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RESUMO: O presente estudo demonstra como a hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer pode
contribuir para um aprimoramento da interpretacdo no Direito e, igualmente, para a busca da solugao
correta (constitucionalmente adequada) em decisdes judiciais. Nas duas primeiras segdes, apresenta--
-se um breve estudo sobre a teoria do fildsofo alemao e a sua pertinéncia para a hermenéutica juridica,
em especial para o rompimento da reprodugéo acritica do Direito, consubstanciada no senso comum
tedrico dos juristas. No capftulo seguinte e final, é reunida uma critica a tese de discricionariedade ju-
dicial na interpretacdo — como escolha do juizo entre indiferentes juridicos — e € exposta a contribuicao
da teoria do “Direito como integridade”, de Ronald Dworkin, como baliza de uma aplicagdo correta, em
um paradigma hermenéutico do Direito, consoante com o Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT: This paper demonstrates how the philosophical hermeneutics of Hans-Georg Gadamer
may contribute to an improvement in the interpretation of law and also to seek the correct solution
(constitutionally adequate) in judgments. In the first two sections, presents a brief study of the theory
of the German philosopher and its relevance for the constitucional hermeneutic, especially for the
disruption of the uncritical reproduction of law, embodied in the common sense theory of jurists. In
the next chapter and final meeting is a critique of the thesis of judicial discretion in the interpretation
—as a choice between indifferent legal judgment — is exposed and the contribution of the theory of
“Law as integrity” of Ronald Dworkin, as a beacon of correct application, in a hermeneutic paradigm
of law, consonant with the democratic rule of law.
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O mundo verdadeiro — inatingivel? De qualquer modo, ndo atingido. E, enquanto
nao atingido, também desconhecido. Consequentemente tampouco consolador,
redentor, obrigatério: ao que é que algo de desconhecido poderia nos obrigar?...

(Manha cinzenta. Primeiro bocejo da razdo. O canto de galo do positivismo.)

O “mundo verdadeiro” — uma ideia que ja ndo serve mais para nada, que nao
obriga mesmo a mais nada — uma ideia que se tornou indtil, supérflua; conse-
quentemente, uma ideia refutada: suprimamo-la!

(Dia claro; café da manha; retorno do bom senso e da serenidade; rubor de ver-
gonha de Platao; algazarra dos diabos de todos os espiritos livres.)

Suprimimos o mundo verdadeiro: que mundo nos resta? O mundo aparente, tal-
vez?... Mas ndo! Com o mundo verdadeiro suprimimos também o aparente!

(Meio-dia; instante da sombra mais curta; fim do erro mais longo; ponto culmi-
nante da humanidade; Incipit Zaratustra) (Friedrich Nietszche, em O creptsculo
dos idolos)

INTRODUGAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a Republica brasileira
pode experimentar o florescer de uma nova abordagem juridica e a oportu-
nidade de superacao de antigas (e ainda arraigadas) teorias gerais do Direito.
A principal corrente, cujo desafio de renovagao permanece presente e, mais
importante, premente, é formada pelo positivismo juridico e suas derivagdes
mais diversas, as quais amarram a experiéncia do Direito a tradi¢do filoséfica
da metafisica.

A problematica nao é adstrita ao mero apego académico ou a uma de-
terminada doutrina e o respectivo louvor aos pensadores que a iniciaram, mas
envolve, sim, a ruptura com um paradigma filoséfico que exigiu do Direito
uma postura cientificista hermética a questdes morais e, por via de conse-
quéncia, a propria realidade. Essa “indiferenca”, derivada da moral kantiana
e, em especial, do positivismo juridico, se demonstra inabil a atender as de-
mandas de uma sociedade carente de cidadania, de educacdo, de servicos
publicos e de igualdade, expressadas em uma extensa e esperancgosa Carta
Constitucional. Para Kelsen, um dos mais refinados representantes daquela
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vertente, alias: “A ciéncia juridica deve limitar-se a explicar empiricamente o
Direito como €, sem tentar justifica-lo ou critica-lo”".

De outra forma, Hesse bem define o carater transformador do Direito na
existéncia da for¢ca normativa da constituicdo juridica, se “fizerem-se presentes
na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsa-
veis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Machd),
mas também a vontade de Constituicao (Wille zur Verfassung)”?. Defendeu o
autor alemao que:

A constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela lo-
gra despertar “a forca que reside na natureza das coisas”, tornando-se ativa. Ela
prépria converte-se em forga ativa que influi e determina a realidade politica e
social. Essa forca impoe-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a
convicgdo sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se
essa convicgdo entre os principais responsaveis pela vida constitucional. Portan-
to, a intensidade da forca normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro
plano, como uma questdo de vontade normativa, de vontade de constituicdo.’

Assim, é especialmente evidente que os modelos de prética e de teoria
juridicas ndo podem ser obstaculos a retardar as transformagdes e garantias
exigidas pela sociedade em sua Constituicdo, sob uma retérica que esvazie o
contetido normativo daquela e a desacredite como elemento de implementacao
de mudancas e promocgao de justica.

Se, por um lado, em uma perspectiva dogmaética-positivista, o Direito
consistia em uma ciéncia que tem por objeto a norma estatal vigente, restrita
quase que a totalidade as regras gerais instituidas pela autoridade publica, apli-
cada por técnica de subsungao légica (correspondéncia entre a descricdo fatica
e o comando normativo), visando eliminar a interferéncia subjetiva (e preten-
samente danosa) do aplicador/julgador, por outro lado, permitia a discriciona-
riedade do julgador nos “casos dificeis”, preenchendo as controvertidas “lacu-
nas”’ pelos principios gerais do Direito, pelos costumes e pela analogia. Perdida
nesse contraste, a interpretacdo era (e, por vezes, ainda é) relegada a um plano
inferior do estudo juridico, sistematizada através de “métodos” que a encaram
unicamente como instrumento de descri¢do e assungdo da regra imposta.

1 LOPES, Ana Maria D’Avila. A hermenéutica juridica de Gadamer. Revista de Informagéao Legislativa, n. 145,
Brasilia, p. 104, jan./mar. 2000.

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1991. p. 19.

3 Idem, p. 24.
Vide topico XXXX.

5 Para Lenio Streck, a mencéao da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil a omissao da lei e o uso de principios
gerais do Direito deve ser entendida como um “critério positivista de fechamento do sistema”, visando
“preservar, assim, a pureza e a integridade do mundo de regras”. Nao se deve confundir, ainda, os citados
principios com o sistema relevante de principios constitucionais (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao do direito. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 109-110).
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Castanheira Neves foi preciso ao elucidar que o formalismo metodol6-
gico entdo reinante definia o objetivo do jurista como “exclusivamente cogni-
tivo”, de indole dogmatica e reprodutiva de sentido (quando nao defronte os
temidos hard cases, cf. Hart). Assim:

Se o legislador cria o direito positivo, o jurista, com o seu pensamento exclusiva-
mente juridico, conhece-o na sua estrutura légico-dogmatica e aplica-o l6gico-
-formalmente ou légico dedutivamente (“aplicar o direito significa: subsumir sob
as normas da lei” — W. Ott), constituindo nesses termos o que se vira a designar o
estrito “método juridico”.® (grifo nosso)

Ainda arraigada no imaginario compartilhado de muitos juristas (no senso
comum tedrico, como definido em capitulo préprio desta monografia), a dogma-
tica juridica’” expressa a pesquisa pela validade das proposi¢cdes do Direito, com
base na realidade positiva dos fendmenos juridicos, buscando a estabilidade do
sistema de interpretagdo e aplicagdo juridicas em critérios simplesmente forma-
listas, sem o traco essencial da faticidade, do mundo vivido. O alerta de Navarro,
citado por Lenio Streck, é indicativo dessa caracteristica: “O positivismo jamais
se comprometeu a reconhecer relevancia prética as normas juridicas”.

Nao obstante superada a auséncia legislativa do Estado Liberal acerca dos
complexos anseios sociais, migrando-se para uma positivagdo de inGimeras ga-
rantias, vive-se, atualmente, uma caréncia de eficacia do Direito, ou, como preci-
samente aponta Alexandre Aratjo Costa, “uma luta do direito contra os fatos, em
uma tentativa de conferir aplicagao pratica aos direitos consagrados na Constitui-
¢do”. Essa dependéncia de medidas do Poder Piblico e da efetivacdo de politi-
cas publicas constitui a base dos maiores desafios da hermenéutica juridica.

