste no mundo fatico fenoménico. Demais, as manifestagoes
inerentes ao mundo inteligivel junto ao qual nos encontramos langados, também se mostram
cunhadas ao senso de justica pela Otica da liberdade — dar a lei a si mesma pela razdo.
(GADAMER, 1963, p. 172).

De outro lado, existem certos conceitos destinados ao uso puro da razdo a
priori, cuja legitimidade de seu emprego pede o exercicio de dedugdo, pois “[...] a prova da
experiéncia ndo basta para legitima-los”. (J. SALGADO, 2012, p. 33). Em termos
comparativos com a aplicagdo logica da interpretacdo na ciéncia do direito, em havendo uma
relacdo juridica independente da experiéncia, imprescindivel é proceder a dedugdo de certos
conceitos para buscar fundamentos legitimadores, independente dos fatos.

A esta perspectiva dedutiva, responde com clareza Joaquim Salgado (2012, p.
34): “se as categorias como as intui¢des puras se referem aos objetos de modo inteiramente a
priori, vé-se que a deducdo de que se servird sera a transcendental, pois a sua relagdo com
objetos nada pede a experiéncia.” Obviamente, a unidade do entendimento ¢ incapaz, de
isoladamente, ultrapassar o encadeamento coerente de fatos, mas a racionalidade do
pensamento pode fazé-la, porque o permite o poder de sintese, “[...] mas a sua atividade
assenta em conceitos, € ndo em intuicdes; a unidade a que visa deve ser total, definitiva.”
(PASCAL, 2018, p. 91). Com efeito, o raciocinio vai apurar, no uso da logica, a proposicao
particular sob uma condi¢do geral, desempenhando a capacidade de o intérprete a julgar, “[...]
tomando por matéria ndo as representacdes, mas as proposicdes; portanto, ¢ levar mais longe
a busca da unidade do que com o s6 entendimento.” (PASCAL, 2018, p. 91).

A par desse acompanhamento introdutdrio na racionalidade do dever moral,
confiamos ser inteiramente pertinente elevar a consciéncia juridica do julgador, como
oportunidade primordial ao momento hermenéutico de aplicacdo e concretizagdo material,

especialmente a fim de separar as boas das mas pré-concep¢des que interferem,
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inarredavelmente, na efetivacdo material da justica a ser dada diante do caso posto em

julgamento.

5.3 As condicoes de possibilidade hermenéuticas e critérios transcendentais de

decidibilidade para aplicacdo do direito na contemporaneidade

Visando conferir justica e corre¢do a decisao judicial, de modo que esta seja
fruto eminentemente do horizonte historico compreensivo herdado pelo julgador em seu
mundo, e ndo, contrariamente, fruto da manifestagdo exclusiva das vontades do intérprete,
essencial adicionar, no processo de aplicagdo do direito, uma estruturacdo suficiente e
determinante, a afastar, por razdes Obvias, possiveis arbitrariedades provenientes do desejo
pessoal do magistrado.

Nesse sentido, como viemos dizendo, importante ¢ apurar se uma sentenga ou
decisdo ostenta a caracteristica de justeza, sempre na perspectiva de um horizonte de sentidos
constitucional e democratico, a partir da cogitagdo sobre as consequéncias que dela serdo
derivadas. Diante desse contorno inicial da ideia moral kantiana, trataremos justamente das
implicagdes racionais do teste do imperativo categdrico sobre uma solugdo livre de desejos e
inclinacgdes individualizadas, visando aprimorar com maior consisténcia o resultado da justica,
a partir no momento hermenéutico de aplicacao da decisdo.

Conforme sobejou explicitado ao longo do estudo, o ato de interpretagdo se
perfaz a partir de um acervo pré-compreensivo e histérico dado ao ser-ai, cuja constitui¢ao
existencial, jamais, possibilita-lhe mesclar fatores internos ou psicologicos a aplicacao do
direito. Ao inverso, conforme vimos acima, 0 movimento hermenéutico responde pela solugdo
da decisdo judicial temporalmente, a partir da fusdo de horizontes culturais. Nada impede,
todavia, que nesse percurso venham se agregar elementos contemplados nas ciéncias
juridicas, cujo ingresso intelectivo se antepara na ideia de totalidade do horizonte histérico
interpretativo, o que ocorre, por exemplo, com o emprego formal do canone da atualizagao da
lei.”! Compde esse resultado objetivo o elemento hermenéutico da consciéncia da historia

efeitual de Gadamer, manifestado precisamente a partir da fusdo daqueles horizontes

"' No contexto da interpretagdo juridica, o filosofo Emilio Betti foi quem indicou, para a interpretacio das
ciéncias, e assim, do direito, os canones hermenéuticos de carater objetivo e subjetivo. Dentre os canones
subjetivos, o da atualidade vem a tona, conforme leitura que lhe confere Maria Helena Megale, com a seguinte
consisténcia: “[...] € preciso voltar a atengdo para uma realidade que existe em todo o processo hermenéutico: a
inevitavel subjetividade daquele que interpreta e a necessidade da compreensdo objetiva. O intérprete, ao
empenhar-se em conhecer o objeto, ndo se submete a um processo mecanico e passivo, embora se ponha numa
atividade de abertura congenial, como afirma Betti.” (2005, p. 145-170).
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historicos da época da elaboracdo texto juridico, em seguida, atualizado ao tempo da
aplicagdo do direito, mediante a reconstru¢do consciente dos fatos. Essa objetividade, no caso
do direito, condiz, inclusive, com o canone da autonomia da lei em relagdo a qualquer
abstracio do denominado ato de vontade do legislador,”” além de ser atestada por uma
exigéncia de carater logico-transcendental.

Tomando como premissa a auséncia de cisdes entre niveis de discurso no
direito — de fundamentacdao e racionalizagdo —, associada a ideia da intersubjetividade da
linguagem, temos que a hermenéutica reune em si as condigdes de possibilidade ao
conhecimento das multiplas visdes de mundo, inclusive, acolhendo postulados da logica e
metodologia cientifica. Conseguintemente, ao nosso sentir, reverbera adequada a afirmacao de
harmonia e compatibilidade técnicas entre o conhecimento especulativo da filosofia
transcendental kantiana e a hermenéutica filosofica, esta mediando o conhecimento como
unidade de um saber dirigido a revelagdo da verdade independente de métodos cientificos
delimitadores.

Exatamente na trilha da observagdo acima, Raimundo Falcao adverte que, no
aspecto total da hermenéutica, sobressaem regras internas e externas. As primeiras, ligadas
aos contornos da individualidade do sujeito-intérprete, vao ao encontro do cuidado com o qual

ele ha de se ocupar,

[...] a fim de que o sentido ndo se transvie perdido em meio a raciocinios
deturpados por falhas de origem ou de desenvolvimento. Em tal aspecto, as
diretrizes subministradas pela Teoria do Conhecimento, os ensinamentos da
Logica e o saber epistemologico sdo de incontestavel utilidade. As segundas
dizem respeito ao que se posta fora dos meandros do intelecto e da
racionalidade, a exemplo do cabedal de que o intérprete precisa ter —
incluidos ai o conhecimento de ciéncias outras que ndo apenas a juridica e de
disciplinas afins ao saber hermenéutico — e de algumas balizas voltadas a
adequada escolha do sentido que melhor atenda as finalidades da
interpretacdo. (2015, p. 262).

O acompanhamento hermenéutico, a partir da desmistificagio do método,

portanto, assume para si a autoridade da tradi¢do junto ao evento factual do texto juridico,

'O cénone objetivo da autonomia, considerado também como da imanéncia do critério hermenéutico, exige
superioridade do sentido imanente da declaragdo, em confronto com a letra abstratamente considerada. Megale
igualmente explana: “a letra, embora constitua o veiculo ou a roupagem da mensagem, ¢ menos importante do
que esta, razdo pela qual o intérprete a deve buscar e colaborar com a sua apreensao. [...] No campo do Direito, o
reconhecimento da autonomia do objeto leva o intérprete a considerar ndo a letra da lei, mas a sua ratio.” (2005,
p. 145-170). Para Joaquim Salgado, ao relembrar a linguagem de Betti, tematiza, com caracteristica similar,
haver uma finalidade pratica e independente da norma em relagdo ao seu criador, revelando auséncia de
disposi¢do de vontade deste sobre aquela, “[...] pois ndo ¢ o direito que decorre da regra, a regra € que se faz a
partir do direito, segundo a mensagem de Paulo [...]”. (2006, p. 197).
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resguardando a aplicagdo da atribui¢do de sentidos arbitrarios aos textos ou qualquer dispensa
ao emprego de recursos argumentativos na explicacio de suas conclusdes.”” Logo,
fundamental atentar que a linguagem cumpre, na visao hermenéutico-filosofica, o papel
delimitador no plano dos efeitos reproduzidos pela teoria do conhecimento no campo
metodoldgico-epistemologico, ante o processo da propria aplicagdo do direito. Determinando,
todavia, o campo de sentidos por onde transitamos a linguagem hermenéutica, nesse aspecto,
acentua a diferenca ontologica vista no emprego mecanico ou metaférico de uma linguagem
nao-natural, portanto, construida.

Por isso concordamos com STEIN, ao introduzir a explicagdo sobre o papel da

diferenga ontoldgica, encoberta pela metafisica que,

[...] em lugar de enfrentar a diferenca, no nivel formal, pratico, duplica os
mundos (o sensivel e o supra-sensivel) e estabelece relagdes instaveis e
oscilantes entre esses dois mundos, ao situd-los no coracdo da linguagem
comprometida, desse modo, com o dualismo, remetendo sempre a metafora.
(2004, p. 290).

De qualquer forma, ampliando o espaco de legitimagao cognitiva e enfrentando
o significado das pré-compreensdes, a linguagem hermenéutica mesma da suporte a defini¢ao
dos limites de sua pretensdo de universalidade sobre a verdade, descortinando certas
tendéncias voltadas a postura subjetiva e controladora por imposi¢des dos objetos e estruturas
metodoldgicas que enrijecem o caminho compreensivo do julgador. (STRECK, 2009, p. 438).

Diante do aspecto delimitador fenomenoldgico de aparicdo do ente enquanto
ente, sempre existe a responsabilidade de quem diz algo sobre algo. No caso da sentenca
judicial, a responsabilidade politica do membro do Poder Judiciario condiz com a linguagem
da comunidade juridica da qual ele mesmo faz parte. Assim ocorre o mesmo em relagdo ao
direito e a coletividade, vindo a tona uma atribuicdo de sentido compartilhado que
correspondente a questdo posta em jogo, sobre o que ¢ o direito, uma vez que ndo
vivenciamos sozinhos no mundo. Nao se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa. H4
um enlace mantido com a tradi¢do, e a continuidade histérica compartilhada do fendémeno
juridico forma temporalmente a antecipagdo do porvir em relagdo a universalidade e
integridade do direito ja interpretado e compreendido.

Destarte, no ambito do ambiente hermenéutico intersubjetivo do direito,

cumpre ao intérprete sempre atentar a dois espectros diversamente decisivos ao tempo de

7 Streck (2009, p. 437), ao responder a acusagdes infundadas contra o processo hermenéutico explana, inclusive,
que a teoria do conhecimento representa um passo importante na tradi¢éo filosofica, significando a possibilidade
de superagdo da simples submissdo do saber “[...] a uma espécie de ditadura do objeto (metafisica classica).”
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efetuar a fusdo de horizontes de sentido nesse didlogo de perguntas e respostas. O primeiro
diz respeito a manutencdo dos critérios ou razdes que coerentemente estruturam o direito
captado pelo legislador ao elaborar a lei. Em segundo plano, conforme atestamos neste
capitulo, as consequéncias possiveis, no nivel de aplicagdo concreta da lei, comportam um
teste a priori de adequacdo a lei moral universal. Neste ultimo caso, efetiva-se a justica
material, pela aplicagdo, ultrapassando, definitivamente, a mera interpretatio aristotélica,
preocupada apenas com a objetividade revelada no texto legislado. (J. SALGADO, 2006, p.
192).

Importa dizer, nesse contexto, que a aplicagdo do direito, evidentemente,
corrobora, até certa medida, a premissa aristotélica de contetido moral, haja vista que o papel
desempenhado pela fenomenologia-hermenéutica jamais visa somente captar o conteido de
uma lei geral. Isto €, ao intérprete, ndo convém apenas imergir sobre os aspectos herdados de
um contexto historico da tradigdo. Para apreender bem o sentido e o significado do texto pela
linguagem, o sujeito “[...] ndo pode ignorar a si mesmo e a situagdo hermenéutica concreta na
qual se encontra. Se quiser compreender, deve relacionar o texto com essa situagdo.”
(GADAMER, 2016, p. 426). De qualquer sorte, este pressuposto hermenéutico de acordo com
qual o sujeito participa do didlogo com texto concretamente ndo retira a preocupacio, ora
posta em questdo, de forma a priori. Existencialmente, o ser-ai do intérprete condiciona suas
decisdes mediante também uma antecipacdo de sentido, temporalmente projetada, de forma
transcendental, universal e aplicavel em situagdes hipoteticamente equivalentes de julgar.

Mas o que se deseja atestar com uma suposta transcendentalidade? De onde ela
parte? Onde se pretende chegar por meio da colocagdo dessa questdo a priori, junto a
aplicacdo do direito em si? Bom, mas varios contextos no universo do direito, mais
imediatamente no campo interpretativo, convergem junto a preocupagdo hermenéutica do
dever moral kantiano, exatamente por envolver um pensamento pratico, nada obstante
circundado pela forma. Exemplificativamente, podemos citar momentos em o imperativo
categoérico encontra-se presente. Primeiramente, a legitimidade de uma decisdo judicial,
iniludivelmente, radica sua sustentacdo no respeito as regras imanentes ao sistema juridico em
vigor. Associada a legitimidade, tem-se, como pressuposto de legalidade da decisdo, o

respeito ao postulado do devido processo legal de acordo com o qual se assegura as partes

™ Gadamer explica que, na hermenéutica de Aristoteles, radica também um critério ético no momento de
aplicagdo das leis. A epieikeia justamente trata da atenuacgdo da lei num caso concreto, quando fica claro onde o
problema da hermenéutica encontra seu verdadeiro lugar. “A lei é sempre deficiente, ndo em si mesma, mas
porque, frente ao ordenamento a que se destinam as leis, a realidade humana ¢ sempre deficiente e ndo permite
uma aplicagd@o simples das mesmas.” (2016, p. 419).
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igualdade de condi¢des para o exercicio da ampla defesa, uso dos recursos € meios
probatodrios legais. Finalmente, sobrepde-se a indispensavel presenga de um terceiro neutro,
distante do conflito, a quem compete a atribuicao constitucional de decidir o direito aplicavel
com carga definitiva. Enfim, a solucao decisoria marcada pelo traco da adequacgdo no Estado
democratico determina-se, de acordo com todos esses momentos de observancia a justiga
formal, cujo pressuposto moral do imperativo categorico conduz a legitimidade dessa ideia
sucessivamente até o resultado final da aplicacdo da decisdao, com o olhar direcionado aos
seus efeitos imediatos, perfazendo a concretizagao da justica material.