Nessa toada, para se permitir que a experiéncia juridica reflita o seu novo
marco normativo constitucional, é necessario, mais do que nunca, integrar-se
na ruptura paradigmética — refletida em diversos trabalhos académicos atuais —,
consistente no abandono da postura “indiferente” das Teorias Gerais do Direito
e dos seus suportes filosoficos na metafisica moderna (ou “filosofia da cons-

6 NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 28.

7 Luis Alberto Warat descreve o conceito usual desta expressao: “Mas o que se entende por dogmatica juridica?
Aproximando-nos de seu uso mais generalizado, diremos que é a atividade que tem a pretenséo de estudar
o direito positivo vigente sem construir sobre o mesmo juizo de valor. E a tentativa de formular uma teoria
sistemética do direito positivo baseada em sua aceitacdo acritica, e que, mediante a elaboracéo conceitual
do direito estabelecido, explicitaria sua coeréncia, denotando a pseudolégica que o ordena. Parte, assim, a
dogmatica juridica do pressuposto de descrever a ordem legal, como recurso de um método adequado e sem
qualquer interferéncia ideolégica, marginalizando suas aparentes incoeréncias e compromissos politicos.
Afirma-se, portanto, como criadora de construcoes tedricas que conseguem separar nitidamente o plano das
explicacoes do plano dos argumentos justificadores” (WARAT, Luiz Alberto. Ensino e saber juridico. Rio de
Janeiro: Eldorado Tijuca, 1977 — grifos nossos).

8 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 115.

9  COSTA, Alexandre Araujo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica juridica.
Tese de Doutoramento pela Universidade de Brasilia, 2008. Disponivel em: www.fd.unb.br, p. 317.
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ciéncia”, nos dizeres de Lenio Streck'). Para o propésito, populares sio as teo-
rias procedimentalistas-discursivas (em especial, a de Habermas) e a teoria da
argumentacdo juridica de Robert Alexy, entre outras.

Todavia, a completude da tarefa somente aparenta ser atingida partin-
do-se de uma filosofia diversa da tradicdo entdo reinante e que propicie novas
respostas aos questionamentos juridicos ansiosos da sociedade perante as pro-
messas da Constituicdo. Frutifera, para tanto, é a hermenéutica filoséfica de
Hans-Georg Gadamer, a qual oferece uma proficua abordagem sobre como o
processo de compreensdo ocorre em uma circularidade dialética com o texto,
enfatizando, em resultado, como o intérprete pode acrescentar mais do que o li-
mitante horizonte de sentido possivel pelo método oferece. Esta é a abordagem
trabalhada no primeiro capitulo desta monografia.

Na préxima segdo, apresentamos o carater produtivo de qualquer inter-
pretacdo juridica, na perspectiva filosoéfica adotada, entendimento este neces-
sario a expansdo da dinamica compreensiva e o rompimento definitivo com
antigos e arraigados mitos da hermenéutica juridica. O intento, nesse ponto, é
justamente demonstrar como as técnicas metodoldgicas, ainda presentes na ex-
periéncia diuturna do Direito, servem somente a reproducdo acritica de valores
ideologicos e de uma manutengdo de poder.

Em conclusdo, no capitulo final, questionamos como a consciéncia
hermenéutica possibilita a reconstru¢cdo do Direito no caso e a solugdo cor-
reta, assim entendida a solucdo adequada a Constituicao. Nesse desiderato,
rejeita-se a tese de discricionariedade judicial e demonstra-se como se devem
confrontar os pressupostos da compreensdo, em uma dialética intensa do her-
meneuta com o texto. Proveitosa, no topico, sera a contribuicdo do “Direito
como integridade”, de Ronald Dworkin.

Mais do que nunca, portanto, € o momento de reforgar as condicdes pré--
-compreensivas dos juristas, a fim de abandonar (ao menos alguns) obstaculos a
efetivagdo dos principios constitucionais, evitando a reprodugdo prejudicial de
um massificado conhecimento juridico, que afasta o caso concreto da solugao
democratica de justica e perpetua um sistema de continuidade ideolégica, ha-
bitual e de continuacdo politica.

1A CONTRIBUIGAO DA HERMENEUTICA FILOSOFICA DE GADAMER PARA A COMPREENSAO NO DIREITO

1.1 0 ROMPIMENTO COM A TRADIGAO METAFISICA DA DOGMATICA JURIDICA

A fim de se livrar de um cientificismo cerceador de melhores possibili-
dades de criagdo na experiéncia juridica, adaptado aos desafios da (complexa)

10 Idem, p. 61.
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realidade social, é imprescindivel romper com os préprios fundamentos filos6-
ficos que permitem a justificagdo da dogmatica juridica, determinada sob uma
concepgdo metafisico-ontologica que entende o jurista como o sujeito cognos-
cente que estuda o objeto (norma juridica) como realidade definitiva e distinta
da sua. A linguagem pela qual o texto normativo se apresenta seria simples
intermediaria, ou, como explana Streck: “Uma terceira coisa que se interpoe
entre o sujeito e objeto, formando uma barreira que dificulta o conhecimento
humano de como sdo as coisas em si mesmas”''.

Sem delongar-se pela gradual e densa evolugdo que propiciou as bases
da “virada linguistica” de Gadamer e centrando-se em seu aporte para o Direito
(uma “ciéncia do Espirito”, como citado pelo proprio filésofo alemao'?) — pois,
a hermenéutica filosofica diz respeito ao “acesso” ao mundo em sua totalidade
-, pertinente demonstrar como esta filosofia apresenta proveitosa contribuicdo a
(nova) experiéncia juridica. Como bem aponta Sergio da Silva, hé certos aspec-
tos da hermenéutica filosoéfica primorosos ao estudo juridico, entre eles:

(a) a critica quanto a crenga na possibilidade de se alcangar a verdade nas cién-
cias do espirito através da utilizagdo de um método; (b) a revisdo da ideia do
distanciamento do intérprete em relagdo ao objeto interpretado, com o reconhe-
cimento de que é no intérprete, com sua tradicao e pré-conceitos, que se realiza
o processo interpretativo; e (c) a inclusdo da aplicagao no ambito do processo
hermenéutico, a qual abala os alicerces do entendimento, difundido na seara
juridica, de que a aplicagao seria um momento pés-interpretativo, em que o in-
térprete, estranho ao texto legal e aos fatos sob exame, aplica a estes o resultado
da interpretagdo do texto, resolvendo uma controvérsia juridica.’

Com robusta influéncia de Heidegger, a hermenéutica de Gadamer apre-
senta uma critica a busca da verdade nas ciéncias do Espirito através de méto-
dos objetivo-cientificistas, em que o sujeito apreende o conhecimento através
da observacado direta de um ser estranho, o texto, em sua forma crua e distinta
do patrimonio de ideias pretérito do cientista. O fendbmeno hermenéutico rejeita
esse método. Alias, a sua obra principal, Verdade e método (editada, pela pri-
meira vez, em 1960), deve ser lida como Verdade contra método', na critica,
a bem da verdade, de uma bagagem neopositivista l6gica da comunidade filo-
sofica a época.

11 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 164.

12 Em contraposicao as ciéncias da natureza, cujo impacto pela hermenéutica filoséfica néo se ousa abordar neste
pequeno estudo (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und Methode): tragos fundamentais de
uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997. p. 39).

13 SILVA, Sergio André R. G. da. A hermenéutica juridica sob o influxo da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg
Gadamer. Revista Tributéria e de Financas Publicas, n. 64. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 277, 2005.
p. 275-295.

14 GADAMER, Hans-Georg. Gadamer in conversation. Trad. Richard Palmer. New Haven/London: Yale University
Press, 2001. p. 41.
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Saliente-se, por imperioso, que o professor alemao nao rejeitava em ab-
soluto os métodos (proveitosos a justificagdo do que foi compreendido), sim: “A
crencga na objetivagdo da verdade por intermédio de seu uso”".

Gadamer defende a ideia de que “ndo é tarefa da hermenéutica descobrir
métodos para uma correta interpretagcdo, mas refletir sobre o acontecer da pro-
pria interpretagcdo, que, no ambito das ciéncias do espirito, corresponde mais
especificamente a compreensao”'®. E é nesse fendmeno, a compreensao, que o
filésofo de Heidelberg centrou suas preocupagdes e a solugdo para a superagao
do método pela verdade.

Primeiramente, deve-se reconhecer que a linguagem nao é simples inter-
mediario entre o objeto (texto) e o sujeito (intérprete), mas sim a condi¢do de
possibilidade para a manifestacdo daquele objeto e percepcao do mundo pelo
homem. Passa, assim, a linguagem a exercer papel crucial na filosofia, sendo em
Heidegger determinante para a construgdo de sua hermenéutica fenomenoldgica.

Parte, Gadamer, da ideia de Heidegger de que o homem percebe e
compreende o mundo como Dasein ou Ser-Af, que expressa o local de sua
manifestacdo, a totalidade em que esta inserido o ser humano e pela qual a
compreensdo das entidades que estdo no mundo é possivel. O homem é um ser--
-no-mundo e, portanto, deste indissociavel, rejeitando-se, pois, as observacoes
da realidade como objeto exterior ao sujeito, em busca da esséncia imutavel
das coisas. E o mundo é “o lugar em que o ser se traduz em significacdo, em
compreensdo e interpretacdo”'’. Por resultado, a compreensdo passa a ter um
carater ontoldgico peculiar'®, pois, como esclarece Eros Grau:

A compreensdo escapa ao ambito da ciéncia. A compreensdo respeita ao ser no
mundo (Dasein). E o ser no mundo é um ente que ndo se limita a colocar-se entre
outros entes; €, ao contrario, um ente que se caracteriza onticamente pelo privi-
légio de, em seu ser — isto é, sendo —, estar em jogo seu préprio ser (Heidegger

15 SILVA, Sergio André R. G. da. Op. cit., p. 278.

16 CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Hermenéutica juridica e argumentagdo: uma contribuicdo ao estudo
do direito. 3. ed. Sao Paulo: Renovar, 2003. p. 115.

17 PALMER, R. E. Hermenéutica. Titulo original: Hermeneutics — Interpretation theroy in Scleiermacher, Dilthey,
Heidegger and Gadamer. Trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edicdes 70, 1986. p. 138.

18 Richard Palmer esclarece a natureza ontoldgica da compreensao para Heidegger, advinda do singular conceito
deste Gltimo de mundo: “O termo ‘mundo’ em Heidegger nao significa o meio ambiente objectivamente
considerado, o universo tal como aparece aos olhos de um cientista. Estd mais proximo daquilo a que
poderiamos chamar o nosso mundo pessoal. O mundo nao é a totalidade de todos os seres, mas a totalidade
em que o ser humano esta mergulhado; o ser humano encontra-se rodeado pela manifestacéo dessa totalidade.
Ela revela-se-lhe através de uma compreensao sempre englobante, anterior a qualquer captacdo. Conceber
0 mundo separado da pessoa é totalmente contrario & concepgéo de Heidegger, pois pressupde a separacédo
sujeito-objecto que aparece no interior do contexto relacional a que chamamos de mundo. O mundo ¢ anterior
a qualquer separagao da pessoa e do mundo em um sentido objectivo. E anterior a qualquer ‘objetividade’,
a qualquer conceptualizagdo: é também anterior a subjectividade, dado que tanto objectividade como
subjectividade sdo concebidas dentro do esquema sujeito-objecto” (Ildem, p. 136-137). Em outro trecho:
“A hermenéutica, como teoria da compreensao, é consequentemente uma teoria da revelagao ontolégica.
Pois a existéncia humana é em si mesma um processo de revelagdo ontolégica. Heidegger ndo permite que
encaremos o problema ontolégico separadamente da existéncia humana” (Idem, p. 141).
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1988: 21-22). Logo, o compreender € algo existencial; a compreensdo do ser €,
ela mesma, uma determinagdo de ser do ser-no-mundo. Ela se d& como com-
preensdo do ser (Schroth 1992:290). A compreensao €, entdo, experiéncia.'’

O filésofo norte-americano Richard E. Palmer completa: “Para
Heidegger, a compreensdo é o poder de captar as possibilidades que cada um
tem de ser, no contexto do mundo vital em que cada um de noés existe”?.

A relagdo sujeito-objeto é substituida pela relagdo sujeito-sujeito, em que

z

o texto ndo é “revelado pelo método, mas compreendido pelo ser”?'.

Nesse contexto, a linguagem é o meio pelo qual nés representamos a
realidade, em que conhecemos e compreendemos o mundo, pois este ndo se-
ria composto de fatos, mas sim de interpretagcdes de fatos. Gadamer explica a
linguagem como “a interpretagdo prévia pluriabrangente do mundo, e, por isso,
insubstituivel. Antes de todo pensar critico, filoséfico-interventivo, o mundo ja
sempre nos apresenta uma interpretagdo feita pela linguagem”?2.

Desenvolvendo a hermenéutica de Heidegger e aceitando a pré-estrutura
da compreensdo, Gadamer vai além e explana:

Heidegger somente entra na problemética da hermenéutica e das criticas histo-
ricas com a finalidade ontoldgica de desenvolver, a partir delas, a pré-estrutura
da compreensdo. Ja nods, pelo contrario, perseguimos a questao de como, uma
vez liberada das inibi¢des ontoldgicas do conceito de objetividade da ciéncia, a
hermenéutica péde fazer jus a historicidade da compreensao. (destacamos)?

Compreender, para Gadamer, é um movimento circular, em que a his-
toricidade do intérprete se funde a historicidade do texto, pois, sempre que nos
defrontamos com um texto, uma producdo cultural, projetamos um sentido. A
projecdo que ocorre desde ja tem como condicao necessaria a pré-compreen-
sdo do intérprete e vai ser sempre modificada pela introspec¢ao dos elemen-
tos captados no contato com texto. Como bem define Alexandre Araujo Costa,
“toda atribuicdo de sentido tem como base as percepcdes valorativas dos indivi-
duos, e essas percepgdes sao uma mistura de algumas crengas individuais com
muitas crengas socialmente compartilhadas, que formam o pano de fundo de
toda compreensao”?. O préprio Gadamer, alias, afirma:

19 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagcdo/aplicacéo do direito. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. p. 110-111.

20 PALMER, R. E. Op. cit., p. 135.
21 SILVA, Sergio André R. G. da. Op. cit., p. 282.

22 GADAMER apud COSTA, Alexandre Araujo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a
hermenéutica juridica. Tese de Doutoramento pela Universidade de Brasilia, 2008. Disponivel em: www.
fd.unb.br. Acesso em: 25 jun. 2010.

23 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und Methode): tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997. p. 400.

24 Idem, p. 139.
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Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tao logo apare-
ca um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do todo. Na-
turalmente, somente se manifesta porque quem |é o texto & a partir de determi-
nadas expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A compreensio
do que esta posto no texto consiste, precisamente, na elaboragdo desse projeto
prévio que, obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado, com base no
que se da conforme se avancga na penetracdo de sentido.?

O circulo hermenéutico é de central importancia para a hermenéutica
filosofica de Gadamer, sendo conceito desenvolvido a partir da descrigao de
Heidegger do fendbmeno da compreensdo, em que o projeto prévio antecipado
do texto (ocorréncia que independe de pretensdo de neutralidade ou nao) é
revista na medida em que se constréi univocamente a unidade do sentido. O
sentido prévio é substituido por outros mais adequados, em um processo cons-
tante de contato com o que fora apreendido e o universo de sentidos em que o
intérprete é sempre inserido, os seus pré-conceitos (trabalhados detalhadamente
no tépico seguinte).

Envolto em seu ambiente de significacdo, o dasein (ser-ai, sujeito de
Heidegger) se defronta com o texto e, para compreendé-lo, ndo prescinde de
sua historicidade e nem, tampouco, da facticidade em que acontece, pois é nes-
ses que o homem tem a sua existéncia. Assim, “ndo ha uma contraposicao entre
sujeito e objeto, e sim uma fusdo entre ambos a partir de sua historicidade”?.

Todo texto é um evento do passado e, quando o compreendemos, ocorre
uma “fusdo de horizontes” (Horizontverschmelzung) na dinamica do circulo her-
menéutico. Por tal razdo, Gadamer considera o processo de interpretagdo sem-
pre produtivo. Toda leitura representa uma nova leitura. Impossivel simplesmente
reproduzirmos um sentido intentado pelo autor originario, na medida em que o
resultado/significado da compreensdo é sempre uma nova acepg¢do, uma nova
fusdo. Cai um dos principais mitos do Direito, na busca incessante da vontade da
lei (voluntas legis) ou, em um tempo ndo muito distante, a vontade do legislador.

Nesse mesmo sentido, Ana Maria D’Avila Lopes explica: “Alias, o tex-
to € irrepetivel até mesmo para o préprio autor-produtor desse texto, porque
do préprio pensamento e das ideias, uma vez elaboradas e concluidas, somos
intérpretes”?”. Demonstra-se, principalmente por tal motivo, a falacia de uma
pretensa supremacia do método auténtico de interpretagdao, conforme explora-
do mais adiante.