Percorrido o itinerario interpretativo por perguntas e respostas bem como posta
a ideia de justica formal e material no direito, surge, assim, como inexoravelmente
imprescindivel, a definicdo de um principio a priori moral, a guisa de imperativo categorico,
para alcance do julgamento plenamente justo. A proposta gravita justamente no sentido de
afastar todos os eventuais empecilhos arbitrarios que possam girar em torno de inclinagdes do
julgador, especialmente quanto as consequéncias provaveis a serem reproduzidas pela
decisdo. Destarte, a expressdo mais conveniente a aplicacdo da solucdo judicial justa, diante
da proposta entdo exposta, seria a seguinte, consoante expressdao de Joaquim Salgado: “julga
de tal forma que tua sentenca possa ser erigida em lei universal para as mesmas condi¢des do
caso julgado”. (2000, p. 100). Pertinente notar, com isso, que o julgador, além de atentar-se
para o plano empirico e dogmatico das leis, ainda estd sujeito a se perguntar sobre o
cumprimento dos pressupostos filosoficos inerentes tanto a ideia de justica formal, no
percurso dos atos processuais. Confluentes esses dois planos, questiona-se, finalmente, acerca
do cumprimento pela decisdo do postulado metadogmatico transcendental, inerente a
moralidade em si objetivamente exigida do julgador, no que toca a justica da sentenca e as
condigdes concretas possiveis no seio do ambiente democratico, fator que revela a justica
material, na concretude da norma judicial aplicanda. Logo, retomamos as mesmas licdes antes
destacadas no Capitulo II, quando ponderamos acerca da prdopria descricao dos fundamentos
das decisdes em sua aplicacdo, avaliando se estas contemplam a observancia ao plano
metadogmatico quanto as condi¢gdes de transcendentalidade. (J. SALGADO, 2010, p. 96).

Ao preconizarmos as condi¢des transcendentais de possibilidade na aplicagao
do direito, temos os contornos delimitadores da valoragdo do ato pelo magistrado. Disso
ressurge um acompanhamento do dever ser moral sobre o livre convencimento judicial,
somado ao contetido compartilhado da linguagem imanente do espago democratico, fundado

na responsabilidade.
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Correlativamente a teoria da decisdo, mostra-se indispensavel a avaliacio
fenomenologicamente transparente do percurso tracado pela interpretagdo judicial. Nao
importa se realizadas, por etapas ou separadamente, as condi¢gdes de decidibilidade, colocam-
se numa Otica ndo puramente técnica ou ldgica, mas, diversamente, desdobrada de modo
suficiente a empreender o didlogo perfeito da norma proferida com a realidade democrética,
de acordo com aquilo que diz o texto em sua verdade mais originaria. Este processo
hermenéutico transcendente sobre o fenomeno juridico que se manifesta presta-se justamente
a aferir a legitimidade da decisdo judicial, em sua aplicagdo mais pratica quanto possivel.

No que diz respeito a moralidade, portanto, a decisdo orienta-se na mesma
sintonia reverberada junto ao projeto constitucionalmente desenhado para o estado
democratico, ao permitir, pela linguagem comunitdria, a coeréncia da fundamentacdo do
direito universalizado, e agora reconciliado no conteudo das decisdes dos tribunais (art. 93,
IX, da CRFB/88). Nesse nivel, as condigdes de possibilidade da decisdo elevam-se a diretrizes
fundamentais, interligadas ao pensamento hermenéutico que proporciona a diferenca
ontologica inerente a manifestacdo do acontecer hermenéutico entre o ser e ente, pela
linguagem transcendental. Logo, sobrepde-se, no campo ético da teoria da decisdo judicial, o
maximo respeito ao conjunto de trés elementos filosdficos fundamentais pertencentes a ideia
de justica no mundo contemporaneo, conforme ligdes de Joaquim Salgado: justica formal,
justica, material e transcendentalidade das condi¢des da decisao.

Posto isso, sobressai que a decisdo cuja aplicagdo corrobora perfeitamente a
condi¢do transcendental a priori precisa ser checada, ndo no plano empirico — momento
posterior a producao dos resultados emanados da sentenca —, mas, ainda, no ambito discursivo
e especulativo, na hermenéutica, lugar propicio a realizacdo do teste de verificacao ético, no
que toca a razoabilidade do édito judicial (filosofia do direito).

Paralelamente, importa notar que o fundamento de aplicacdo do imperativo
categorico retirado do eu transcendental kantiano, a nosso ver, poderia ser equiparado a
atividade desempenhada pelo terceiro neutro no Direito Romano. De fato, essa figura juridica
da actio romana expressa que o julgador, presentando a autoridade do Estado, envolve em si
todas as caracteristicas proprias para deflagrar o ato de aplicacdo isenta da lei (justi¢a formal),
estando, logo, incondicionada a quaisquer moveis ou inclinagdes atinentes a finalidades
pessoais. Em outros dizeres, isso significa que, para a formacdo da decisdo justa, torna-se
indispensavel a presenca do sujeito desinteressado, relativamente a causa posta a julgamento.
Nesse sentido, o imperativo categérico proporciona ao Orgdo julgador a aptidao

irrepreensivelmente suficiente de prolatar a decisdo aceitavel, de forma universal — pelas
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partes ou por qualquer interessado que se encontre em posi¢do idéntica a estas. Afinal, as
condi¢des a priori de aceitabilidade “[...] ndo sdo algo abstrato, embora sejam formais, pois se
destinam a uma situagdo empirica possivel.” (J. SALGADO, 2012, p. 97).

Crucialmente, estamos convencidos de que a orientagdo desse modelo
transcendental a priori preserva os pressupostos teoricos inerentes ao terreno da ciéncia
hermenéutica filoséfica quando da aplicagdo direito. Decerto, a proeminéncia cientifica da
hermenéutica postulada por Gadamer serve-se da totalidade disponivel a compreensdo, a
partir contribuicdo de outros campos do conhecimento e das ciéncias, que ampliem o
horizonte da experiéncia do intérprete. Inexiste, a nosso entender, incompatibilizagdo tedrica
suficiente para ndo confiar o meio transcendental a priori na aplicagdo da decisdo judicial.

Especialmente no campo das ciéncias juridicas, ndo estamos a propor, pura e
simplesmente, a desconstrucdo da concepcdo tradicionalmente estruturada nas grades de
ensino das universidades do pais. Muito menos almejamos subtrair radicalmente o modo de
fazer da hermenéutica do direito em sua metodologia ou sobre os critérios e canones de
interpretacdo. Absolutamente. A preocupacdo da investigacdo ora realizada remonta a
reflexdo filosofica sobre as consequéncias produzidas por comportamentos fundados em
voluntarismos decisérios, estes frutos, sim, da teoria metafisica do conhecimento, que
olvidam sobre a faticidade existencial do ser dos entes na totalidade. O velamento do pensar
sobre a verdade do ser, do ponto de vista fenomenoldgico-existencial, sobrepujou a atitude,
sem limites, no que tange a tese positivista, cientificamente logica, sobre a expressdo da
vontade emitida pelo 6rgdo julgador do Estado, originando possibilidades hermenéuticas
absurdas sobre os fendomenos particulares do direito, em vez do existencialmente verdadeiro.

Tanto a dialética transcendental especulativa articulada com a hermenéutica
gadameriana ultrapassa a teoria pura do conhecimento epistemoldgico, justamente por servir a
interpretacdo da totalidade experiencial do saber, acessivel ao ser-ai humano. Coerente ao
plano da hermencéutica filosofica, a linguagem transcendental oferece um traco compativel
com o campo metodologico cientifico, no entanto, ndo simplesmente limitada a ele. Contanto
que a totalidade do conhecimento experiencial do sujeito ndo repouse atrelada a formulas
herméticas de controle, a hermenéutica, nesse contexto transcendental, ndo aprisiona os
sentidos sobre a verdade daquilo que aparece. Realmente, o entorno existente entre ciéncia
especulativa e hermenéutica mostra que seria incongruente afirmar haver barreira de
linguagem na relacdo a ambos os campos do saber. Dito isso, emerge como que de modo

imediato a conclusdo de que o horizonte do conhecimento transcendental, nele englobada a



235

maxima do imperativo categdrico, integra a propria compreensdo do intérprete, desde sempre.

Esta alusdo coaduna, na mengdo de Ernildo Stein, ao epilogo descrito por H. Shniddelbach:

O passo para a universalizagio do problema hermenéutico, sob
pressuposigoes historicas, porém, foi dado no momento em que as condigdes
subjetivas de compreensdo, nas quais o compreendente sempre se encontra,
sdo reconhecidas como o horizonte no qual fodo sentido compreensivel ja
sempre se situa. Com isso, o pensamento tfranscendental é integrado na
teoria da compreensao, e, em consequéncia disso, o que € o nosso objeto ndo
pode ser pensado independentemente do modo como nos aparece. Aplicado
a problematica da compreensao, significa que as condi¢des historicas, sob as
quais nosso poder compreender tem um significado constitutivo para aquilo
que nods cada vez compreendemos e para o fato de que ndo ha razdo para
excluir quaisquer condi¢des de compreensdo — sejam as da ratio, da intui¢ao
e da inspiracdo —, criam uma situagdo teorética nova, na medida em que
qualquer penetracdo no sentido transcendental de nossas condi¢des historicas
de compreensdo do sentido como tal atinge nao apenas o elemento historico
e, com isso qualquer situagdo de comunicagdo. (2008, p. 133).

Com efeito, a atitude de compreender, interpretar e aplicar subsiste mesmo
onde a regra juridica fixa e estabelecida apresenta valor vinculante e irrevogavel,
depreendendo-se que ambas as ciéncias mencionadas (teoria do conhecimento e
hermenéutica) conjugam diferentes critérios de entendimento racionais, porém nao
incompativeis, no nivel da interpretagdo. Nao existe razao sem sentido, ou pensamento, sem
compreensdo, portanto. Dito de outro modo, a instigante questdo do conhecimento humano,
tradicionalmente articulada na filosofia ocidental, pressupde algo anterior antecipadamente
pensado pela hermenéutica no ambito da pré-compreensdo. Por isso, vez por outra, menciona-
se acerca da “transcendentalizagdo da razdo hermenéutica” como uma ‘historiza¢ao da
Filosofia transcendental”. (STEIN, 2008 p. 134).” Na verdade, os paradigmas da consciéncia
e representacdo nao excluem o significado ontoldgico-existencial dos modos de ser do ser-ai

humano lan¢ado no mundo.”

7 A discussio sobre a reviravolta proposta pela ontologia existencial de Heidegger nio escapa do
questionamento da interpretacdo transcendental da compreensdo feita pelo fildosofo, haja vista que sua
hermenéutica exprime abrangéncia universal da compreensdo. A sua estrutura universal revela-se na concrecao
da compreensao de carater historico. (GADAMER, 2016, p. 353).

76 Pensamos que Ernildo Stein foi suficientemente preciso ao discorrer sobre o abrir do panorama do fendmeno
atinente ao problema do mundo da vida pratica (faticidade), fundamentando racionalmente o a priori e seus
critérios do conceito do mundo da vida: “Quando hoje temos ocasido de constatar uma ‘virada’ na forma
filosofica de estilo e na situagdo da discussdo, isso ndo ocorre porque teriamos a anunciar uma mudanga de
paradigma que a tudo transformasse, nem falamos nesta mudanga de paradigma que a tudo transformasse, sem
falamos de paradigma como uma estratégia de teoria para derrotar outro paradigma. A mudanga de paradigma
que se anuncia em determinado grupo de filésofos ou em determinada obra fundamental deve-se muito a certas
inércias historicas, ainda que também contribuam para esta ‘novidade’ de paradigma, as condigdes privilegiadas
e de génio de um filosofo.” (2008, p.126).
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Por sua parte, as condi¢des de possibilidade a priori transcendentais da decisdo
retomam as premissas de um imperativo moral, que funcionard como maxima universal
ajustavel no campo da aplicagdo da decisao estatal. Reconciliando as inclinagdes sensiveis do
intérprete a transcendentalidade da linguagem no nivel dos significados da comum-unidade, a
maxima kantiana influi incontestavelmente na averiguagao racional, no instante da aplicagdo e
concretizagdo da norma, tornando, assim, eficiente modelo tedrico para acompanhamento
empreendido pelo proprio julgador, durante todo o caminho hermenéutico de compreensao,
interpretagdo e aplicacao do direito, até sua provavel concretizagdo no mundo real. Este teste
conformativo moral acontece com o rigor de principio universal (dever ser) que vai
materializar-se expressamente nas razdes de decidir justificadas, ao longo do texto
argumentativo da sentenca ou decisdo, perfazendo, nesse mesmo passo, o cumprimento do
anseio constitucional fundamental (art. 93, IX da CRFB/8S).

Evidentemente, aqui aparece o interessante deslinde acerca da aplicabilidade da
filosofia transcendental kantiana sobre o contetido da decisdo judicial, no foco propriamente
inerente a sua relacdo com o juizo determinante e o juizo reflexionante ou reflexivo. Mediante
esse modelo de concretizagdo do direito, o proposito kantiano aparece aqui, como dialética de
juizo determinante e reflexivo, representado na critica a faculdade de julgar. Isso porque a
aplicacdo da decisdo judicial resulta do percurso interpretativo, a partir da universalidade da
lei geral, até seu instante final, culminando na avaliacdo do julgador acerca da aceitabilidade
pratica da sentenca diante dos fatos dados no processo judicial. Ricardo Salgado defende esse
duplo juizo,

na medida em que aplicagdo procede de uma lei universalmente dada, mas
ao mesmo tempo a partir do fato também dado, € que se eleva por um juizo
reflexivo a um juizo de decisdo, que exige aceitagdo universal, mas que ndo
coincide com um imperativo categdrico, pois nesse caso, ndo se voltaria a lei
e se permaneceria na subjetividade do aplicador. Assim, uma decisdo
totalmente pragmatica, tera necessariamente de passar também para o nivel
da filosofia transcendental. Porém, se a inten¢do for a de se discutir o

contetido juridico em questdo, terd que se fundamentar em principios
hermenéuticos [...]. (2018, p. 133-134).

No direito, podemos dizer que o uso da razdo comporta o papel de distinguir
verdadeiras e falsas compreensdes segundo a operacdo reflexiva na multiplicidade (juizo
reflexionante), ante as provaveis consequéncias produzidas pela prolacdo de determinada
decisdo. Elevado o particular dado, os fatos experimentados, o julgador chegard

reflexivamente ao nivel geral, o qual o individual faz parte.
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Conseguintemente, no ambito de aproximacdo a hermenéutica pragmatica,
pode-se remontar o raciocinio de aplicagdo, ao nivel da filosofia transcendental. No proposito
de atingir a observancia da maxima do imperativo categorico, afastam-se as inclinagdes
subjetivas que atuam internamente em vulneragdo ao nivel da aceitagao universal. De certo, os
elementos formadores de uma hermenéutica filosofica, condizentes primordialmente com as
proposi¢des de Gadamer, serdo satisfeitos justamente na efetuacdo dessa dialética, cujo
percurso foi constituido, inicialmente desde a primeira pergunta adequada e delimitada ao
fendmeno posto. Logo, a cada passo do processo hermenéutico, procede-se a depuragao dos
prejuizos falsos e verdadeiros, por perguntas e respostas, mantendo, a0 mesmo passo, O
questionamento sobre as condi¢des de possibilidade, sob o crivo do imperativo moral
universal. Com efeito, sem embargo da atribuicdo de sentido hermenéutica ao texto legal
incidente ao caso concreto, sobreleva observar que o respeito ao critério de universalidade da
lei moral kantiana irretocavelmente afigura-se como baliza tedrica para a maxima ética

individualizada pelo intérprete:

o dever ser subjetivo da maxima deve conformar-se com o dever ser
universal do imperativo categdrico. A a¢do moral se resume, com isso, em
elevar o individual e subjetivo ao plano do universal e objetivo (valido) do
imperativo categoérico. (J. SALGADO, 2012, p. 77).