Adotando essa sistematica dial6gica de compreensdo, percebe-se que o
método moderno e tecnolégico produz uma verdade manipulativa, ou, como

25 Idem, p. 402.
26 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit. p. 212.
27 LOPES, Ana Maria D'Avila. Op. cit., p. 107.
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explica Richard Palmer: “O método é incapaz de revelar uma nova verdade;
apenas explicita o tipo de verdade ja implicita no método”, pois, “no método, o
tema a investigar orienta, controla e manipula; na dialética, é o tema que levanta
as questoes a que ird responder”?®. Em outras palavras, o método estrutura pre-
viamente a observacao individual e a forma de desenvolvimento intelectual tido
por vélido, limitando o conhecimento humano aos parcos resultados produzidos
na relagdo sujeito-objeto. Alexandre Aratjo Costa é preciso ao indicar:

E, a partir de uma perspectiva hermenéutica, ndo ha verdade a ser descoberta,
mas verdade a ser produzida por meio de uma interpretacdo historicamente con-
dicionada. Portanto, o que devemos buscar ndo é um método que nos leve ao
real, mas um estilo de reflexao que contribua para a produgao de uma realidade
adequada (e adequado é um conceito ligado a capacidade de persuasdo contin-
gente, e ndo de uma demonstragao necessaria).?

E ndo se confunda a hermenéutica dialética ora apresentada com a
proposta de Hegel, tendo em vista fundar-se aquela na ruptura filoséfica de
Heidegger sobre a estrutura do ser. A diferenca mais significativa advém do fun-
damento ultimo de Hegel na autoconsciéncia, no confronto de teses avancadas
opostas, e a concepcao de Gadamer no “caracter ontolégico do acontecimento

linguistico”*°, em o que se confronta é “o contexto em que cada pessoa se insere
e o contexto da tradicdo — o que desce até nds”>'.

Outro relevante conceito da teoria de Gadamer é o de tradicdo, como o
legado histérico compulsério que o intérprete, enquanto ser-no-mundo, recebe
do passado, com o qual é possivel a compreensao e com o qual se trava a dia-
[ética também permanente, ndao sendo o homem escravo do que ja passou e foi
produzido. Esse legado se apresenta em carater inexoravel pela linguagem.

Acerca dessa historicidade intrinseca a existéncia humana e suas mani-
festagdes trata o tépico seguinte.

1.2 A RELEVANCIA DA PRE-COMPREENSAO (ENCARANDO 0S PRE-CONCEITOS E PRE-JUIZ0S)

Convém esclarecer, de antemao, que “preconceito”, para Gadamer, nao
é vinculado ao contetido negativo usualmente atribuido, pois expressa o pré-
-juizo (elemento que compde a pré-compreensdo) e ndo, obrigatoriamente, um
“falso juizo”.

Heidegger explica que “a interpretacdo nunca é a captagdo sem pressu-
postos de algo previamento dado”?2. Os pressupostos, a pré-compreensdo, sao

28 PALMER, R. E. Op. cit., p. 170.

29 COSTA, Alexandre Aratjo. Op. cit., p. 159.

30 Idem, ibidem.

31 Idem, Ibidem.

32 HEIDEGGER apud PALMER, R. E. Op. cit., p. 140.
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condicdo-de-possibilidade para a compreensdo e para a sua antecipacdo de
sentido. Como explana Richard Palmer, o encontro de um intérprete “com a
obra ndo se dd em um contexto exterior ao tempo e ao espago, exterior ao seu
préprio horizonte de experiéncias e de interesses; da-se sim em um tempo e em
um lugar determinados”.

Dar-se conta da pré-compreensdo inerente a propria existéncia huma-
na implica reconhecer que o ser humano é sempre um ser-no-mundo, envolto
de historicidade (indissociavel da linguagem). Gadamer enfatiza a importancia
da tradi¢ao para a fusdo do horizonte presente do intérprete com o horizonte
histérico do texto, no processo de compreensdo, sendo que esta fusdo “se da
constantemente na vigéncia da tradicdo, pois nela o velho e o novo crescem
sempre juntos para uma validez vital, sem que um e outro cheguem a se desta-
car explicitamente por si mesmos”?*.

Propde, assim, Gadamer, que o hermeneuta aja consciente de sua condi-
¢do historica, ciente de que o seu horizonte atual ndo chega a representar uma
realidade destacada do passado enfrentado, pelo fato da prépria tradigao, mas
gera uma tensdo entre o texto e o presente, que resultara na projecdo de sentido
distinta. Dessarte, “a histéria é vista e compreendida apenas e sempre através
de uma consciéncia que se situa no presente”*>. Em constante formacao, o hori-
zonte do presente se forma, também, pelo passado e a compreensdo coloca em
provacdo permanente todos os preconceitos do intérprete.

H&, para Gadamer, a necessidade da consciéncia da “histéria efetual”,
como “consciéncia da situacdo hermenéutica”®, impossivel de ser fixada em
um saber objetivo, eis que o intérprete esta inserido nesse contexto. O agir cons-
ciente perante a tradicdo permite a reflexdo sobre a propria condigdo histérica
e questionar os preconceitos legitimos e os ilegitimos.

Nao se deve olvidar que a tradicdo em que o homem esta inserido é
pressuposto para qualquer ato de compreensdo, ainda que, por vezes, seja, em
grande parte, “um meio tdo transparente que nos € invisivel —tao invisivel como
a agua o é para o peixe”?. Por tal razdo, a consciéncia desta tradicao e o seu
questionamento irdo exigir a superagdo de uma dificuldade ja condicionada
pelas pretensoes tecnolégicas de exame exterior dos objetos. O intérprete é ten-
tado a vislumbrar o texto juridico com pretensdes de uma neutralidade inexis-
tente, em busca da vontade da lei (ou a vontade coletiva), ocultando relevante

33 Idem, Ibidem.

34 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und Methode): tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 457.

35 PALMER, R. E. Op. cit., p. 180.

36 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und Methode): tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 451.

37 PALMER, R. E. Op. cit., p. 180.
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abordagem sobre a condi¢ao-de-possibilidade para tanto. Como precisamente
elucida Eros Grau: “A neutralidade politica do intérprete s6 existe nos livros, nos
discursos juridicos. Nos discursos do direito, ela se dissolve, sempre”?®.

Sérias criticas a hermenéutica filoséfica de Gadamer advém de sua ca-
tegérica rejeicao da possibilidade de se construir um conhecimento objetiva-
mente valido, desconsiderando a relatividade da histéria, esquecendo que o
ser humano ¢€ finito, histérico e compreende, sempre, de seu ponto de vista.
Acusam-na de relativista pelo abandono do método, o que deve ser perempto-
riamente rejeitado, na medida em que a hermenéutica ndo aceita a confirmagao
de qualquer preconceito, qualquer ponto de vista, mas reforg¢a, sim, a compreen-
sdo diante de uma constante relagdo com o texto, questionando-se a prépria
pré-compreensdo e o que é apresentado. Gadamer ensina:

Quem quer compreender um texto, em principio, deve estar disposto a deixar
que ele lhe diga alguma coisa por si. Por isso, uma consciéncia formada herme-
neuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a alteridade
do texto. Mas essa receptividade ndo pressupde nem “neutralidade” com relagao
a coisa, nem tampouco autoanulamento, mas inclui a apropriagao das préprias
opinides prévias e preconceitos, apropriacdo que se destaca destes. O que im-
porta é dar-se conta das préprias antecipagdes, para que o proprio texto possa
apresentar-se em sua alteridade e obtenha, assim, a possibilidade de confrontar
sua verdade com as préprias opinides prévias.*

Desafia-se o hermeneuta, desse modo, a afastar os preconceitos arbitra-
rios, examinando a legitimidade, a origem e a validade dos pressupostos com
0s quais inicia o processo de compreensao. Cada projeto de sentido deve ser
substituido, progressivamente, por outros mais adequados. Todo intérprete esta
exposto a imprimir juizos prévios equivocados, que ndo se confirmam nas coi-
sas mesmas, devendo estar atento a continua construcdo do saber elaborado e
sim, correto.

No caso do Direito, temos na vivéncia da Constituicdo importantes con-
cepcdes que devem ser baliza para o julgamento de validade da pré-compreen-
sdo, moldando a aplicacdo do direito (continua e inseparavel a interpretagao).
Lénio Streck é preciso ao esclarecer que: “N3o se interpreta, assim, um texto (ju-
ridico) desvinculado da antecipagdo de sentido representado pelo sentido que o
intérprete tem (no caso que, para o Direito, mais interessa), da Constitui¢cao”*.

Revisando a tradi¢do — esse horizonte no interior do qual pensamos e par-
timos para aquilo que encontramos —, tem-se a oportunidade de distinguir entre
“pressupostos que dao fruto e outros que nos aprisionam e nos impedem de pen-

38 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 211.

39 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und Methode): tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 405.

40 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 218.
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sar e de ver”#'. Indica Richard Palmer que a tradigdo ja ndo mais precisa ser vista
como um grave obstaculo a razdo e a liberdade racional, tal como o era no llumi-
nismo e em épocas mais recentes. A bem da verdade, ndo se opdem as pretensdes
da razdo e as da tradicdo, pois as primeiras somente se realizam no interior desta
Gltima. A interpretagdo ndo pode ser correta em si mesmo, mas, sim, em seu
resultado dialético de compreensado. Recorde-se, outrossim, que o significado de
qualquer objeto cultural, v.g., um texto juridico, ndo tem uma propriedade imu-
tavel, mas se relaciona com o presente e surge da situagao hermenéutica.

Maria Margarida Lacombe relata:

Para Gadamer, os preconceitos necessarios e que orientam toda tarefa interpre-
tativa ndo constituem, obrigatoriamente, fonte de erro, como queria Descartes.
Os preconceitos, por exemplo, dados pela tradigao, carregam um fundamento de
validade. Dai Gadamer falar da autoridade prépria da tradigao. Por outro lado, “a
tradicdo nao é uma forga cega, em face da qual o homem seria um ente meramen-
te passivo, ndo s6 porque através dela o homem se autointerpreta, mas, também,
porque, por ela, o homem é continuamente interpelado [...] a tradigdo é assim
identificada com o conjunto de preconceitos trans-subjetivos que orientam a inter-
pretacdo e, como eles, é igualmente afirmada como condicao de interpretacao”.*

Nao s6 a tradi¢do nos orienta, mas, também, a “experiéncia hermenéu-
tica”, conceito este que, em Gadamer, é a heranga que o individuo constréi e
recebe da linguagem, que ampara o proprio processo de compreensao e nos
interpela como algo situado a frente de nés. A valorizagdo desta experiéncia
tem proveitoso sentido para o Direito, ao reconhecermos o que a pratica juri-
dica compartilhada tem a nos ensinar, estando abertos (e criticos, é claro) ao
patrimonio de situagdes experimentadas pelo intérprete e por outros juristas.

Em resultado, ja é possivel notar que o preconceito ou o pré-juizo em si ndo
representa o perigo por vezes comentado pelas teorias que tratam de interpretagao
juridica. O pensamento juridico moderno, dominante até a virada hermenéutica
filosofica, foi o de centrar os estudos de hermenéutica na criacdo de métodos se-
guros que eliminassem a subjetividade do intérprete no processo de julgamento.

Grave equivoco.

Ao contrario do pretendido pelas teorias positivistas, a linguagem nao
pode ser aprisionada em um modelo objetivista e a realidade nunca pode ser
afastada da compreensdo. Em realidade, o discurso dos métodos ou técnicas de
interpretacdo e aplicagdo do Direito apenas permite uma retérica argumentati-
va que oculta os reais pressupostos considerados e legitima uma compreensao
obliqua a pratica constitucional, cerceando direitos, permitindo a confirmagao
de arbitrariedades.

41 PALMER, R. E. Op. cit., p. 187.
42  CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Op. cit., p. 56-57.
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E importante frisar que as opinides prévias devem ser confirmadas nas
préprias coisas a que se dirigem e este questionamento deve ser parte eviden-
te da explicitagdo (momento em que se justifica o que foi compreendido), de
modo que ndo se validem arbitrariedades ou meros caprichos do intérprete no
processo de produgdo de sentido da norma. A subjetividade, como trago essen-
cial da compreensao, € a influéncia direta do intérprete, de sua tradicdo, de sua
vivéncia, da experiéncia compartilhada, mas nunca o salvo-conduto para ado-
tar quaisquer pressupostos. Por tal razdo, Gadamer prefere a seguinte definigao:
“A compreensdo deve ser pensada menos como uma agdo da subjetividade e
mais como um retroceder que penetra em um acontecimento da tradigdao”*.

De outra forma, ndo se esta a reconhecer legitimidade a tradigdo ou a proé-
pria experiéncia sem que os pressupostos advindos desses elementos sejam igual-
mente interpelados quanto a sua origem, quanto a sua pertinéncia e, tdo impor-
tante quanto, a sua compatibilidade com o projeto filoséfico e juridico de sentido
que se esta construindo. Assim, caso seja, é mais do que necessario romper com
tradigdes inauténticas* que, v.g., afastem a forga normativa da Constituicao.

Novamente, é relevante enfatizar que ndo se esta a mercé de eventual
pré-compreensdo distorcida, desde que ndo se olvide do comando interpreta-
tivo, que recomenda “proteger-se contra o arbitrio das ideias e a estreiteza dos
habitos de pensar imperceptiveis e dirigir o olhar ‘para as coisas mesmas’”*.

Com precisdo, Franca D’Agostini reforca:

Gadamer elabora a nocdo de pré-compreensdo em uma teoria do pré-juizo,
que soa nestes termos: é verdade, ha vontades (de dominio e de significado),
intencdes, expectativas, preconceitos, na minha interpretacdo do mundo; mas
é, também, verdade que, sobretudo, a possibilidade de evitar essa circunstancia
é ilusoria; além disso, os meus preconceitos sao, também, o a priori de que me
sirvo para ver a realidade e sem os quais a prépria realidade me pareceria privada
de sentido. A contaminagado subjetiva do dado é, pois, a um tempo inevitavel,
mas é, também, positiva, oportuna: o ja saber (de modo preliminar e vago) o que
procuro saber é a condicdo para que me seja possivel compreender a resposta.
De outra parte, o tinico modo de obter uma compreensao o mais possivel ob-
jetiva é sermos sabedores dos préprios preconceitos e refletirmos sobre eles. A
pretensdo de neutralidade é o principal fator que “cega” na visdo da realidade:
o preconceito mais obcecante, diz Gadamer, é o preconceito da auséncia de
conceitos. (grifo nosso)*

43 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und Methode): tracos fundamentais de uma hermenéu-
tica filoséfica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 385.

44 Expressao cunhada por Lenio Streck, o qual reforca, ainda, que: “Dito de outro modo, em termos juridicos,
nada poder ser se néo for constitucionalmente legitimo. O ente s se manifestara se nele for levado a mostrar-
-se o0 ser da Constituicéo, isto porque o ser se dé& sempre e somente enquanto ser de um ente, podendo nele
ocultar-se” (STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 296).

45 |dem, p. 224.

46 D'AGOSTINI, Franca. Analiticos e continentais: guia a filosofia dos Ultimos trinta anos. Sao Leopoldo:
Unisinos, 2003. p. 143.
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E tudo isso s6 é possivel na consciéncia do circulo hermenéutico e no
reconhecimento de que a interpretagdo é um momento criativo e produtivo do
Direito, como delineado em seguida.

20 CARATER PRODUTIVO DA INTERPRETACAD JURIDICA NO CIRCULO HERMENEUTICO

Da dinamica do processo circular da compreensao (concéntrico, como
afirmou Gadamer), é acertado concluir que a interpretacdo é uma tarefa criativa
do hermeneuta, em que o sentido ndo é descoberto no texto, mas sim produzido
a partir do contato da pré-compreensdo do intérprete com a coisa, no contexto
de sua realidade e tradicdo. O leitor atual nunca pode ser igualado ao leitor
originario. Esta era justamente uma critica de Gadamer a Savigny e sua Escola
Histérica do Direito, como relata Lenio Streck®.

Consoante a hermenéutica filoséfica de Gadamer, Eros Grau afirma:

E que a norma é produzida, pelo intérprete, no apenas a partir de elementos que
se desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas também a partir de elemen-
tos do caso ao qual serd ela aplicada, isto é, a partir de elementos da realidade
(mundo do ser).*®

E o texto ndo é o Gnico objeto da compreensdo, mas também “a realidade
em cujo contexto da-se a interpretacdo, no momento histérico em que ela se da.
Além disso, os fatos, elementos do caso, hao de ser também interpretados”*.

E de onde vem essa caracteristica criativa? Gadamer responde que toda
interpretacdo é uma necessaria atualizagdo, uma inafastavel aplicagdo a situa-
¢do presente, o que é mais facil de entender na hermenéutica juridica, em que
se visa sempre a solucdo de uma situagdo concreta diante do comando norma-
tivo. Em outras palavras: “Compreender o texto é sempre ja aplica-lo”*°. E essa
unidade é justamente o que é apresentado no tépico seguinte.