Em outras palavras a universalidade dada pela lei da razdo, independente da
experiéncia (juizo sintético a priori), recai como elemento balizador de justica na decisdo
judicial, antes mesmo do exame sobre prolacdo da sentenca; trata-se de um dever ser ético
supremo de convivéncia comunitaria num ambiente idealmente pacifico. A idealidade aqui
representa a consumacdo gradativa e paulatina conquistada pela consciéncia juridica, no
Estado Democréatico, constituida conforme uma meta ou programa do devir, assegurando
valores constitucionais fundamentais, aceitos universalmente entre os povos. De toda sorte, o
que importa, no ambito da concre¢do de uma decisdo judicial justa, remansa na repercussao
pratica de respeito aquele dever universal representado pelo imperativo, garantindo que o ato
de aplicagdo ndo seja causa de afec¢des dos sentidos e inclinagdes do sujeito, injustificadas no
pela linguagem empregada no seio dessa comunidade.

De qualquer modo, encontramo-nos mais confortaveis, nesse contexto, por
seguirmos o suporte da licdo de Joaquim Salgado, no sentido de que, no nivel transcendental e
filosofico, a pergunta hermenéutica gira em torno das condi¢des de aceitabilidade geral, no
tempo e espaco, de uma determinada comunidade de pessoas, submetidas as suas leis e

constitui¢cdo. Significa afirmar que ostenta a qualidade de justa a decisdo judicial proferida por
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terceiro desinteressado, que seja legitimamente escolhido ou constituido legalmente com tal
poder decisorio estatal, podendo seu julgamento ser aceito incondicionalmente, por qualquer
pessoa, conforme os critérios prévios definidos numa ordem juridica de determinado povo,
tempo e lugar. De acordo ainda com Joaquim Salgado, “ou se escolhe que o terceiro decidira
tirando ou construindo a norma a partir do caso concreto, ou que decidird tomando parametros
preestabelecidos de observagdo obrigatdria ou ndo, rigida ou flexivel”. (J. SALGADO 2012,
p. 99). Aqueles critérios, evidentemente, variam de conformidade com a linguagem
estabelecida e os fatores valorativos, historicos, politicos, culturais e até mesmo éticos,
imanentes a uma determinada sociedade.

Malgrado referirem-se a condi¢des formais de possibilidade, tais critérios
reportam a algo ndo abstrato; antes, destinam-se a uma situacao de possivel ocorréncia, numa
relacdo interpessoal, portanto, transcendental. O imprescindivel consiste em pensar que a
decisdo possa ser aceita como justa, pelas partes envolvidas e por qualquer outra pessoa cuja
condicdo possa ostentar posicao situacional de receptora dos efeitos da decisdo equivalente.

Diante desta estrutura da aplicacdo transcendental a priori, o juiz colocado
funcionalmente na posi¢do de terceiro neutro, dotado de autoridade estatal, aplicara o direito
segundo o sentido da moral universal, cuja formula, necessariamente, devera seguir uma
maxima do sujeito julgador, em vista do pressuposto universal da norma (imperativo
categorico). Essa orientagdo contribui para o panorama de aplicagcdo, de qualquer modo, tanto
como juizo determinante de um principio universal ou geral, quanto de um caso concreto

(juizo reflexivo),

[...] ndo se cinge a um dedutivismo abstrato, nem a um construtivismo
anarquico; ¢ ao mesmo tempo determinante ou dedutivo e reflexivo ou
mesmo indutivo; determinante se ha universalidade presumida da lei e
reflexivo se ndo ha lei, mas o costume ou principios éticos paradigmaticos.
(J. SALGADO 2012, p. 99).

5.4 Um propésito transcendental para a decisio judicial constitucionalmente adequada

Apreendida a concepgdo a titulo de reforgo teodrico a teoria da decisdo, com
sustentaculo filos6fico do imperativo categorico, calha perfazer a devida reflexdo se este juizo
moral realmente comporta implicagcdes hermenéuticas produtivas sobre pré-juizos auténticos e
inauténticos. Por isso, sinaliza Lenio Streck (2017, p. 234) que “pré-juizos ilegitimos geram
projetos de sentido ilegitimos e, inevitavelmente, fazem a interpretacdo incorrer em erro.

Apenas quem suspende os proprios pré-juizos € que interpreta corretamente.”
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Neste territorio, ¢ prudente relembrar que o direito, manifestado na linguagem,
tem sua hermenéutica orientada pela pré-compreensdo, nela percorrendo todos os significados
imagens, construtos e signos que se movimentam no campo normalizante ¢ normatizante do
sedimentados. Refletindo decisivamente sobre o projeto de sentido para a decisdo, todo o
horizonte histérico marcado pela tradicdo também ¢é constitutivo do ser-ai do intérprete, e por
isso, considerado ao instante de aplicagdo o questionamento do julgador sobre consequéncias
praticas, e que exigem o teste de compatibilizagio de acordo com o valor moral
compartilhado pela linguagem.

Com efeito, a intersubjetividade linguistica do direito (linguagem comum),
distancia-se do propdsito meramente pragmatista, segundo a qual as implicagdes da decisdao
sdo vistas como meramente Uteis, ou seja, sua determinagdo presta-se a interesses de setores e
dominios de poder (economia, finangas, politica, religido): territdorios ou 4reas do
conhecimento que se orientam, objetivamente fora do campo existencial da ciéncia do direito,
concebido como instituicdo dotada de integridade e autonomia, na linha tedrica de Ronald
Dworkin. Ao inverso disso, o jurista pde-se na posicao de inequivocamente reinterpretar o que
diz o texto, afastando radicalmente, no instante da aplicacdo, conceitos cristalizados
indevidamente no tempo e retoricas vazias, postas pelo impulso repetitivo, irrefletido e
superficial; constitui marcas provenientes da posi¢do ativista, no ambiente atual de seu
universo temporal, sobrepondo a historia em cadeia institucionalizada no direito.

Dessa forma, segundo vimos anteriormente, o aspecto moral incondicional
trabalhado no imperativo categérico apresenta-se como suporte logico-hermenéutico,
adicional a perspectiva constitucional concretizadora, fundada com o viés democratico.
Consoante a linha filosoéfica de Gadamer, inclusive, em ultima analise, ndo se almeja revelar

ou estabelecer uma teoria técnico-instrumental de regras destinadas a interpretagdo do direito.

[...] sua preocupagdo €, antes, compravel a postura transcendental: como ¢
possivel a compreensdo? S6 que Gadamer parte de Kant para ir além de
Kant, na medida em que pretende precisamente mostrar que a constituigdo
do sentido ndo ¢ obra de uma subjetividade isolada e separada da historia.
[...] E no horizonte da tradi¢do de um todo de sentido que compreendemos
qualquer coisa, 0 que manifesta que ndo somos simplesmente donos do
sentido. (2015, M. OLIVEIRA, p. 227).”

77 Compondo certa harmonia com a anotagio acima, Ricardo Salgado visualiza, no campo da comunicagio
kantiana do eu transcendental, um liame de contetdo universal da hermenéutica filos6fica, em que pese manter-
se aquela vinculada imediatamente ao sujeito cognoscente, desprovida mediacdo linguistica pela historicidade da
experiéncia.
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Sufragada a harmonia do pensamento gadameriano ao ponto de vista
transcendental da linguagem na totalidade, considera-se, de outra parte, equivocada a
retomada irrestrita, aos aspectos fundamentais da filosofia transcendental kantiana. Isto ¢, ndo
¢ prudente aceitar que, independente de qualquer experiéncia, o sujeito cognoscente possa de
forma racionalizar através de regras do entendimento, de sorte a alcangar a unidade pela razao
pratica, reconciliando a unidade transcendente a subjetividade cognoscente, por conceitos a
priori, independentemente de qualquer experiéncia. Sem embargo da aproximacao em relacao
a critica de Kant, temos por correto que, a variar pela interposi¢ao de conceitos matematicos e
categoriais, voltados unicamente a constituir a unidade a partir da multiplicidade de elementos
articulados no horizonte da filosofia da consciéncia, esta rigorosamente separa-se dos
objetivos estruturais da hermenéutica filosofica. A saber, trata-se da problematica reducionista

do homem as suas faculdades puras e a priori, conforme sinaliza Marco Casanova:

O projeto kantiano da filosofia critica visa incessantemente a uma
demarcagdo do espago de pleno funcionamento da razdo pura ¢ a uma nova
fundamentagdo da razdo. Todavia, essa demarcacdo e fundamentagdo
nascem elas mesmas de um movimento de alijamento constante da dimensao
empirica do existir humano. (2013, p. 37).

Todavia, seria despropositado simplesmente, diante da perspectiva totalizante
da hermenéutica, desconhecer a racionalidade operada pelo movimento ético-moral
representado pelo dever ser moral kantiano. Este se compde de componente, a nosso ver,
eminentemente, reconciliador para os terrenos do conhecimento em discussdo — hermenéutica
filosofica, ontologia existencial, fenomenologia hermenéutica —, promovendo, ao nosso sentir,
a obstruc¢do de subjetividades voluntaristas indesejadas no instante de aplica¢do pratica do
direito. Em suma, o conteudo moral do imperativo categoérico, como maxima universal
incondicionada, aparece como passo reflexivo decisivo, destinado a solver a negatividade da
indeterminacgdo ou surpresa advinda de valoracdo eminentemente arbitraria, no contexto da
decisdo judicial, procedimento entdo marcado na tradi¢do recente da ciéncia do direito pelo
ato de vontade, elaborado pelo positivismo normativista kelseniano.

Por outro lado, a estruturagcdo do positivismo, pensado por Kelsen, radica seu
suporte numa espécie de procedimento controlador e verificador dos mecanismos da decisao;
no entanto, quando se pensa no limites e resultados advindos faticamente a partir da decisao,
relega-os ao vazio tedrico. Isto €, sustentado pela confiabilidade num sistema de normas

escalonadas, Kelsen culmina em excluir a reflexdo sobre o conteido da decisdo judicial e
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qualquer tipo de sindicancia democratica, logo, redundando efetivamente no relativismo
pragmatico posto nas maos do julgador.

Ja mais recentemente plano do pds-positivismo do século XX, a estrutura de
controle limitada ao mundo fatico com suas nuances ¢ modelagdes, assujeita-se a0 mesmo
delirio interpretativo, cujo paroxismo reside na indeterminacdo sobre o direito, considerado
tudo aquilo que o positivismo havia almejado excluir de sua esfera de atencdo. (R.
OLIVEIRA, 2008, p. 173).

Sendo assim, o que se almeja, no caminho desta reconciliagdo cientifica
transcendental, ancora-se na correta aplicacdo racional do direito pelo juiz; no instante
temporal de atualizagdo da norma juridica (concretizagdo), torna imperioso o visar,
determinado pela maxima kantiana (juizo sintético a priori), cuja incidéncia mobiliza a a¢do
de julgar, autonoma e incondicionada as inclinagdes sensiveis. Significante da independéncia
aos desejos sedutores da natureza sensivel, a escolha efetivada na decisdo pelo juiz, neste
contexto, ha de exprimir a substidncia da maxima racional, livre de qualquer vontade destinada
a um fim especifico, ressalvado unicamente o respeito a lei universal moral, mostrando
clarividente empregabilidade junto ao horizonte hermenéutico.

Enfim, posicionamo-nos conformemente a assercdo de que sdo os “[...] pré-
juizos ndo percebidos que, no seu dominio, tornam-nos surdos para a coisa de que nos fala a
tradicdo.” (STRECK, 2017, p. 234). Eis a posicao situacional hermenéutica na qual emerge
inexoravel a viabilidade do respeito a moral kantiana. Podemos entdo almejar, durante o
processo de interpretagdo, promover a checagem final, no ambito da applicatio, fazendo uso
da razdo independente de qualquer experiéncia pelo juizo sintético a priori, haja vista que o
imperativo categdrico constitui conceito de moralidade sob as condi¢des de entes racionais
finitos. (HOFFE, 2005, p. 198). Advém nesse ambiente o papel depurador do emprego
imprudente — por arbitrariedade, equivoco™ ou erro —, de algum desses pré-juizos
falsos/inauténticos na decisdo; perquire-se se o ato constitui tarefa intransigivel contra as
percepgoes e desejos que costumam seduzir o comportamento do julgador, inadvertidamente
ou ndo, provocando atitude incompativel a integridade e coeréncia do direito. Entendemos
que afirmativamente. Uma vez que a linguagem funciona na compreensdo como elemento
(intersubjetivo) mediador, em determinado horizonte tempo e espago (a priori compartilhado),

a proposta propugnada por nos orienta-se ainda na trilha de remover, desse cenario, o carater

7 Lenio Streck ademais vai destacar que este equivoco subjaz da auséncia de atengiio ao pré-juizo que age sub-
repticiamente, sem que saibamos, mas que o erro sera alertado, suscitado, a partir da interpelagdo da tradig¢do
com o intérprete. Demais ha a tradi¢do que age ilegitimamente, num modus interpretativo do senso comum
teorico dos juristas, muitas vezes operando, em confronto imediato com a Constitui¢do. (2017, p. 234).
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do puro capricho e daqueles voluntarismos indesejados subjetivos, incompativeis ao ambiente
ético, apontando para a figura do agente julgador o 6nus da responsabilidade funcional, no
sentido de impelir a este o comportamento de conformidade com a autonomia, unidade e
integridade do direito.

Instaurado o percurso dialdgico da pergunta e reposta, no plano hermenéutico-
judicial, o magistrado se vé impelido a, novamente, na aplicagdo material do direito, efetuar a
devida suspensdo dos pré-juizos inauténticos, na medida em que, voltada a producdo de
efeitos no mundo real, a aplicagdo da decisdo acompanhada do teste moral transcendental,
resulta da mais origindria pratica intersubjetiva, e, ndo, diversamente, ato volitivo isolado do
sujeito cognoscente.

Finalmente, conveniente relembrar que, conforme reporta Lenio Streck (2017,
p. 269), os prejuizos identificados e percebidos no curso da interpretacdo culminam, na
verdade, a condi¢des de possibilidades indesejadas aptas a impedir uma resposta correta para
direito aplicando. Contudo, os pré-juizos ndo percebidos colocam o julgador em posicdo de
surdez para o processo interpretativo, mantendo o intérprete em estado de dominagao pela
capa de sentidos. No caso do presente estudo, o que for experimentado, por via da arte da
pergunta-resposta, podera compor a fusao de horizontes para uma interpretacdo adequada. Ao
mesmo tempo, todavia, a mesma experiéncia apresenta potencial para deflagrar inimeras
inconsisténcias prejudiciais a produgdo de sentidos, a serem afastadas: 1) mera reprodugao de
decisdes jurisprudenciais calcados em ementarios que escondem a singularidade dos casos; 2)
os habitus desde-ja-sempre e o como-sempre-o-direito-tem-sido (“tranquilidade tentadora”);
3) papel da doutrina que pouco se deixa seguir por uma dogmatica caudataria de decisdes dos
tribunais; 4) validacdo em métodos apofanticos para a solugdo do direito.

Isso exatamente implica em condi¢des transcendentais aplicaveis a
hermenéutica filosofica que, em Kant, reconciliam-se na experiéncia diante do mandamento
moral universal a priori, independente de qualquer pressuposto (sem excegdo e
necessariamente). Destarte, o critério filosofico da ética kantiana no direito, frente a razao da

aplicacado judicial da decisdo, proporciona compatibilidade entre dois objetivos semelhantes.

Com isso o imperativo categérico estd na sua base como conceito € como
padrdo de medida tltimo, por conseguinte, como o auténtico critério moral.
Por mais abstrato que o imperativo categdrico possa soar, ele significa a
forma suprema de toda a obrigatoriedade, o grau da racionalidade pratica.
(HOFFE, 2005, p. 203).
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CAPITULO VI - LINGUAGEM COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE ETICO-
JURIDICA DA DECISAO JUDICIAL

6.1 Linguagem como abertura para a alteridade solidaria pelo didlogo hermenéutico

Ao tratar acerca do papel da linguagem como medium hermenéutico, por meio
da qual a comunicagdo transcorre ¢ o didlogo, Gadamer relembra, no texto Linguagem e
Compreensdo, que o assunto, na modernidade, sofre criticas sem debates mais detidos por
grandes filosofos. Particularmente associadas as tentavas de entendimento entre blocos
politicos de nacdes, geracdes ou ainda em multiplas areas da ciéncia, t€ém-se visualizado uma
série de discordancias fundamentais, na colocacdo das palavras e a idealizacdo de seu
significado uniforme. Até mesmo por conta dessa dimensdo dissidente, “persiste o
antagonismo que faz da linguagem algo comum e que, ndo obstante, permite o surgimento de
sempre novos impulsos para a transformagao desse comum.” (1970, p. 150).

No entanto, ¢ Gadamer mesmo quem rebate esse falatorio, a partir de uma ideia
de acordo com qual o éxito de tratativas e conversas oficiais ou ndo que caminham para uma
solidariedade ética assujeitam-se a comunhdo unificada de compreensao: “tudo que € justo e
se considera como justica exige, por sua natureza, essa comunhdo, que se instala na
compreensdo reciproca das pessoas.” (1970, p. 148). Usando outra forma de expressar, uma
loégica enunciativa empregada cotidianamente no discurso culmina por obscurecer a esséncia
da linguagem comum e compartilhada. Justamente nesta atmosfera, a linguagem, como
elemento mediador de transmissao da experiéncia da consciéncia coletiva desempenha seu
papel ndo por enunciados semanticos isolados, mas contrariamente, por uma unidade de
sentidos e movimentos que se antecipam a compreensao.

Opinido similar ¢ referendada por Luiz Rohden (2004, p. 193), ao discorrer
sobre 0 modelo dialogico efetivado na dialética gadameriana, como primado da linguagem
responsavel por provocar o envolvimento dos participes no movimento reflexivo do filosofar;
onde se ndo esgotam as possibilidades de continuas perguntas e respostas em relagdo aos
fendmenos. Malgrado esse panorama experiencial, o campo de estudo hermenéutico,
contemporaneamente, ¢ constituido exatamente pela mediagdo da linguagem entre o ser € o
mundo, aproximando as diferencas ontologicas de compreensdo, das dualidades do
entendimento, além dos mal-entendidos (compreensdo e incompreensdo). Em razdo desta

tensdao e do estremecer da verdade essencial revelada, reacende a decisiva percep¢ao da
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funcdo da linguagem no horizonte da solidaria participacdo entre interlocutores parceiros, no
nivel de amplitude do horizonte hermenéutico compreensivo e abertura dialdogica com o texto.

Consoante essa premissa dialogica de Gadamer, implausivel crer na existéncia
de um vacuo ou vazio, na mediagdo da linguagem, entre aqueles que dialogam predispostos
ao conhecer auténtico. Realizar a pergunta significa dar sentido a pergunta orientando a
conversa. “Sabe-se que ndo ha nada mais dificil do que ter que responder as chamadas
‘perguntas imbecis’, isto €, perguntas colocadas de modo tdo dissimulado que nao indicam
nenhuma dire¢ao univoca de sentido.” (1970, p. 159). Eventual desentendimento decorrente
do verdadeiro significado de expressdes, demoradamente encrostadas durante o decurso do
tempo como “democracia” ou “liberdade”, toma perante a conversa a falsa percepgdo de
projegdo de sentido ao ambiente ideal amistoso. E que, muito provavelmente, ainda nio se
aperfeicoou a tentativa de estabelecer a linguagem comum entre os sujeitos da conversa.
Afinal, a preparagdo do lugar hermenéutico onde se promove a interlocugao dialogal origina-
se da natureza mais elementar do meio ambiente linguagem, caracterizada pela
intersubjetividade comunitdria da comunica¢do, fundada na solidariedade, significando,

resumidamente, amizade em si:

Ela poderia ser denominada de politica “doméstica” a ser ampliada,
concentricamente, para as demais esferas da vida (ética, politica, cultural).
Nesta mesma perspectiva trilha a hermenéutica filoséfica cujo horizonte
ultimo € a concretizag@o da solidariedade. (ROHDEN, 2004, p. 208).

A proposito da circunstancia solidaria mencionada, Gadamer aprofunda seus
questionamentos acerca do movimento proporcionado pela linguagem como meio para a
compreensdo nos seus mais diversos campos — imergindo especialmente no horizonte da
conversa, cuja teia de significados radicar-se-ia externamente ao ambito contingencial e
cotidiano, a exemplo da leitura silenciosa do texto escrito, segundo a qual Platdo sintetizou
como esséncia do pensamento.

Nesta oOtica, a linguagem faz da mediagdo um modo especial de expressdo do
homem (ser-ai) em relagdo a verdade do ser de um ente. Por um espanto extasiante, a
admiragdo vibrante, ou ainda o ver-se sem palavras diante da coisa em si, etc. aparecem a
como ocasionalidades nas quais sobreleva o inicio do esforco de nossa compreensdo; a
provocagao do pensar hermenéutico-fenomenoldgico incita a pergunta auténtica, comportando
algo origindrio na comunicagdo comunitaria, portanto, transcendental e compartilhada; a
morada do ser, na linguagem, ¢ fonte donde se origina a existencialidade, o mais pulsante dos

fendmenos ontologicos em seu movimento no mundo descerrado do ai. Por isso, Gadamer
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reafirma a premissa que “[...] todo esforco de querer compreender comeg¢a quando nos
deparamos com algo estranho, provocante e desorientador.” (1970, p. 143). Logo, do didlogo
hermenéutico, repercute no falar sob o prisma do desvelamento da essenciacdo de um ser
escondido no abismo entre ele e o ente. Ao radicalizar com a inquietude originaria provocada
pela pergunta bem refletida e orientadora de sentido, seu impacto reverberador envolve o
arrebatamento e éxtase, no seio da dindmica compreensiva do ser-ai, justamente ante a
interpelacao da tradi¢ao impondo o questionar filoséfico sobre aquela diferenga abismal.

O esforco incessante de perguntar e responder, de forma compromissada e
envolvente, de certo, carrega no seio da linguagem o estabelecimento de vinculo auténtico
pela interface comum dos participes. Mediante essa conexao os interlocutores abdicam-se de
qualquer postura predeterminadamente preparada para incutir sobre o fendmeno em jogo um
resultado esperado ou planejado, mas, ao inverso, entregam-se ao movimento auto-

implicativo a¢do comunicadora:

Para que aconteca um didlogo hermenéutico, os parceiros devem “entregar-
se a ele”. Entrega que ndo significa auto-anulacdo, mas que leva a
instauracdo de um sentido que vai sempre além dele mesmo, exigindo que os
parceiros se auto-impliquem e se desdobrem nele. O sentido instaurado no
transcurso do didlogo ndo pode ser imposto ou pré-determinado por alguém
ou por um dado externo. Em outras palavras, ndo se ‘executa’ um dialogo
hermenéutico como se executa uma tarefa ou se fabrica um determinado
produto. Entregar-se ao jogo dialético dialdgico significa necessariamente
jogé-lo (tomar posicao) e assumir a imprevisibilidade dos riscos decorrentes
deste movimento tedrico-pratico conceitual, auto-implicativo. (ROHDEN,
2004, p. 193).

De maneira nenhuma se nega que, a partir de tal exaltacdo, se frustra uma
expectativa, justamente em razao de um grau de conhecimento prévio o qual absorvemos e em
nosso meio linguistico. A variar de acordo com anterior entendimento sobre determinado
assunto, o processo de penetracdo da palavra dita pelo parceiro torna a nossa compreensao
algo 4rduo e obliquo, soerguendo uma barreira indesejavel. Todavia, o papel exercido pela
linguagem tem o conddo de promover o restabelecimento aparentemente insuperavel e
suficiente para o desconserto no entendimento, unificando os lados em oposi¢cdo. A unidade
alcancada solidariamente no didlogo, antes dividida pela imediatez da palavra, reconcilia a
percepcao de algo como algo, para entdo conservar a orientacdo do comum acordo da verdade
em determinado horizonte de sentido. Dessa forma, resplandece a conclusdo de que, no

tracado dialdgico da linguagem, o conversar encarna o instante conciliador de dois opostos, €
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jamais significa passar ao largo do outro (alteridade), justamente porque “[...] edifica-se um

aspecto comum do que ¢ falado.” (GADAMER, 1970, p. 147).

6.2 Postura da abertura no movimento mobilizador do pensar dialégico na linguagem

transcendente

Decisivamente, ao abordarmos acima algumas situagdes nas quais conceitos e
conteudos referentes a0 modo matematico, calculado, tecnicista de conhecer a verdade sobre
algo, descerrou-se o fenomeno historico disseminado pela ciéncia metafisica ocidental, que
imobiliza a problematiza¢do do pensar filos6fico sobre a existencialidade do ser dos entes. A
reproducao irredutivel da técnica cientifica no circuito académico, tornando a aprendizagem
universitaria modelada, eminentemente no discurso fixo do falatério, rebaixa a atividade do
ensino a momentos diletantes da desocupacdo, abandonando a reflexdo filosofica de nossas
vivéncias praticas mais comuns. Na ciéncia juridica, a despreocupagdo, em preparar o pensar
refletido sobre uma atmosfera dialogica, revelando a diferenca ontoldgica a cada vez que se &,
talvez seja o principal motivo de incessantemente se chegar a uma mesma objetividade
artificial de suas proposi¢cdes dominadoras, pois “[...] a formulacdo rigida tem que de certo
modo colocar-se no movimento da conversagdao, um movimento em que o texto interroga o
intérprete e este o interroga.” (PALMER, 2015, p. 202).

No entanto, ainda existe uma postura primordial e dignificante, a ser
experimentada, que habita no vivenciar a pratica real dos fatos, distante dos silogismos
matematicos concebidos para formar certezas e confirmar valores especificos.

Dignificante, neste panorama, € o significado do acontecer do didlogo original
e verdadeiro por essa experimentacdo vivencial: cuida-se da existéncia finita que mobiliza a
transformagdo de ambos interlocutores, mediante a proposta de solidariedade ética que
permeia a experiéncia hermenéutica. Dessa feita, entendemos em conformidade com
Gadamer, no sentido de ser imprescindivel adotar uma ideia de justica em comunhdo
transcendente, dissolvendo as oposig¢des, ja que o éxito de um didlogo sucede quando ele nao
revolve ao dissenso imobilizador que lhe deu origem. Portanto, o estabelecimento de um
acordo sobre o uso de uma mesma linguagem, compartilhada na conversag¢do, conserva as

possibilidades de ser da compreensao reciproca:

uma solidariedade ética e social s6 pode acontecer na comunhio de opinides,
que ¢ tdo comum que ja ndo ¢ nem minha nem tua opinido, mas uma
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interpretagdo comum do mundo. Tudo que ¢ justo e se considera como
justica exige, por sua natureza, essa comunhdo, que se instala na
compreensao reciproca das pessoas. (GADAMER, 1970, p. 148).

No panorama do uso da linguagem mutua, necessario que intérprete esteja
disposto, de conseguinte, a ouvir e enfrentar uma nova experiéncia transformadora (éxtase
arrebatador) em relagcdo a mera aparéncia inicialmente reluzida pelo objeto, cujo movimento
prossegue até o encontro consciente com aquilo que se manifesta a partir de uma alternancia
dialética mutua de velamento e desvelamento pela abertura da escuta. Isso reflete exatamente
a estrutura verdadeira da arte da pergunta e resposta, cujo pensar reune a diferencga ontologica
entre ser e ente, no movimento do acontecimento apropriador. Em razao dessa reestruturacao
ontoldgica, removem-se as capas de preconceito enclausuradas em figuras de aparéncias por
esséncias de entes, cujo ser revela sua mostragdo. Diferentemente do desenho expresso na
ciéncia metafisica por dimensdo compartimentada entre sujeito-objeto, temos a revelacao
vibrante existencial do ser em sua faticidade. Esta desencobre a verdade do ser, e confirma
que o universo do direito, semelhantemente, encontra-se sujeito ao didlogo. Tradicionalmente
estabilizado na mediania da estagnagdo hermenéutica, no encurtamento de sentidos, a ciéncia
do direito, no mais das vezes, permitiu a cristalizacdo hermética dos discursos de entificacao.
Por meio da matematizagao controladora de resultados, a dinamica da mecanizagao tecnicista
proporcionou o suceder incessante de esséncias representadas em figuras, signos, conceitos
imagens, etc., tornando delimitado e encurtando o campo hermenéutico de sentidos. Imposta
pela ciéncia juridica essa dindmica torna encoberta toda a faticidade por onde se movimentam
os entes (o texto), que se manifestam no respectivo horizonte fenomenologico. Essa
linguagem controladora acaba funcionando independente da realidade experimentada. Porém,
“[...] a ferramenta ndo € decisiva, porque na linguagem existe algo muito além do enunciado,
isto €, o enunciado ndo carrega em-si-mesmo o sentido, que viria a ser ‘desacoplado’ pelo
intérprete.” (STRECK, 2009, p. 233).

Reportando ao campo pratico do direito, ¢ de interesse fundamental o exemplo
rememorado por Rafael Tomaz de Oliveira, ao citar a doutrina de Dworkin tratando do

conteudo e conceito dos principios no direito:

Isso implica: os principios tém, desde sempre, um carater transcendental,
porque diferentemente das regras, nos remete a uma totalidade na qual,
desde sempre, ja estamos inseridos: nosso contexto de mundo, de vivéncias
primarias que constituem a significatividade do mundo. (2008, p. 200).

De qualquer angulo em que se contemple o trago dialogal da conversa

hermenéutica, constata-se ser indispensavel o pensar, pois, sobre o intérprete recai a
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responsabilidade de penetrar junto ao proprio tema colocado em jogo, na existencialidade
finita de seu mundo pratico. Nesta senda, ficam completamente rejeitadas argumentagdes
retoricas vazias (capas de sentido), as quais se prestam unicamente a recolher pontos de vista
eminentemente encrostados no tempo. Logo, a dimensdo matematico-tecnicista comporta o
risco de implodir a autonomia do direito — o qual se prestaria argumentativamente
(sofisticamente) a prestar servigo ao dominio de interesses escusos —, € enclausurar o sentido
dos fendmenos interpretados pelo ser-ai humano, desde-sempre, tornando seu sentido
originario inacessivel.