2.1 ComPREENSAO, INTERPRETACAO E APLICAGAO DO DIREITO

Da sintese elaborada anteriormente e em um corte essencialmente diri-
gido a experiéncia juridica, ja é possivel vislumbrar que a norma aplicavel ao
caso concreto — como sentido da interpretacdo complexa implementada — ocor-
re em uma unidade com a compreensdo, como elemento de realidade que per-
mite aquele processo, ndo se podendo recair no equivoco tedrico da tradigdo
(metafisica) da dogmatica juridica de cindir a interpretagdo de sentido (pretérita,

47  STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 219.
48 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 89.
49 Idem, ibidem.

50 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und Methode): tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997. p. 277.
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abstrata e objetivista) e a aplicagdo (subsung¢do ao caso concreto)’. A norma e
o texto sdo inseparaveis, mas a sua diferenca é ontoldgica, pois sdo ser e ente.
A compreensdo permite o acesso ao ser de um ente e, no contato com este (no
caso, o texto), exsurge o primeiro (a norma). Esclarece Streck: “A ‘norma’ nao é
uma ‘capa de sentido’, que existiria apartada do texto. Ao contréario disto, quan-
do me deparo com o texto, ele ja exsurge normado, a partir de minha condigado
de ser-no-mundo. Essa operagdo ocorre gracas a diferenca ontolégica”s2.

Gadamer completa:

Agora se torna claro o sentido da aplicagdo que ja esta de antemao em toda forma
de compreensao. A aplicagdo nao quer dizer aplicacdo ulterior de algo comum
dado, compreendida primeiro em si mesma, a um caso concreto, mas €, antes,
a verdadeira compreensao do préprio comum que cada texto dado representa
para nés. A compreensdo é uma forma de efeito, e se sabe a si mesma como tal
efeito.”

E, em outro trecho, explica especificamente a hermenéutica juridica: “A
tarefa da interpretagdo consiste em concretizar a lei em cada caso, isto é, em
sua aplicacao”**. Em acordo, Inocéncio Martires Coelho explica:

A criatividade judicial, ao invés de ser um defeito, do qual ha de se livrar o
intérprete/aplicador do direito, constitui uma qualidade essencial, que ele deve
desenvolver racionalmente.

A interpretagdo criadora é uma atividade legitima, que o juiz desempenha — natu-
ralmente — no curso do processo de aplicacdo do direito, e ndo um procedimento
espurio, que deva ser coibido porque, supostamente, estaria situado a margem
da lei.®

Hans Kelsen ja antecipava, inclusive, que a interpretacdo na decisdo ju-
dicial possui um carater produtivo, na medida em que, “por mais detalhada
que tente ser a norma geral, a norma individual criada pela decisao judicial ira
sempre acrescentar algo novo”*°.

51  Lenio Streck completa: “A norma sera sempre o resultado da interpretacdo do texto. Mas, e aqui reside o plus
que a ontologia fundamental pode trazer a esse debate, o texto nao subsiste separadamente da norma, d’onde
é necessario nao confundir a equiparacao de texto e norma, com a necesséaria diferenca (que é ontoldgica)
entre ambos” (STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 225).

52 Idem, p. 226.

53 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und methode): tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 504-505.

54 Idem, p. 489. Interessante reforcar, inclusive, que Gadamer toma o exemplo da hermenéutica juridica
para indicar a unidade de toda a hermenéutica (seja teoldgica, histdrica, etc.), tendo em vista o processo
de compreensdo operar-se da mesma maneira e a aplicacdo (encontro do presente do intérprete com a
historicidade do texto) é parte essencial deste momento.

55 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p. 93.

56 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luiz Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 211.
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Para a consolidacao de um novo paradigma filoséfico que sustente a vi-
sdo critica e atualizada do Direito, é imprescindivel abandonar marcos teéricos
incompativeis com a proposta apresentada. Anteriormente, a questdo herme-
néutica se dividia em trés poderes (cf. expressdo de J. ). Rambach): a subtilitas
intelligendi, como a compreensdo; a subtilitas explicandi, como a interpretagdo;
e, posteriormente, a subtilitas aplicandi, como a aplicacdo®. Esses trés distintos
poderes se perfazem em momentos separados, para a teoria classica, e sdo reu-
nidos pelo tedrico alemao.

No conceito gadameriano, deve-se entender que interpretacdo, com-
preensdo e aplicacdo expressam formas inseparaveis do momento hermenéu-
tico: “Interpretacdo é a forma explicita da compreensdo”?®. Sergio André da
Silva relata:

Ainclusdo da aplicagdo no processo hermenéutico é uma consequéncia légica do
abandono do objetivismo metodolégico, ja que a situagdo de fato que se pde ao
intérprete sera interpretada juntamente com o texto objeto da interpretacao, impli-
cando-se mutuamente e inserindo-se no ambito da tradicao (pré-compreensao).*

Reside aqui um dos mais relevantes tragos da hermenéutica de Gadamer,
e as suas implicagdes no campo juridico representam uma ruptura com um nor-
te filosofico que justificou, e ainda justifica, a aceitacdo de uma interpretagao
cindida dos fatos, da situagdo concreta a que se dirige o intérprete, e da apli-
cagdo posterior, mediante um método que corresponda a realidade o sentido
extraido da lei.

Destarte, é perceptivel que a proposta de hermenéutica juridica ora apre-
sentada é incompativel com um sistema em que ndo é pressuposta a vigéncia do
principio da igualdade e, em especial, uma ordem de contetido democratico, tendo
em vista que nao se realizaria em um regime despético, em que a preponderancia
final na interpretacao das leis é a vontade do tirano ou do grupo dominante. Como
explica Gadamer: “A vontade do monarca, nao sujeito a lei, pode sempre lhe impor
0 que parece justo, sem atender a lei, isto €, sem o esfor¢o da interpretagdao”®.

Pode-se defender, sem hesitacdo, que o trago democratico da comunida-
de e a garantia da forca da Constituicdo sdo elementos que possibilitam a her-
menéutica juridica em sua potencialidade plena, aliada a busca de uma verda-
deira resposta correta para o enlace juridico. Gadamer ja propunha: “Na ideia
de uma ordem judicial, supde-se o fato de que a sentenca do juiz ndo surja de

57 Richard Palmer cita a obra de J. J. Rambach, Institutiones hermeneuticae sacrae, de 1723, examinando
mais detalhadamente a citagdo de Gadamer sobre os trés poderes (PALMER, R. E. Op. cit., p. 190).

58 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und methode): tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 459.

59  SILVA, Sergio André R. G. da. Op. cit., p. 292.

60 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und methode): tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997. p. 489.
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arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderacao justa do conjunto”®'. E,
coadunando-se com a tese do capitulo seguinte, ja defendia que: “A pessoa que
se tenha aprofundado em toda a concregdo da situagdo estara em condicdes de
realizar essa ponderacgdo justa”®2. Lenio Streck ensina:

Fazer hermenéutica juridica é realizar um processo de compreensao do Direito.
Fazer hermenéutica é desconfiar do mundo e de suas certezas, é olhar o direito de
soslaio, rompendo-se com (um)a herme(néu)tica juridica tradicional-objetificante
prisioneira do (idealista) paradigma epistemolégico da filosofia da consciéncia.
Com (ess)a (nova) compreensao hermenéutica do Direito, recupera-se o sentido-
-possivel-de-um-determinado texto, e ndo a reconstrucgao do texto advindo de um
significante-primordial-fundante.®

Libertando-se das armadilhas da dogmatica juridica e aprofundando-se na
complexidade do processo hermenéutico, criam-se instrumentos que permitem ao
jurista ativar-se na construcao de um universo juridico mais positivo, que garanta,
de maneira mais efetiva, os principios constitucionais e os direitos decorrentes,
sendo condi¢do sine qua non, para tanto, o abandono de tradi¢des inauténticas
e premissas tao arraigadas no imaginario comum que a interpretagdo usual ndo
ousa questionar. O tépico seguinte visa desconstruir alguns desses mitos.

2.2 0 EnTIDO comMUM TEGRICO DOS JURISTAS E 0 INSUCESSO DOS METODOS LOGICO-FORMAIS EM
OBTER A VERDADE INTERPRETATIVA
Emprestando de Luis Alberto Warat a singular expressao “sentido comum

teérico dos juristas”®*®, para identificar o imaginario comum e limitador da
expansdo hermenéutica na experiéncia juridica, tem-se dimensdao da comple-

61 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método (Warheit und methode): tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997. p. 489.