No aspecto da cooperacdo de abertura dialogal, contrariamente a esfera de
imposicao de valores particulares, o percurso conflui na interlocu¢do fundada na amizade,

tratada na obra aristotélica como corolario do principio da caridade:

E condigdo e exigéncia para que ocorra um dialogo auténtico aquilo que D.
Davidson chamou de ‘principio da caridade. De acordo com esse principio
procura-se avaliar as palavras e os pensamentos do outro, a0 modo do que
ocorre na traducdo que procura maximizar o acordo em torno de alguma
interpretacdo. Assim, sob a regéncia do ‘principio da caridade’,
minimizamos a ‘hermenéutica da suspeita’ ¢ maximizamos o valor do
acordo no didlogo, o que pressupde uma imbricacdo entre vontade e
bondade. Pensamos que esta condi¢do resgata e evoca, no ambito filosofico,
a nogdo de amizade desenvolvida por Aristételes, como um principio que
deveria reger a argumentagdo filosofica. (ROHDEN, 2004, p. 195).

Na perspectiva ética da linguagem comum, publica e comunitria, remansa,
portanto, a atmosfera da compreensao harmonizada pela verdade de algo que necessitamos,
invariavelmente confiar e fortificar.

Ante o transcurso do didlogo experienciado pelo juiz em sua tarefa decisoria,
cabe-lhe, entdo, reconhecer a forca herdada pela tradi¢gdo no horizonte histérico sedimentado
pela linguagem. Por isso, “toda a interpretacdo comeca com um texto, at€¢ porque, como diz
Gadamer, se queres dizer algo sobre um texto, deixe primeiro que o texto te diga algo.”

(STRECK, 2009, p. 26).

6.3 O nao dito como condicio possibilidade do didlogo hermenéutico

Objetivando atingir o sentido original, circular e total do modelo de perguntas e
respostas, surge como decisivo o fendmeno juridico implicito no didlogo. Nesse ambito, o ndo
dito, invariavelmente, envolve alguma das dimensdes da resposta encontrada durante a

conversa. Com isto, queremos significar que aquilo expressamente mencionado no discurso,
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por mais conceitual que parega, ainda ndo corresponde ao significado total e verdadeiro de
uma conversagdo hermenéutica; de alguma afirmativa colocada no didlogo, sempre se
esconde na estrutura da argumentagao juridica algo nao dito.

No horizonte circular hermenéutico, a conversa expressa conotacao
especulativa permanente enquanto articulam-se as possibilidades da linguagem frente ao
sentido captado. Como observa Manfredo Araujo de Oliveira, “dizer entender-se significa
sempre conservar juntos o dito e a infinidade do nado dito na unidade de um sentido.” (2015, p.
243). A marca caracteristica do horizonte do pensar hermenéutico, na totalidade do ser, joga
exatamente com a metonimia do dito e ndo dito, do velado e desvelado, superficial e
profundo, luz e sombra, conduzindo a reflexdo de perguntas e respostas para o campo da
finitude pratica do ser-ai. “Isso quer dizer que aquilo que se mostra no ente € sempre apenas
uma parte que remete ao todo, e ndo uma figura ou uma imagem de uma completude que ja
existe perfeita em si.” (STEIN, 2019, p. 45-46).

Assim, o discurso, a argumentagdo e o falatdrio refletem, em suas entrelinhas,
memoria, historia, tradicdo e cultura, originadas de uma conexdo perpassada por etapas de
outros discursos, didlogos e demais formas de entendimento, que indefinidamente se repetem
ou modificam superficialmente. Essa repeticdo ou modificagdo ndo ¢ necessariamente
intencional, consciente, nem imediata. (MITTMAN, apud SILVA, 2008, p. 40). A
hermenéutica cabe determinar o modo como se d4 o sentido a essas formas semanticas
meneadas na linguagem. De fato, as proposi¢cdes de natureza eminentemente discursivas
permanecem, na verdade, como sendo o desafio do pensar filos6fico hermenéutico, ao
colocarem a prova a diferenca ontoldgica entre texto e norma, no proposito de solver as cisdes
indesejaveis que escondem o sentido atual do que ¢ falado e mostrado.

O movimento circular virtuoso da interpretacdo determina e orienta exatamente
o caminhar para essa Otica compreensiva, gragas a antecipag¢do de sentido que o ser-ai na
temporalidade confere sentido ao fendmeno pertinente pelo encontro dos horizontes
histéricos. Mas sempre fica algo ndo expresso, a partir da leitura encurtada da repeticao 16gica
e analitica mecanicistas, haja vista a propria finitude existencial que caracteriza o ser-ai do
homem. Aquilo que ¢ mostrado na linguagem conceitual 16gica cinge-se a uma superficie
enrijecida, ainda vazia de significado, cuja abertura somente aparecera efetivamente na
hermenéutica da faticidade, a qual oferece o modelo que da sentido, em cotejo com aquilo que
jé& foi inevitavelmente compreendido. Logo, o aspecto ndo dito integra o discurso humano

constituido por sua multiplicidade linguistica, porém se mostra justamente no movimento
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incessante de desvelar e revelar do fendmeno hermenéutico circular aberto, por de tras da
evidéncia semantica mais imediata do texto.

Em face do carater de historicidade no qual nos envolvemos, a dialética de
perguntas e respostas, consoante acentuamos notadamente no Capitulo IV, interpde a
possibilidade de o sujeito realizar a filtragem de conclusdes prévias de sentido prejudiciais a
verdade do fendmeno com o qual ele interage. Da ampliagdo de horizonte que se formou, no
entanto, sobressai sempre uma nova possibilidade, cuja mobilizag¢do inicia-se novamente, da
parte para o todo dentro do circuito hermenéutico de questionamento sobre a coisa mesma, a
qual se vela e desvela, dialogando sobre sua existéncia. Trata-se do papel hermenéutico de
problematizar o ndo dito, porquanto, no acontecer apropriativo do fendmeno que aparece,
subsiste algo muito mais originario do que aquilo entdo expressamente explicado pelo
interlocutor. Ao inverso da enunciacdo permeada sinais e signos linguisticos reiteradamente
reproduzidos pela metafisica tradicional, a linguagem ética da alteridade, diversamente,
corresponde a “[...] linguagem filosofica que ndo se esgota em palavras — no dito, no
enunciado logico —, mas se desenvolve por sermos com os outros, que ¢ nosso ‘estar no-
mundo’ proprio [...].” (ROHDEN, 2005, p. 290).

Elevando a suspensdo os pré-conceitos ao longo do percurso de perguntar e
responder no diadlogo (velamento e desvelamento), os conceitos e dogmas manifestados até
entdo como verdades inequivocas vao se mostrando sujeitos a sofrer nova interpretacdo, ante
a acao dos prejuizos produtivos junto a adequada compreensdao hermenéutica. Ao fazer liberar
efetivamente as camadas de sedimentacdo petrificadas sobre coisa, os pré-conceitos
produtivos promovem o “descortinar” do ser do fendmeno na orientacdo da resposta correta,
efetuando o giro total do saber sobre o dito e ndo dito no texto. Permitindo experimentar nova
verberacdo do fendmeno que fala, portanto, o ser-ai do intérprete apura, agora, o sentido mais
originario, articulado no campo descerrando do ente na totalidade, em plena sintonia com a
temporalizacdo atualizada no instante da aplica¢do, quando se desvela o nado dito, velado no

horizonte compreensivo encurtado.

Dai que, para a hermenéutica, ¢ comum a afirmacdo de que o dito sempre
carrega consigo o ndo dito, sendo que a tarefa do hermeneuta é dar conta nédo
daquilo que ja foi mostrado pelo discurso (logos) apofantico, mas sim
daquilo que permanece retido — como possibilidade — no discurso (logos).
Portanto, para a hermenéutica, ndo faz sentido procurarmos determinar — de
maneira abstrata — o sentido das palavras e dos conceitos, como as posturas
analiticas de cariz semantico fazem, mas ¢ preciso se colocar na condicao
concreta daquele que compreende — o ser humano — para que o
compreendido possa sempre explicitado. (STRECK, 2009, p. 89).
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Deveras, diante do carater dialogal da hermenéutica da faticidade, estabelece-
se uma conexao ética comum, independente da situagdo hermenéutica em que nos colocamos
na temporalidade. Isso faz com que a condi¢ao fatica do ser-ai na temporalidade forneca a
releitura da tradicdo nas ciéncias em geral, nas quais algo sempre fica retido em sua
manifestagdo. Na perspectiva da linguagem hermenéutica total, levamos conosco a
possibilidade de estabelecer a relagdo comunicativa na alteridade, tornando claro o poder-ser
do intérprete, a cada vez que se €. Isso tem implicacdo confluente com a questdo da

responsabilidade, nos dizeres de Ligia Saramago (2004, p. 75):

[...] responsabilidade diante daquilo que ndo se mostra como ja decidido,
responsabilidade como resposta a um outro que ja se mostra, desde sempre
insuperavel. E ndo apenas isso: ¢ uma exigéncia que nos obriga a negociar
nossa cota de liberdade, tornando-nos, nessa negociag¢ao, cumplices de uma
tradi¢do que nos submete e determina. (grifo da autora).

Ainda de acordo com a concepgao elaborada pela mesma autora, a proposta
acolhedora de Gadamer converge a posi¢ao mencionada, devido a abertura do ouvir silencioso

e ao compreender, na temporalidade unificada entre passado e presente (2004, p. 75):

o acontecer hermenéutico possibilita que entre a tradicdo e seu leitor — este,
no sentido a que nos referimos em Derrida — se estabeleca um dialogo, uma
conversacdo que nos ¢ legado ndo se perpetue como fechado, mas que,
estando sempre posto em jogo, se manifeste em sua atualidade inesgotavel e
em renovadas aberturas de sentido.

Ainda sobre a freada do processo consciente de apreensdo dos fendmenos pelo
jurista-intérprete (suspensdo dos preconceitos), desejamos deixar claro que o circulo
hermenéutico desempenha condig@o de possibilidade critica, na comparagdo entre o dito e ndo
dito experimentado no discurso linguistico.

Insta averiguar que a compreensao total evoca os elementos mais proprios da
responsabilidade politica do juiz no exercicio de sua atividade primordial da interpretacao do
direito. O compromisso ético e dever funcional, emergentes diretamente da linguagem
constitucional, ressurgem como resultado da autonomia institucional histérica do direito,
infundindo na consciéncia do julgador o liame de mediagao da linguagem publica, suficiente a
efetuar o constrangimento interno compativel com a temporalizacdo da compreensao na

atualidade.

Circulo hermenéutico significa antecipagdo de sentido, pré-compreensido que
deve ser suspensa para deixar que a linguagem publica constranja o elemento
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interno do intérprete. Agrega-se, aqui, a questao da responsabilidade politica
do juiz. Filésofo e psicanalista ndo tém responsabilidade politica quando
falam sobre Kant. Juiz quando decide, ndo faz simples escolhas: tem
responsabilidade. E deve fundamenta-las a partir de elementos objetivos,
constantes em uma estrutura chamada direito, que compreende Constituicao,
leis, regulamentos, jurisprudéncia, doutrina. Além disso tudo, hd ainda a
questdo da integridade do direito, que age como elemento constrangedor
diretamente, como as seis hipdteses pelas quais um juiz ou tribunal pode
deixar de aplicar uma lei. (STRECK, 2016, p. 392).

Subsiste algo, de fato, que nos vincula a heranca da tradi¢do cuja transmissao
nos revela inevitavel. E nesse sentido, inclusive, que Hegel designa o conceito de eticidade
cujo desenvolvimento opera a ideia de um modo de vida cléssico, herdado na tradicdo em
determinado tempo e lugar: “a sabedoria e a virtude consistem em viver conforme os
costumes do seu povo”. (apud J. SALGADO, 2012, p. 109). Por 6bvio, sobressai a articulagao
de um regramento institucional comunitario do direito junto a esse modo de vida instituido
historicamente, que paira no horizonte temporal a partir da linguagem compartilhada,
sobrelevando o carater coletivo (um nos) do conceito e transcendental.

Sob esse aspecto, o carater humanista da tradigdo ¢é representado pelo “tu” da
linguagem, pois o que herdamos do acervo historico de nossa tradicao fala por si mesmo no
movimento existencial e na postura do vivenciar. “A tradigdo ¢ um verdadeiro interlocutor”
diz Gadamer, ao discorrer que a percepcdo do objeto da experiéncia exprime o trago
significativo do ser-ai, e tornando tal experiéncia um fenomeno moral tal qual um fim em si
mesmo. (2016, p. 468). O equivoco surge ao se pensar que o outro ou a propria tradi¢ao
encontram-se sob o controle do intérprete, ou igualmente ao tentar assenhorar-se do passado,
a partir de condutas que negam o comportamento histdrico-vivencial daquele que,
alienadamente, se imagina seguro sobre a contencao de seus preconceitos. Para estabelecer o
didlogo responsavel e fundamentalmente hermenéutico, de acordo com o que ja
argumentamos ao longo do estudo, ¢ preciso apresentar a postura propria, possibilitando o
reconhecimento da disposi¢do sobre o reverberar do outro, deixando valer em mim algo
contra mim. (GADAMER, 2016, p. 476).

No campo da interpretagdo juridica, a colocagdo da postura €tica ao submeter o
intérprete a plena abertura a alteridade do texto, sobretudo ao sentido que se depara ante seu o
encontro com faticidade, produz a mensagem atualizada ao instante temporal. Enfim, ¢ crucial
que a postura inicial de entrega e envolvimento do julgador desdgue na situa¢do hermenéutica
participativa. Superar a postura preventiva traz consigo o conteudo propositivo de escuta e
reintroduz a possibilidade de que o texto diga algo, oportunizando a emissao de uma resposta

normativa extraida na historicidade temporal atualizada do ai.
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Diante da visdo do pré-racional, ndo-tematizavel, Luiz Rohden, propde que a
realidade transcendental recupera seu modo comportamental de agir, participar, conhecer
acerca o dito e ndo dito, razdo pela qual, na modernidade, “o fundamental passa a ser ndo
mais o ser ‘em si’, mas o ser para nds.” (2005, p. 258). Significa dizer que a tradi¢ao
filos6fica metafisica, desde a Grécia antiga, almejou atingir a interpretacdo que distinguisse
apenas o essencial do acidental, de modo a assegurar o conhecimento reprodutivo metaforico
e por experimentacdo que representam inevitavelmente numa verdade preconcebida
antecipadamente.

Universalizados os enunciados linguisticos em proposi¢des predeterminadas,
eles tornam-se capas de sentido em que se esconde ndo apenas o que foi dito, mas
principalmente o ndo dito. “O jurista, inserido em um habitus dogmaticus, ndo se da conta das
contradigdes do sistema juridico. As contradigdes do Direito e da dogmatica juridica que o
envolvem ndo aparecem aos olhos do jurista [...]” (STRECK, 2012, p. 40). Jamais se
enfrentou tdo radicalmente antes a filosofia de Heidegger, o problema da diferenga
ontolodgica, desconstruindo o pensamento cientifico metodoldgico alienante e preconcebido na
imediatez da resposta cientifica. Tampouco se descerraram os modelos filosoficos
contemporaneos escondidos nas contradi¢cdes das ideologias que se imiscuiram propriamente
no que estremece no fosso entre o essencial e o inessencial dos fendmenos e da compreensao.
O dominio do conhecer do sujeito sobre o objeto, segundo Rohden (2005, p. 258), recai na
superficialidade da coisa, e “do ponto de vista hermenéutico, o saber ndo tem esse escopo
pratico-utilitarista, mas plasma-se como um saber para compreender, situar-se e ser melhor
como ser humano como um todo.” Iniludivelmente, ao buscar a interpretacio adequada ao
intérprete impde-se provocar a suspensdo de suas intuigdes repentinas e habitos
representacionais presos ao junto aos pré-conceitos ndo percebidos, voltando-se as coisas
mesmas. Relevante ¢ “manter a vista atenta a coisa através de todos os desvios a que se vé
constantemente submetido o intérprete em virtude das ideias que lhe ocorrem.” (GADAMER,
2016, p. 356).

Intimamente associada a questdo ética, convém ao intérprete, desejando
realmente superar as contradicdes do fendomeno que lhe vem ao encontro, atentar para que a
partir da leitura inicial de um determinado texto, ja se obtém um sentido prévio, o qual,
inexoravelmente, exige revisdes ao longo do percurso de perguntas e respostas. De fato,
consoante Gadamer expde (2016, p. 356), “[...] a interpretagdo comega com conceitos prévios
que serdo substituidos por outros mais adequados.” Ou seja, tais proje¢des iniciais de sentido

serdo remodeladas, de maneira constante, durante todo o processo de inteleccdo, de sorte que
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as opinides preconcebidas sobre determinado tema, vao sendo revistas, até se confirmarem
nas proprias coisas.

Visto o aspecto ético da alteridade, mediado na comunidade da linguagem,
conclui-se pela nao aceitabilidade da colagdo de opinides arbitrarias pelo intérprete; pois
“diante de qualquer texto, nossa tarefa ¢ nao introduzir, direta e acriticamente, nossos proprios
habitos extraidos da linguagem.” (GADAMER, 2016, p. 356). Tanto no caso da hermenéutica
voltada para as ciéncias do espirito em geral, assim como a ciéncia do direito particularmente,
cumpre afastar do campo compreensivo do intérprete os mal-entendidos e prejuizos
improdutivos, capazes de esconder a coisa em sua totalidade, e interromper a escuta atenta aos
tragos primordiais do fendmeno em si.

Como ressaltado ao longo da exposi¢do investigativa, as condi¢des que
facilitem a compreensdo dependem de um giro hermenéutico do horizonte de compreensao,
como condi¢do de possibilidade da tarefa de aplicagdo do direito pelo. No entanto, as
compreensdes mal realizadas, infelizmente, podem passar despercebidas, e escapam do
devido constrangimento. A consciéncia historico-efeitual do intérprete, entdo, emprega toda
sua poténcia com vistas a revelar a alteridade num horizonte hermenéutico do texto
propriamente dito, efetuando, coerentemente, o resgate institucional do direito por meio da

abertura:

A questdo essencial repousa em conferir efeito a abertura a opinido do outro,
num desafio de carater ético, impedindo que o arbitrio das suas proprias
questdes prévias obste o alcance da correta depuragdo das expressdes
interpretadas, num determinado contexto total de sentido: “o que importa é
dar-se conta dos proprios pressupostos, a fim de que o proprio texto possa
apresentar-se em sua alteridade, podendo assim confrontar sua verdade com
as opinides prévias pessoais”. (GADAMER, 2016, p. 358).

Correspondentemente ainda a via da linguagem ética, temos que o legado de
um texto estabelece inevitavelmente uma leitura circular sempre por vir (devir), criativa,
inovadora, inventiva. Isso ocorre, justamente na medida em que a propria condigdo de
possibilidade mediada pela linguagem publica, sobre a qual estamos imersos, reflete um
horizonte de liberdade responsivo com o outro. Contudo, diversamente do que sucede do

comportamento passivo de decifracdo de signos e sinais,

nenhum texto pode eleger como necessdaria alguma leitura particular de si
mesmo (o texto das leis talvez seja o mais claro exemplo aqui: as leis tentam
excluir qualquer leitura outra que ndo aquela “intencionada” pelo legislador,
tentam constranger a leitura a essa unica leitura, mas demonstram, nos
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extraordinarios esforgos que se encontram ali envolvidos, a impossibilidade
mesma desta tarefa). (BENNINGTON, 2004) (destaques do autor).

Fazendo uso de expressao diversa e mais resumida, significa exprimir um
contexto da alteridade do texto que, na fenomenologia hermenéutica, expressa fatalmente um
acontecer da propria coisa, um vir a fala daquilo que se historicizou na tradicdo,
concomitantemente a apropriagdo e interpretacdo a partir da atividade que aflora do
movimento da propria coisa. Entretanto, ndo ha como negar a presenga do esforco criativo da
subjetividade daquele que atua o pensar, dentro de uma perspectiva historica de ser-no-
mundo. O fato ¢ que esse esfor¢o procede-se de modo ndo discriciondrio, arbitrario ou

ilegitimo. Assim, o fendmeno experimentado também ndo

“[...] segue seu curso sem que no6s pensemos. Pensar, porém, quer dizer
precisamente desenvolver uma coisa em sua propria consequéncia”,
distanciando-se das “representagdes ‘que costumam se interpor’ e ater-se
estritamente ao pensamento.” (GADAMER apud ROHDEN, 2005, p. 263).

Aliada a questdo do horizonte de possibilidades de sentido, a abertura de
mundo experimentada pelo sujeito-intérprete no acontecer da propria coisa retém seus limites
na faticidade, manifestada, portanto, na unidade da temporalidade. Assim, focada no principio
da alteridade, essa articulagcdo de sentidos ininterruptamente se abre ao ser-ai do intérprete, ao
longo do percurso interpretativo de modo atualizado, diante da antecipagdo do porvir,
retomando o horizonte historico do passado. Relembra Marco Casanova (2017, p.183): “o que
faz sentido em um campo de possibilidades especifico ndo vem a tona imediatamente em toda
a sua extensao e pujanga, mas precisa ser antes paulatinamente atualizado enquanto possivel.”

Posto isso, visualiza-se precisamente a tarefa de proceder a interpretacdo, pelo
método fenomenoldgico-hermenéutico concebido por Heidegger, cujo modo de ser confere
poténcia e atualidade ao projeto de sentido de algo como algo. Intransponivel desfazer o
encobrimento constituido pelos prejuizos sedimentados num determinado horizonte histérico.
Mais particularmente, cumpre dizer, nesse sentido, que, na contextualizacdo da compreensao
total permeada de eticidade pela alteridade, o sujeito ndo se configura senhor-possuidor do
texto faticamente dado. Consoante se percebeu, na lida cotidiana forense, por exemplo, e na
maioria das academias universitarias de direito, os profissionais tecnocratas procedem a
leitura puramente dogmatica, superficial e abstrata do texto legal, reveladora de um horizonte
encurtado do campo de sentidos da faticidade. Assim, sacrificam-se os projetos
constitucionais mais elevados do direito concebidos para a construgdo de uma sociedade

reveladoramente menos desigual, ignorando o constrangimento epistemologico fatico da
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marginalizacdo social excessiva, permanecendo velado, pela continua reproducdo técnica
mecanizada, o texto democratico de solidariedade que se pde em jogo.

De tudo quanto fora explicitado acerca do comportamento reconhecidamente
condizente com a convivéncia €tica em cuja linguagem encontra-se imerso sujeito-intérprete,
plausivel inferir que ndo se cuida de assumir um compromisso neutro daquele que busca
respostas no texto. Muito antes o contrario, coabitamos um universo transcendental da
comunicacdo linguistica envolvido pela tradi¢ao, uma comum-unidade. Constituiria em algo
completamente inconcebivel, destarte, tornamo-nos reativos no concernente a forca
instituidora dessa tradicdo, cuja escapatdria legitimamente ndo nos ¢ possibilitada no

descerramento de mundo historico sedimentado.

6.4 Uma meta transcendental de justi¢a universal a partir da decisao judicial

Fechamos a abordagem teérica a ser acompanhada junto ao horizonte
hermenéutico de interpretagdo do direito, por contornos orientados ao proposito de
concretizacdo efetiva do direito democraticamente pensado como integridade e institui¢ao
auténoma.

Intermediada pela aplicagdao da decisdo judicial, a ideia de justi¢a constitutiva
dos direitos fundamentais desse horizonte interpretativo habita inevitavelmente junto aos
aportes teoricos da hermenéutica filosofica, mediante os quais pudemos checar também sua
marca €ética por uma linguagem publica e transcendental. A partir dai, estd tematizada a ponte
que interliga o ser-ai do julgador ao seu modo de ser mais adequado diante do papel de
conformar continuamente, pelo processo hermenéutico compreensivo, o anseio de justica
universal (igualitdria), ao menos, conforme defende Gadamer, na perspectiva de igualdade da
lei perante os sujeitos de direito submetidos ao mesmo sistema juridico. Alids, este resultado
de concrecdo paulatina, sempre parte da efetividade da decisdo judicial dotada de
exigibilidade, em favor do sujeito de direito, por representar a universalidade imanente da lei
(um nos).

Ainda responde pelo modo de ser do julgador a postura compreensiva
consciente acerca da alienagdo cotidiana da experiéncia juridica velada na tecnicidade
mecanica ensinada nos meios académicos e ambientes forenses, atualmente reprodutores de
discursos vazios sobre o que se mostra no fendomeno do direito como totalidade. Porém,
visando nos aproximar elevadamente de um ideal universal de justi¢a, ndo apenas no pais,

mas, igualmente, no ambito internacional dos povos e nagdes, acredita-se que a
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processualidade historica do direito conduzird esse modo de se, a maturidade da consciéncia
juridica. Dissolvendo as contradi¢des inerentes ao esquecimento cerrado do ser do direito na
totalidade, inclusive, ao ndo dito do texto juridico, a dialética exatamente faz a mediacdo com
a realidade da experiéncia, acompanhando paulatinamente o resultado da razao juridica, que
vem na historia ultrapassando, concretamente, o momento meramente subjetivo da
consciéncia, alcangado a unidade do movimento objetivo da realidade juridica. (J.
SALGADO, 2006, p. 24).

Atualizar adequadamente a lei juridica aplicdvel depende, por esse vi€s
globalizante, do incessante reencontro da razao pratica com a tedrica. Nesse mesmo passo, a
legitimidade da decisdo judicial determina-se coerentemente pela razdo juridica, desde a
origem até as suas consequéncias. Melhor expressando, a decisdo legitima ¢ aquela que
concretiza valores fundamentais de um tempo, enraizados pela consciéncia juridica
transcendental. Corresponde, portanto, de alguma forma, aquela decisdo que contribui para a
constitui¢do de uma justica universal (um nos concreto), que torna possivel replicar, no
instante temporal da atualidade, a materializacdo de sua aplicagdo a todos os sujeitos de
direito, no ambito formal da Carta das Na¢des Unidas.

Consoante arremata Joaquim Salgado (2006, p. 260):

Sujeito universal aqui entendido analogamente ao sentido cosmopolita de
Kant, portanto como sujeito de direito “globalizado”, em todo o espaco da
Terra, a que se reconhecem direitos universais atribuidos a todos os seres
humanos, j& insertos na consciéncia juridica dos povos civilizados e
formalmente positivados na Carta Universal, que coloca como centro de
interesse a paz universal.

Dizer isso, de forma alguma, implica em desarmonizar com os propoésitos da
pesquisa, tampouco escapa sequer dos suportes experienciais de uma hermenéutica filoséfica,
calcada na ontologia existencial heideggeriana. Consoante se reafirmou durante a
investigacdo, os modos existenciais de ser articulados na filosofia hermenéutica proporcionam
a experiéncia totalizante de mundo. Logo, a ideia de justiga universal, no pensamento
cientifico do direito, transforma o proprio modo compreensivo de interpretar e desvelar em
sua totalidade o ser desse ente em sua projecao de sentido.

De qualquer sorte, ainda com Joaquim Salgado,

[...] a efetivagdo da justica comeca pela consciéncia da atribuigdo universal
dos valores imediatamente concernentes a pessoa humana ou pessoa moral,
igualmente a todos, declarados universalmente na lei ou na constituigdo e
que se encontra na sua efetivacdo o momento singular da sua frui¢ao, assim
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também a declaracdo universal dos direitos do homem, contida na Carta,
somente encontrard efetividade no momento da frui¢cdo dos mesmos direitos
fundamentais por todas as pessoas de todas as nagoes. (2006, p. 260-261).

Em outras palavras, apreende-se que, transcendentalmente, o terceiro neutro
protagonista envolvido na aplicacdo da decisdo judicial compde, na construc¢ao atualizada do
direito, papel mediador de todo o didlogo disposto na experiéncia da consciéncia historica.
Por meio da arte da pergunta, a solucdo juridica concretiza-se a partir da articulagdo do
intérprete com seu tempo, tornando a justica universal condigdo possibilidade mais originaria
em favor do sujeito de direito.

O ponto de chegada dessa justica verdadeiramente corresponde a algo a ser
atingido, e ainda que leve algum tempo para que a for¢a da solidariedade juridica vivifique
toda sua pujanca, o Estado, na voz emergente do juiz, incorpora a consciéncia historica, pelo
maximum ético — componente abstrato formal que materializa e dirige o projeto antecipado de
sentido: a efetivagdo norma juridica no mundo contemporaneo segundo a universalidade do

direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Dividindo em seis capitulos ou etapas sequenciais, procuramos posicionar,
dentro da perspectiva do Estado Democratico de Direito, o papel da fenomenologia
hermenéutica quanto a aplicacdo e estruturacdo da decisdo judicial, conformando sua
interpretagdo junto ao fio condutor dialogal da arte da pergunta.

Inicialmente, a titulo de abordagem dos estagios percorridos pela ciéncia
hermenéutica, desdobramos seu trajeto historico até o ponto de chegada da viragem desse
campo de pensamento filoséfico, de acordo com o denominado giro linguistico, devido ao
novo paradigma de mundo a partir da linguagem. A seguir, no segundo e terceiro capitulos,
buscamos refletir sobre 0 modo como se desenvolveu a aplicagdo da hermenéutica junto a
teoria do direito, comecando a descricdo pelo estudo do ambiente positivado, até atingir a
projecdo, que mais originariamente interessa a pesquisa, do ideal de justica na
contemporaneidade no panorama do constitucionalismo. Na quarta etapa, imergimos nos
desdobramentos da linguagem contemplada na experiéncia hermenéutica dialogal,
evidenciando seu trago dialético na formulagdo de perguntas e respostas para o desvelamento
da verdade no campo do direito. Na quinta etapa, intentamos mostrar a contribui¢do moral
hermeneuticamente possibilitada pelo teste do imperativo categorico kantiano, para a
concretizagdo do direito, no momento de aplicagdo da decis@o judicial. Ao final, no sexto
capitulo, confrontamo-nos, brevemente, com o panorama ético possibilitado na visdo da
intersubjetividade da linguagem. Com o enfoque transcendente da linguagem na
hermenéutica, brevemente, idealizamos um horizonte de universalizagao do direito entre os
povos, no porvir, a partir da meta do ideal de justica, associada a contribui¢do da
hermenéutica filosofica e a tarefa da decisdo judicial.