62 Idem.
63 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 236.

64 O Professor Luis Alberto Warat explica: “A epistemologia tradicional procura resolver, idealmente, as relagoes
conflitantes entre a teoria e a préxis juridica, ignorando, fundamentalmente, o valor politico do conhecimento na
praxis. Propde um saber que seja puro como teoria e, com isso, facilita que a dita proposta seja ideologicamente
recuperada, servindo agora para que os juristas contaminem a praxis de pureza, criando a ilusdo de uma
atividade profissional pura. Assim, os critérios de purificacdo metodolégica ganham um novo sentido: de uma
crenca vinculada a uma atividade profissional. Os juristas de oficio, apoiados na ideia de um conhecimento
apolitizado, acreditam que o advogado é um manipulador das leis, descompromissados politicamente, um
técnico neutro das normas. As observagdes que terminamos de efetuar sobre a pratica juridica, apresentada
como um lugar fora do poder, serve para fazer uma observacao critica sobre os postulados metédicos da teoria
kelseniana, ja que seus efeitos ideolégicos e politicos ndo provém, isoladamente, dos valores que Kelsen
propde para a construgéo de uma ciéncia do direito em sentido estrito, sendo pelos efeitos de seu discurso
como guia e representacdo da praxis juridica. E o discurso kelseniano, tornado senso comum, que influi para
que o jurista de oficio ndo seja visto como um operador das relagdes sociais, mas sim como um operador
técnico dos textos legais” (WARAT, Luis Alberto. Saber critico e o senso comum tedrico dos juristas. Revista
Sequéncia, Floriandpolis [s.e.], n. 5, p. 48-57, jun. 1982. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.
br/arquivos/Seq05Warat-SaberCSCTJ.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2010).

65 Ainda que posteriormente o Professor Luis Alberto Warat tenha caminhado para a teoria que denomina “semio-
logia do desejo” (em contraposicao a semiologia politica que d& azo a explanacéo supra), suas observacoes a
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xidade do desafio que se coloca a frente do intérprete engajado com a virada
linguistica. Warat congrega naquele conceito:

Um conjunto de representacdes funcionais provenientes de conhecimentos mo-
rais, teolégicos, metafisicos, estéticos, politicos, tecnolégicos, cientificos, episte-
moldgicos, profissionais e familiares, que os juristas aceitam em suas atividades
por intermédio da dogmatica juridica.®

Este conhecimento “massificado” juridico, em busca eterna de métodos
que objetivem, ao maximo, a decisao judicial, e impondo verdades no Direito
que ndo advém das coisas em si mesmas, mas do resultado ja programado pela
dogmatica, é compartilhado comumente pela producao juridica diéria e preocupa
muito. Questionar os pressupostos pelos quais desde ja compreendemos, revisar
os elementos de tradi¢ao no qual estamos inseridos e considerar toda a complexa
realidade da situagdo concreta confrontada é uma extenuante atividade para o
intérprete que deseja ir além. A licao de Lenio Streck descreve com exatidao:

[...] segundo Bourdieu, h4, na verdade, um conjunto de crencas e préticas que,
mascaradas e ocultadas pela communis opinio doctorum, propiciam que os ju-
ristas conhecam, de modo confortavel e acritico, o significado das palavras, das
categorias e das proprias atividades juridicas, o que faz do exercicio do operador
juridico um mero habitus, ou seja, um modo rotinizado, banalizado e trivializado
de compreender, julgar e agir com relagdo aos problemas juridicos, e converte
o seu saber profissional em uma espécie de “capital simbdlico”, isto é, em uma
riqueza reprodutiva a partir de uma intrincada combinatéria entre conhecimento,
prestigio, reputacao, autoridade e graus académicos.®” (destacamos)

E a hermenéutica é o local apropriado para se romper com esse con-
formismo e com a consequente reproducdo — sem a minima explicacdo — de
valores. Esse jurista dogmatico ndo se da conta, por vezes, da carga ideolégica e
politica que mantém e perpetua, sob a for¢a da retérica que tém os argumentos
de autoridade, as premissas inquestionaveis e a cristalizacao de enunciados,
todos em vestes de verdade essencial.

Esse universo de significacdes e os seus recursos de manutencdo criam
uma “violéncia significativa”, cerceadora do pensamento critico e do carater de
transformacdo social que o Direito pode e deve ter, o que, em outras palavras,
é explicitado por Luis Alberto Warat:

época sdo mais do que pertinentes e atuais. Ressalva-se, apenas, e por alto, o entendimento esposado em
posfacio: “Durante muitos anos tentei efetuar a critica dessa realidade imaginaria do Direito. Na medida em
que me fui aproximando da psicanélise, as objecdes se debilitaram. Agora, me inclino a pensar que seria de
interesse um tratamento diferenciado do Direito como instituicdo do social e como parte do imaginario radical.
Em ambos os casos falariamos do Direito para referir-nos a coisas bem diferentes. Assim, resultaria absurdo
tentar dizer alguma coisa da interpretacdo da lei desde a perspectiva do imagindrio radical. Nesse lugar, a
questao é a da subjetividade. Nesse lugar, a hermenéutica deve ceder seu espacgo para a semiologia do desejo.
Convém também relevar que ndo tem sentido falar de desejos ou do amor na interpretacéo da lei” (WARAT,
Luis Alberto. Direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995).

66  WARAT apud STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 65.
67 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 65-66.
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E na producdo manipulada da subjetividade que o poder encontra o “caldo de
cultivo” mais fértil para a sua reproducdo destrutiva. O “idioma social” termina
constituindo uma “subjetividade ordenada”, alienada dos fins do poder. Uma
subjetividade sem carater, que permite ir prescindindo da violéncia fisica, trans-
formada em “violéncia significativa”, em “violéncia imaginaria”. Os “fantasmas
da violéncia”, que conseguem anular a espontanea poténcia criativa da subjetivi-
dade em estado de liberdade. Os fantasmas que permitem a instituicao alienada
da sociedade, que garantem a continuidade do poder instituido.*®

Preso nesse limitante horizonte de sentido, o jurista ndo revé os pres-
supostos de sua compreensdo, por inquestionaveis para ele, ndo se dando
conta “do fumus ideolégico que, de forma inexoravel, esta por tras de cada
interpretacdo da lei, de cada sentenga, enfim, de cada discurso acerca do Di-
reito”®. Assim, alheio em uma consciéncia reprodutiva de conceitos acriticos,
o jurista tradicional nao detém os instrumentos necessarios para aproximar-se
da realidade e, de fato, vislumbrar o fendmeno social que lhe esta defronte no
conflito judicial.

Consciente do papel hermenéutico que a Constituigdo apresenta no pro-
cesso de compreensdo, o intérprete ndo pode perder, nas abstragdes juridicas, a
nocao do conflito social que é apresentado e que se visa pacificar. Um exemplo
é a escusa a priori de que determinados dispositivos da Constitui¢cdo tém carater
programatico™ e, por tal razao, ndo se poderia impor a Administracdo Publica
o dever de protecdo, pois inexistente direito piblico subjetivo a tanto. Seriam
disposicoes meramente orientadoras das atividades politicas.

Nitido absurdo.

Uma disposicao do Direito nao pode ser, por si s6 e distante da situagao
concreta invocada, uma norma programatica. O conceito passa a ser reprodu-
zido de modo a afastar sua eficacia social e permitir o esvaziamento da forca
normativa da Constituicao. Fendmeno de uma “baixa constitucionalidade”, nos
dizeres de Lenio Streck, que, com bastante énfase, destaca: “A ‘baixa constitu-
cionalidade’ no Brasil decorre de uma ‘baixa pré-compreensao’, que acarreta
uma ‘baixa compreensao’ que, por conseguinte, redundara em uma ‘baixa in-
terpretagcdo’ (portanto, uma baixa applicatio)””!, sendo que “esse ‘teto herme-
néutico” obstaculiza a necessaria ‘imediatez constitucionalizadora’”72.

68 WARAT, Luis Alberto. Op. cit., p. 110.
69 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 67.

70 A titulo de ilustragao: “Maria Helena Diniz cita os arts. 21, IX, 23, 170, 205, 211, 215, 218, 226, § 2°,
da Constituicao Federal de 1988 como exemplos de normas programaticas, por nao regularem diretamente
interesses ou direitos nelas consagrados, mas limitarem-se a tragar alguns preceitos a serem cumpridos pelo
Poder Publico, como ‘programas das respectivas atividades, pretendendo unicamente a consecugao dos fins
sociais pelo Estado™ (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 45).

71 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 324.

72 Idem, ibidem.
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Nessa toada, e retomando a critica gadameriana aos métodos como ins-
trumentos de busca da verdade, necesséario confrontar alguns dogmas construi-
dos em torno da interpretacao juridica tradicional.