Para alcancarmos efetivamente uma perspectiva de justica da decisdo com foco
estruturado na linguagem, foi preciso tomar consciéncia acerca da influéncia dos diversos
elementos fundamentais da hermenéutica filosofica, cuja proje¢do espraia seus efeitos
diretamente ao ato de aplicacdo, interpretacdo e compreensdo do intérprete. Nesse sentido,
restou revelado que o provimento jurisdicional justo — idealmente marcado pela confirmagao
de expectativas razoaveis em determinando tempo histérico e contexto de mundo — nao se
prende a um roteiro metodologicamente preestabelecido, nem tampouco um modelo
doutrindrio-cientifico especifico ou sequer pela observancia de canones hermenéuticos e

formas fixadas legalmente.
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Diante da imersdo detida nas obras Verdade e Método, de Gadamer, e Ser e
Tempo, de Heidegger, confirmamos que o horizonte histérico do Dasein define de antemao
toda a abertura temporal de ser no mundo, a partir da qual se movimenta a compreensao, por
sedimentacdao de sentidos, proporcionada pelo campo de disposi¢do fenoménica conjuntural
dos entes com os quais nos relacionamos em nosso mundo. Conforme se percorre junto ao
cardter transdisciplinar explicitado por Gadamer em Verdade e Método, denota-se que a
compreensdo constitui nada mais que o traco produtivo de ser na tradi¢ao, sempre de acordo
com a temporalidade histérica na qual se encontra o intérprete. Independentemente da
observancia a canones cientificos, preestabelecidos com objetivo de efetuar a aplicagdo e
atualizagdo da lei, na seara da interpretacdo juridica, previamente, notamos relevante traco de
que o horizonte compreensivo ja se d4 antes mesmo do efetivo encontro com os objetos os
quais interpretamos. Assim, a teoria heideggeriana contribui nesse aparte compreensivo de
projeto de mundo abruto do Dasein, e coloca em jogo o pensar questionador sobre todas as
aparéncias cientificas dadas, especialmente no horizonte histérico da tradigdo metafisica.
Levando as ultimas consequéncias a temporalizacdo dos modos de ser do homem, jamais se
admite que a esséncia do ser dos entes seja concebida historioldgica ou antropologicamente,
ou seja, desconsiderado o tempo em seus modos de ser. Logo, a conquista mais originaria do
ser-ai acontece pela veemente interligacdo da sua constituicao existencial de acordo com seu
carater histérico, superando-se o esquema cartesiano de sujeito-objeto. Possibilitando a
reconstru¢do do pensamento juridico, de forma produtiva, a diferenga ontologica fornece a
possibilidade de compreensdo do ente na totalidade, sem dualismos metafisicos, divisdes ou
cisdes, a exemplo de fato e direito, texto e norma, vigéncia e eficacia.

Repensar a teoria da decisdo judicial, de sorte a compatibilizar seus
pressupostos teoricos, diante do influxo reflexivo da filosofia hermenéutica e da
fenomenologia ontologico-existencial, implica em uma radical mudanga relativamente ao
pensamento sobre os modos de ser do direito, rejeitando, de inicio, as delimitagdes mecanicas
do positivismo juridico, bem assim todos os demais teoremas dele originarios e aplicados, até
os dias atuais, tanto na ciéncia como na pratica. Por isso, intentamos colocar em jogo o
indispensavel debate acerca da releitura sobre velhos conceitos e padrdes de sentido pré-
dados, encrostados, que se encontram, desde sempre, impensada no seio da linguagem do
cotidiano forense, em seus mais variados contextos de estudo e trabalho. Adotando o modelo
argumentativo da Critica Hermenéutica do Direito, entdo elaborada pelo jurista Lenio Streck,

visualizamos sua possivel aproximagao, compatibiliza¢do e aplicacdo as teorias filosoficas de
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Heidegger e Gadamer, direcionadas ao campo do estudo do direito, e, consequentemente, da
decisdo judicial.

Justamente o parametro empregado na teoria de Streck possibilitou a nossa
pesquisa enfrentar inconformidades hermenéuticas do direito, que evidentemente vao de
encontro a legitimidade democratica do texto constitucional. S3o atitudes e comportamentos
judiciais voluntaristas, decorrentes do modo de interpretagdo juridica formado na tradicao
positivista, principalmente a partir do positivismo-normativista kelseniano. Firmado no ato de
vontade do julgador pela compreensdo auténtica do direito, o positivismo-normativista,
carrega em si suas inconsisténcias epistemologicas, dividindo ato de conhecimento (tratado
pela ciéncia do direito) e ato de interpretagdo da judicial (interpretagdo auténtica). Conciliado
a moldura teorica explicitada na obra de Kelsen, o padrao discricionario, entdo desenhado
para a figura do juiz, redundou no exercicio de politica judicidria criadora de direito novo.
Pelo denominado “intérprete auténtico”, o positivismo-normativista viabilizou a concretizagao
do puro relativismo judicial por meio de escolhas casuisticas, varidveis moralmente, de
individuo a individuo, tornando ameacada, pelo menos, a concepg¢ao histérica da separagao
entre os poderes. Decerto, a modulagdo da lei por ato volitivo do juiz acarreta o indesejavel
artificio de delegacao de parcela do poder politico ao Judiciario, envolvendo a possibilidade
de escolha, pelo julgador, no enfrentamento das questdes morais e ideologicas debatidas no
seio da comunidade. Precisamente nesse ponto confluem para o objetivo da pesquisa as
solucdes adequadas a decisdo judicial, encampadas pela Critica Hermenéutica do Direito,
mediante as visdes fenomenologico-hermenéuticas de Heidegger e Gadamer.

Vista a incompatibilidade da atitude cientifica de enclausurar as normas
juridicas por via de esquematizagdes, calculos e métodos matematicos ou mesmo permitir o
esconder acerca do real sentido de ser do texto em sua existéncia, entram em cena como
possibilidade fenomenoldgica no plano da filosofia do direito os aportes descritivos da
hermenéutica da faticidade. Trazendo a luz a percepcao de que ndo ha coisas em geral, a
faticidade se liga a singularidade dos fenomenos e aos sentidos, em oposi¢do a
universalidades que contenham todos os sentidos antecipadamente definidos, ocasionando,
por certo, cisdes indevidas, tal qual construidas no seio do positivismo entre texto e norma. A
mera reproducao de sentido de textos juridicos distancia-se do carater de linguagem articulado
na fenomenologia hermenéutica.

Mediante essa critica a reiteracdo de digressdes, argumentos e discursos
preestabelecidos, procuramos desvelar o proprio desenho estruturado na retorica

dominantemente empregada na cotidianidade da cultura juridica do nosso Pais. Afinando a
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imersdo na entrega a escuta pelo didlogo, libera-se o aparecer mais originario do sentido dos
seres que vém ao encontro, oportunizando historicamente ao intérprete a maneira de pensar
pela faticidade, cuja verdade habita na singularidade fatica do mundo concreto. Pensar o
impensado, ouvir o falado, desobstruir camadas de sentido cristalizadas no tempo torna
possivel, pela primeira vez, reescrever hermeneuticamente o direito, retomando o acento da
temporalidade entre passado, presente e futuro. Alids, o elemento unitario dessa
temporalidade coloca sempre em questdo o proprio contexto situacional do Estado
Democratico, cujo modo de ser ¢ matizado existencialmente no texto da Constitui¢ao da
Republica de 1988, cuja ressignificagdo de sentidos entrelaca a experiéncia fenomenologica
de ruptura com o positivismo em suas variadas formas.

Aqui residem temporalmente tanto o sido, a atualidade e o porvir do fendmeno
do direito na contemporaneidade. Os projetos de sentido enlevados na compreensdo do
hermeneuta vao encontrar guarida nesse horizonte temporal, mediante o qual,
irredutivelmente, ja pré-compreendemos de acordo com a heranga historica do passado; no
mesmo passo, ao interpretar, atualizamos no instante o significado de mundo junto a
conformac¢do do ter sido, com o presente; e, assim, imediatamente projetamos essa mesma
interpretagdo ao futuro, numa antecipagao de sentido do porvir.

Vivenciando o cenario do constitucionalismo contemporaneo, no qual os textos
constitucionais consagraram compromissos, planos, objetivos e metas dirigentes de futuro
para a sociedade, a fenomenologia hermenéutica possibilita ao intérprete conferir ao texto os
sentidos faticos de concretizacao dos direitos fundamentais e projetos de conformacao pratica
a esses objetivos. Voltando-se para suas possibilidades finitas de ser, pela primeira vez, o ser-
ai do julgador confronta-se com seu campo existencial historico, reconquistando no tempo o
seu papel de significar o direito segundo o que diz o texto. Em outros termos, a redu¢do do
olhar juridico privatizado — culturalmente aplicado a determinado horizonte historico
individualista-liberal — carece evidentemente de releitura pratica, de acordo com a ordem
constitucional inaugurada em 1988, cuja hierarquia posicional no sistema reconduz
temporalmente essa visdo tradicional petrificada e vetusta, para o instante da atualidade,
projetando para o porvir a compreensdo, aplicacdo e concretizacdo adequadas dos codigos e
demais textos legislados.

Por outra via, vimos que a postura caracterizada pelo senso comum tedrico dos
juristas ¢ marcada eminentemente por ‘“essencialidades” e repeticoes de ‘““interpretacdes
codificadas” no trafego do automatismo modulado pela mediania da tradigdo encurtada. Eis,

portanto, o cendrio ideal das teses judiciais impensadas, recalcadas por circulo restrito de
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dominio sobre o modo de ser do direito, a partir da configuragao hipostasiada do texto, por
interpretagdes geralmente tidas como validas, sem qualquer confrontagdo mais direta e
imediata diante dos fenOmenos emergentes do caso concreto. Correspondendo tal
comportamento, no mais das vezes, ao mero emprego de construtos teoricos e imagens
enrijecidas no tempo — j& em desuso e extraidas do ambiente juridico de nagdes cujos
horizontes temporais, diferentemente do panorama brasileiro, perpassaram pelo ciclo histdrico
de concretizagdo dos direitos fundamentais —, constatamos facilmente que esse estado de
coisas hermenéuticas merece ser devidamente repensado.

Com este panorama de pesquisa, veio a tona, no horizonte do campo
investigado, quase que maneira imediata, o problema do esquecimento velado daquilo que,
contraditoriamente, se tem pelo acesso no texto juridico da Constituicdo da Republica de
1988, cujo trago principal ¢ marcado, pela realidade social brasileira, iniludivelmente diversa
do contexto temporal e existencial das na¢des do norte. Todavia, os paises situados a oeste do
continente ¢ América do Norte, inexoravelmente ja percorreram inteiramente o ciclo de
amadurecimento juridico imprescindivel a consolidagao histdrica do horizonte democratico do
direito constitucional. Assim, orientagdo que tenciona a leitura critica da hermenéutica
contribui, decerto, para o revolvimento de uma abertura de reflexdo filosoficamente
combativa, cujo escopo vai de encontro ao terreno discurso impensado Por este caminho
aportam a reproducdo automatizada e a logica mecanica, cujo trago marcante habita na
perspectiva “desoneradora” e desatenta do ser-ai, acentuada na tranquilizante postura mediana
e dedutivista de aplicagdo subsuntiva dos codigos e leis, cujo texto enrijeceu-se
temporalmente, implicando em sua imprestabilidade ao horizonte hermenéutico da atualidade
no direito constitucional.

Diante desse panorama, emerge como adequadamente formulada a concepcao
de experiéncia, em Gadamer, como modelo de interpretacdo para o direito. Seu pressuposto
tedrico condiz em evitar que uma posi¢ao prévia opinativa, quer dizer, um pré-juizo induza o
sujeito, irrefletidamente, a uma argumentacao distorcida ou em um mal-entendido, escondidos
da verdade por capas de sentido. A medida que nos aprofundamos no horizonte da pesquisa
hermenéutica, detectamos exatamente que os contornos da decisdo judicial comportam, na
perspectiva do constitucionalismo contemporaneo, o viés tedrico mais proximo a uma ruptura
tedrica e cientifica em face do positivismo kelseniano, tornando mais patente a constatacao de
que o ato de vontade representava, no mais das vezes, postura relativista e de viés

discricionario, inadmissivel no ambiente democratico.
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Mediante a colocagdo deste horizonte cientifico, foi possivel evidenciar que a
arbitrariedade ativista do Poder Judicidrio, ainda configuradora das decisdes judiciais no
Brasil, destarte, impde-se de modo equivocado em seus fundamentos, devido a auséncia ou
comportamento que se oriente para uma posicdo de promover a suspensdao do pensar
filos6fico, sem sequer se dar conta da marca encrostada dos preconceitos herdados por
tradi¢do encurtada. Porém, esse encurtamento do horizonte hermenéutico, do senso comum
dos juristas, ja vem associado a ares de racionalidade, recalcados na sedimentagdo
argumentativa de discursos ocos, vazios e impensados.

Partindo da possibilidade auténtica de suspensdo dos preconceitos e
afastamento daqueles pré-juizos negativos ou improdutivos, vislumbramos, durante a
descri¢do da investigacdo, a mobilidade do pensar hermenéutico pela experiéncia das coisas
mesmas, tal como aparecem para nods, na modalidade dialética de resposta a uma pergunta
orientada pelo entendimento. Diferentemente, das argumentacgdes tedricas sintonizadas na
mediania tranquilizadora do cotidiano e no senso comum tedrico automatizado, o pensar
hermenéutico, de outra forma, estabelece na linguagem do ser a mobilidade que possibilita o
intérprete conhecer as coisas mesmas em seu ponto de vista problematico, liberando as
diversas camadas rigidas que acobertam temporalmente a verdade que vibra no seu acontecer
mais originario.

Tais condigdes de possibilidade nos levaram pontualmente ao pensamento
platonico-socratico, fundado na dialética de perguntas e respostas como ponto decisivo ao
saber hermenéutico, principalmente pela negatividade da ignorancia (docta ignorantia). A
partir do desenvolvimento desta reflexdo filosofica de abertura para o outro, vimos,
principalmente, que as implicacdes mais originarias desse modo de pensamento dialogal —
estruturado na participacao pela experiéncia da escuta silenciosa — levam-nos justamente para
o fecho da transcendentalidade das condi¢des da decisdo, com respaldo moral em Kant,
consoante explicaremos a seguir. De fato, a racionalidade da decisdo judicial, sobrepde o
envolvimento de uma conversagdo proficua e sincera, versada na entrega a abertura do
siléncio, da escuta e do ouvir o outro. Explicitamos que a perspectiva da decisdo
hermeneuticamente dialogal caminha para além de interesses particulares ou méveis internos
e voluntarios, de qualquer natureza, que se posicionem em confronto com a razdo
universalizante, transcendental, por via de uma linguagem comum-unitaria. De qualquer
forma, junto ao enfoque da arte da pergunta, no didlogo hermenéutico, o elemento de
negacdo, afasta a persuasdo retorica sofistica, tornando o didlogo marcado pelo viés

participativo do intérprete. Logo, concluimos que o lado negativo do saber consiste na
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profundidade reflexiva desse intérprete em vista do entendimento, fator originado
imediatamente da racionalidade do pensar hermenéutico sobre a coisa mesma. Enfim, fazendo
escolio da doutrina de Ricardo Salgado, a linha de estudo adotada apreciou que a ideia da arte
de perguntar condiz com a racionalidade do pensamento socratico, € ndo o sofistico. Calcado
aquele no /ogos coletivo e ndo no logos individualizado, difunde-se o olhar junto de unidade
dialética como “arte de formag¢ao de conceitos como elaboragao da intengdo comum”.

Justamente porquanto, na perspectiva estudada, o didlogo hermenéutico se da
por perguntas e respostas no respeito a alteridade, a ideia universal do nos aparece como
componente  fundamental. N3o constituindo auto-anulagdo, mas, inversamente,
reconfigurando a transformacdo produtiva, via o entendimento circular, experimentamos a
primazia do imperativo categorico kantiano aplicado a teoria da decisdo judicial, como
reflexdo determinante junto a esse ambiente transcendental da linguagem publica. Pela
primeira vez, o intérprete confronta-se com os provaveis efeitos a serem reproduzidos a partir
da sua decisdo, avaliando se aderem, razoavelmente, as expectativas do direito posto no
tempo-espago da comum-unidade sujeita as suas consequéncias.

Ao considerar, contudo, o fato de o ser-ai do homem constituir-se de um ser
que, além de racional, submete-se as inclinag¢des da sensibilidade, o imperativo, mandamento
ou maxima, surge como expressao universal, dado que o cumprimento da lei moral pelo
homem opera sempre com sacrificio. Porque a moral ostenta uma caracteristica legisladora, a
vontade, por sua vez, coloca-se, entdo, em relacdo de subordinacdo a primeira. Assim, chega-
se a inferéncia de que por obstaculizar a plena realizagdo da lei moral, o instinto sensivel
humano, no entanto, sofre os efeitos da racionalidade insita ao pensamento, os quais
interpelam desejos, impulsos e inclinagdes para que esta parte emocional submeta-se a esfera
racional. Imerso no mundo coletivo e compartilhado por outros seres, porém dotado de
mediagdes sensiveis. Por isso, estabelece-se a maxima universal que representasse ao sujeito
uma acao objetivamente necessaria, independente de qualquer outra finalidade.

De fato, o ser-ai do homem em seu modo temporal de poder-ser jamais se vé
desonerado de assumir, a cada vez que se €, os comportamentos morais estabelecidos na
abertura de mundo. Jogado no seu ai de maneira abrupta, o ser-ai ja € suas pré-compreensoes;
e estas irdo inevitavelmente, de maneira antecipada na temporalidade, conduzir o sentido
moral de acordo com a existencialidade, no mundo histérico herdado e compartilhado por
linguagem comum, onde transitam as relacdes entre demais seres-ai. Inarredavelmente,
percebemos, portanto, que o intérprete-julgador em seu contexto situacional de mundo

convive com a unidade circundante de outros seres-ai, os quais se comunicam junto a mesma
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tessitura moral, um a priori compartilhado, independente de experiéncia pratica especifica, o
que confirma a indispensavel reflexdo de antecipagdo de sentidos, diante os efeitos da
aplicacdo hermenéutica do direito no caso em particular

Importa registrar que a questdo da aplicacdo da moral universal no direito ndo
somente mostrou a possibilidade, junto a fundamentagdo de uma dimensdo mais precisa, base
ou espaco no interior do qual transitam os contornos da decisdo judicial em seu meio
linguistico. Toda a heranga historica de mundo temporaliza a marca auto-interpretativa do
Dasein, cuja compreensao habita muito para além da simples a suspensdo dos pré-juizos
improdutivos do pensar hermenéutico. O trago metatedrico da linguagem hermenéutica
explicita, na verdade, que invariavelmente nos movemos sobre algo metafisico como a moral,
e, que, para ser revelada, em sua forma mais origindria, requer uma confrontacdo direta, pelo
dialogo da negatividade (o nao saber) junto a coisa experimentada. A fim de revelar a verdade
do ser vivenciado no ente, o qual, no caso do direito, trata-se do texto, a compreensiao
hermenéutica radical se traduz possivel, mediante a quebra estremecedora a todas as
essencialidades que transitam no seio historico de uma tradi¢dao, mas escondem o sentido do
ser. A diferenga ontoldgica permitird, uma vez mais, mostrar que moralidade kantiana
expressa algo muito para além da vontade interna do sujeito, ou do emprego dos signos
imagens e construtos, inclinados pela vontade, para reproduzir uma finalidade.

Empregar a via do teste moral do imperativo categérico, pensado por Kant,
carrega, para o processo hermenéutico da aplicagdo, o estagio ultimo de decisdo, que gira em
torno de promover a conten¢do equilibrada, segundo o dever moral, dos impulsos passionais
do julgador. Tracando o critério transcendente para a decisdo, de fato, o aplicador ira
empregar o questionamento final, a fim de avaliar se a decisdo a ser proferida comporta
contetdo hipoteticamente aceitavel, por qualquer pessoa, sujeita pertencente ao ambiente
comunitario da linguagem universalmente reverberada pelo sentido da norma juridica.

Decerto, vimos que, para Kant, o unico modo eficiente de preencher o
conteudo do conceito ético universal corresponde a pergunta objetivamente necessaria,
marcada pelo cumprimento incondicional do dever ser, independente de qualquer finalidade.
Em conformidade a essa maxima universal, o imperativo categdrico se coloca, a priori, no
plano do dever ser, independente da consecugdo de qualquer finalidade desejada, a vontade,
portanto, coloca-se em relagao de subordinacao. De maneira imediata e objetiva, o teste do
imperativo categdrico estabelece, portanto, que a acdo, necessaria e objetiva por si mesma,
configura, no terreno da hermenéutica juridica, a condi¢ao de possibilidade de justi¢a plena da

decisdo judicial. Nesse cenario, restou patentemente comprovado que a maxima universal em
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questdo sobressai como o inverso da teoria kelseniana, ao descrever o ato de vontade do
julgador, como delegacdo dada pelo legislador ao juiz, de livre escolha, no ambito de uma
moldura legislada.

Aparecendo mais evidenciada essa oposi¢ao, o teste moral contribui para o
acerto hermenéutico da decis@o judicial, no aspecto transcendental, em suas possiveis
consequéncias. De fato, o homem ¢ livre (aqui figurado na pessoa do magistrado), em vista do
dever universal ético que lhe cumpre observar, e ndo, inversamente, o dever apareceria em
razao de uma liberdade positivada previamente, condicionada pelo Poder Legislativo. Eis a
contribuicdo filosofica da teoria kantiana para a orientacdo hermenéutica ética da decisdo
judicial, numa concep¢do compartilhada da linguagem. Afinal, encontramo-nos imersos, a
cada vez que somos, num horizonte de mundo comum, no qual as maximas racionais
movimentam-se invariavelmente, de maneira aceitdvel por todos, pela via da linguagem,
permitido transparecer fenomenologicamente a compreensao de algo como algo, a priori.

Exemplos desse pano de fundo processual consistiriam no seguinte. Ao proferir
uma sentenga, o magistrado — atento ao contetido universal do imperativo categoérico —
assujeita-se ao dever moral que obstrui a inclinacdo sensivel de prolagdo de determinada
decisdo, ora fundada em preconceito pessoal seu, e por ele percebido, em razao de raga, etnia,
preferéncia sexual, ou outra discriminacdo infundada. Ou ainda uma decisdo na qual o
julgador valha-se de um ponto de vista pessoal emotivo, cujo envolvimento e reagdo sensivel
ndo se possam justificar expressamente (desafia os padrdes minimos de prova), retrata a
quebra com a vinculag@o objetiva @ maxima universal kantiana. Em ambos os casos o julgador
transborda da expectativa do contexto comunitirio herdado por uma linguagem
compartilhada.

Segue o fio condutor da pesquisa, nessa linha, a pergunta que conscientemente
faz o intérprete, acerca das possiveis consequéncias a serem produzidas a partir da iminente
decisdo judicial, no sentido de aferir a validade universal em face das circunstancias faticas na
qual ¢ dada. Logo, chegamos a conclusdao de que o aspecto a priori da decisdo — situado diante
da condig¢do de exigibilidade do imperativo categorico — ndo significa um retorno ao contetido
performatico da filosofia e ciéncia metafisica. Colocada a explana¢do acerca do viés
transdisciplinar hermenéutico e totalizante do entendimento, somada ao contexto objetivo da
temporalidade historica, o imperativo categorico sinaliza, em realidade, o apreco pela
universalidade da ética, em cuja morada adormece a linguagem comunitaria e fatica do direito

como componente histdrico e objetivo de um tempo.
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Buscando apartar a ideia de que o julgador haveria de comportar-se
simplesmente como um fertium desinteressado na questdo posta em juizo, vimos que o
didlogo acontece como locus hermenéutico, impelindo justamente a figura humana do
intérprete a atuar, de modo que o conflito de interesses seja resolvido por decisao esperada e
construida pela via comunicativa da linguagem. Assim, descortinamos definitivamente o ser
histérico que habita na figura do intérprete. Percebemos que a escuta dirigida ao saber
contextualiza o real e mais originario sentido hermenéutico da linguagem no acontecer da
experiéncia, recaindo o peso da tradicao historica sobre responsabilidade do magistrado.

Em virtude da objetividade inerente ao conteudo temporal articulado na
tradigdo, a efetiva participagdo do hermeneuta no didlogo converge em componente
adequadamente primordial ao proposito da interpretagdo justa. Neste cenario do acontecer
pela escuta atenta, emergiu marcadamente o fio condutor da nossa investigagdo. O
transparecer pleno sobre o carater experiencial da dialética de perguntas e respostas de matriz
socratico-platonica tornou, a nosso ver, factivel a preparacao para a sabedoria um processo do
pensar na totalidade. Sem interposi¢des de pensamentos arbitrarios do sujeito, e abrindo mao,
portanto, de ideias preconcebidas ou opinides reinantes em nosso modo de ser, a negatividade
do ato de perguntar traduz o comportamento mais propicio ao intérprete na constru¢dao da
decisdo judicial. Na medida em que a conversagdo dialética propde o afastamento de todo e
qualquer resquicio de falsa superioridade e prepoténcia sobre o conhecimento daquilo que se
pde em questdo, o horizonte hermenéutico compreensivo do ser-ai se expande, ao
conscientizar-se da abertura dos entes na totalidade, e, conseguintemente, para a alteridade do
conhecer verdadeiro.

Diferentemente da dialética tradicional representada na forma tridtica (tese,
sintese e antitese), a conquista da verdade juridica idealizada na investigacdo exprime
movimento circular continuo de perguntas e respostas, nunca evidenciadas de maneira
definitiva e imodificavel. O ponto culminante identificado no estudo, que coloca a prova a
verdade questionada, reside em sua retencdo extasiante, a parada para a escuta ao
estremecimento reverberado pelo desvelamento de uma premissa torta, falsa, encrostada no
tempo, mas que, no entanto, permaneceu empregada como verdade, repetidamente, na sua
impensada colocacdo. De conseguinte, podemos afirmar que a mera reiteragdo de conceitos,
argumentos, teses, etc. povoados no horizonte da pratica forense, igualmente, obscurece o
sentido do que aparece historicamente nas configuracdes dos conteudos juridicos praticos e

fatos colocados em jogo a cada vez.
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A partir do modelo produtivo de perguntas e respostas, resta possivel concluir
que o texto juridico — correspondente a uma pergunta feita no ter sido — aparece
temporalmente do presente, na atualidade do ai em que habita o intérprete. Todavia, essa
temporalidade jamais se desconecta da dupla tensdo proveniente do choque entre passado (ter
sido) — que carrega todo horizonte da tradi¢do — e o futuro (porvir) — este oferecendo sentido
antecipadamente ao que eventualmente sucedera em relagdo aos modos de ser finitos e as
provaveis consequéncias. Esse carater temporal unitario, que entrelaca passado, presente e
futuro, mostra o caminho hermeneuticamente compreensivo da humanidade, ¢ um sentido
para o homem como ser finito que ¢, de inicio de na maioria das vezes. Essa unidade temporal
habita harmonicamente com a fusdo dos horizontes do texto e do intérprete, que da sentido e
significado ao que sempre vem a fala.

Nada obstante, na dialética da arte do perguntar, o ponto que marca
efetivamente o pensar filoséfico encontra-se delimitado pela negatividade do sujeito finito em
saber que nada sabe (docta ignorantia). O fundamento central dessa participac¢do dialética,
logo, diz respeito ao meditar filosofico finito de forma consciente e totalizante, na posicao de
entrega, afastando preconceitos e inclinagdes pessoais herdadas no horizonte temporal.
Portanto, somente o intérprete que realmente deseja saber — porque, na sua condi¢do finita de
ser, € consciente de que ndo sabe — conseguira chegar a um resultado produtivo e positivo cuja
verdade ¢ desvelada, justamente na abertura meditativa do siléncio, da escuta e por meio da
suspensdo dos seus preconceitos prejudiciais ao entendimento.

De toda a explicagdo propusemos oferecer ao ambito da justiga da decisdo
judicial, ndo podemos, de forma nenhuma, esquecer de considerar que, na condicao de
julgador, o intérprete, como ser finito que €, passa a ostentar o poder-ser que ¢ o seu. Nesse
sentido mais auténtico, a compreensdo surge meditativamente das possibilidades finitas de
ser, a cada vez que se €, porquanto, assim, o intérprete se propde ao esforco particular e
constante empreendido a efetuar escolhas racionais, universais e compartilhadas no seio da
linguagem. Conjuntamente com os demais parceiros participantes dessa experiéncia unitaria,
intersubjetiva e contemplada na linguagem da tradi¢do, a experiéncia do julgador realiza-se,
baseada na arte do perguntar, a qual ndo prescinde, por sua vez, do incessantemente continuar
questionando (pensar), na interminavel luta pelo que ama.

Uma vez que a verdade da resposta judicial na hermenéutica constitui-se a
partir de pré-concepc¢des oriundas do fenomeno historico dado e articulado por sentido, a
constru¢do do saber pelo didlogo na tradicdo aparecem onde a pergunta vem a tona como

elemento insepardvel desse movimento. Por tal razdo, ela merece ser reconstruida
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incessantemente a cada interpretagdo, em uma relacdo de confianga, sem a expectativa de
chegar-se a verdade perduravel, pronta, acabada e absoluta.

Desse modo, encerramos no ambito desta pesquisa a consecu¢do de um passo
acerca do compreender no horizonte hermenéutico da decisdao judicial. Buscamos de todo
modo revelar que a humanidade como marca existencial indelével do ser-ai nos conduz a
legitima interpretacdo sobre a verdade no ambito do direito. A despeito disso, havemos de
suspender temporalmente no instante e retermo-nos para a escuta mais auténtica do siléncio,
pois a alteridade do que vem a fala (o texto como evento fatico) precisa nos dizer algo como
algo, como resposta a uma pergunta realizada no passado. Por isso, sintetizamos finalmente
com Gadamer: “aquele que quer compreender pode deixar em suspenso a verdade que tem em

mente.” (2016, p. 488).
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