Primeiramente, ha de se desconstruir a ideia primeva de que a hermenéu-
tica juridica deve-se valer de métodos que garantam a autonomia do objeto do
Direito e permitam atingir o verdadeiro sentido da lei. Aqui, vale retomar a im-
possibilidade de se impor as “ciéncias do Espirito” a epistemologia objetificante
da tradigdo metafisica moderna, limitando a propria hermenéutica juridica a
eleicdo de métodos que melhor satisfagam esse desiderato.

E o pior é que a critica ainda se faz atual, especialmente por ndo ser rara
a manifestacdo de autores que discorrem sobre as vantagens de adotar o mé-
todo hermenéutico-classico, o tépico-problematico, o hermenéutico-concre-
tizador, o cientifico-espiritual ou o comparativo-constitucional, por exemplo,
olvidando-se de que, por vezes, a divisao dirigida representa ndao mais do que
os diferentes aspectos do complexo processo de compreensdo. O campo mais
debatido é exatamente na hermenéutica constitucional, em que se depositam os
anseios de uma sociedade carente de modernidade.

Obviamente, uma nota prévia necessaria, sob pena de prejudicar a coe-
réncia de todos os tépicos anteriores: a hermenéutica constitucional ndo tem
como base fundamento filoséfico diverso da hermenéutica juridica como um
todo. Se, por um lado, a legislagdo comum tem de ser compreendida com o que
se tem da Constituicdo, um dispositivo da carta constitucional ndo é dissociado
de um todo da producgdo cultural do Direito e, igualmente, do restante daquele
texto. Elucidativa é a adverténcia de Lénio Streck:

A Constituigdo [...] é o topos hermenéutico conformador de todo o processo in-
terpretativo do restante do sistema juridico. A especificidade de uma hermenéu-
tica constitucional esta contida tdo somente no fato de que o texto constitucional
(compreendendo nele as regras e os principios) deve-se autossustentar, enquanto
os demais textos normativos, de cunho infraconstitucional, devem ser interpreta-
dos em conformidade com aquele.”

Tendo como base, portanto, a referéncia aos métodos de hermenéutica
constitucional mencionados a titulo ilustrativo acima e a compreensdo como
fendmeno circular e refratario a moldura objetivista do controle cientifico, ja
se evidencia o insucesso do proprio método como estrutura prévia de ordena-
mento da racionalidade interpretativa. Somente a dindmica da compreensdo
consciente permite o acesso ao que o texto efetivamente diz e o confronto de
pressupostos que possibilitam ao intérprete aquele conhecimento (podendo,
inclusive, questiona-los quanto sua autenticidade!). Neste sentido, Inocéncio
Martires Coelho esclarece:

73 Idem, p. 266.
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Em suma, desprovidos de uma teoria que lhes dé sustentacdo e consisténcia na
selecdao dos métodos e principios que organizem o seu acesso a Constituicao
— um panorama “desolador”, no dizer de Radl Canosa Usera —, os intérpretes/
aplicadores acabam escolhendo esses instrumentos ao sabor de sentimentos e
intuicdes, critérios que talvez lhes pacifiquem a consciéncia, mas, certamente,
nada nos dirdo sobre a racionalidade dessas opcoes. E que, resume Giuseppe
Zaccaria, o método ndo pode explicar a eleicao do método.” (grifamos)

De grande impacto na experiéncia juridica contemporanea e, por conse-
guinte, no senso comum teérico refletido em inimeras decisoes judiciais, € uma
concepgdo hermenéutica intermediaria entre a teoria normativista pura e aspec-
tos de teleologia social”, advindos do realismo socioldgico. No Brasil, Carlos
Maximiliano’® é um expoente dessa abordagem, em que afirma a supremacia do
direito positivo formal, mas ndo se retira a nogao de que, conforme ilustra Caio
Mario da Silva Pereira, “a lei é um produto da sociedade organizada, e tem uma
finalidade social de realizar o bem comum”?”. O discurso juridico passou a adotar
preocupacdes como a finalidade social da regra e a “busca do bem comum”, mas,
ainda, preso a um arcabougo normativista que meramente reforga a continuidade
de um sistema pouco critico. Alexandre Aratdjo Costa aponta com precisao:

Nos dias de hoje, contudo, embora estejam presentes no senso comum, dificil-
mente se encontrard um autor que as defenda de maneira clara. Porém, basta
observar o discurso juridico efetivamente utilizado nas decisées judiciais para
la encontrar, subjacente as argumentagdes, a nogao de que o juiz esta dando
ao caso a solugdo racionalmente extraida do sistema, a partir de um argumento
silogistico que concatena, de forma técnica e ndo politica, os conceitos desenvol-
vidos pela ciéncia do direito.”

Adotando a explicitada posicdo intermediaria, influente foi a jurisprudén-
cia dos interesses, de origem alema e desenvolvida especialmente por Philip
Heck, para o qual “a finalidade das normas é garantir os interesses que ela jul-
gou mais valiosos, e, portanto, a interpretacdo ndo pode se limitar a reconstru-
¢do historica dos interesses causais, mas deve promover a realizacdo pratica do
equilibrio de interesses que a norma visa a garantir, o que exige um pensamento
teleologico””. Progressivamente, na experiéncia alema e nos paises em que a
sua influencia se estendeu (o Brasil, por exemplo, em sua Lei de Introducdo do
Cédigo Civil), a interpretacdo teleolégica foi substituindo os critérios puramente
gramaticais e a busca da vontade do legislador.

74  MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 98.

75 0 confronto entre o discurso normativista e as teorias realistas do inicio do século 20 (de influéncia direta da
Sociologia) € muito bem ilustrado por Alexandre Aradjo Costa, de onde se remete a leitura. COSTA, Alexandre
Aratjo. Op. cit., p. 319.

76  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

77 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigées do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, v. I, 2006. p. 134.
78 COSTA, Alexandre Araujo. Op. cit., p. 321.

79 Idem, p. 321.
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Por influéncia, ainda, de juristas como Francesco Ferrara® e Carlos
Maximiliano (os quais, apesar de muito avancarem nesse sentido, defendem a
pesquisa por um sentido objetivo da norma juridica, de nitida inspiragao me-
tafisica), o método teleoldgico de interpretacdo é muito adotado pelo discurso
juridico atual. Inocéncio Martires Coelho descreve: “A tarefa do intérprete, en-
quanto aplicador do direito, resumir-se-ia em descobrir o verdadeiro significado
das normas e guiar-se por ele na sua aplicacao”®.

Nao muito distinto é o problema dos demais métodos, sejam o gramati-
cal, o histérico, o légico-sistematico (assentado objetivamente “sobre relagdes ou
interconexdes de normas”®?), o tépico-problematico (a interpretagdo dos objetos
culturais, em especial, a Constituicao, deve se dar pelo dialogo entre os argumen-
tos apresentados pela comunidade), ou mesmo o cientifico-espiritual (em que o
direito é visto como fendbmeno cultural e a “integragcdo como fim supremo”®),
pois a propria adog¢do do método é, por si so, limitante da plena compreensao.

Inclusive, esta é uma das criticas a teoria da argumentacgdo juridica de
Robert Alexy. Conforme abordado mais detalhadamente no préximo capitulo,
Alexy falha ao propor o principio da proporcionalidade como estrutura racional
prévia ao processo de compreensao (aplicavel a ponderagdo de principios), o
que recai em uma espécie de retérica a ocultar o fen6meno hermenéutico e a le-
gitimidade de sua dialética. Neste sentido, é a opinido de Lenio Streck: “A teoria
da argumentagao juridica tenta ‘racionalizar’ o processo de aplicagdo do direito
a partir da ponderagado dos principios, o que acaba por alargar ainda mais o coe-
ficiente de incerteza e incontrolabilidade do resultado da decisdo judicial”®.

Tanto a aclamada proporcionalidade quanto o principio da razoabili-
dade sdo, outrossim, critérios de interpretacdo que se manifestam na propria
compreensdo e ndo sdo, por si s6, a solugdo para a busca da verdade interpre-
tativa. Dessarte, apresenta Inocéncio Martires Coelho:

Como aplicar, com um minimo de seguranca, o tdo decantado e multifuncio-
nal principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, essa espécie de vara
de condao de que se valem as Cortes constitucionais — e ndo apenas elas — para
operar milagres que espantariam agnésticos, crentes e ateus? Como usar, enfim,
a velha topica juridica se nao existe acordo, nem mesmo sobre o que significam
o0s seus topoi, e se todos os que dela se utilizam o fazem na exata medida em
que, para qualquer problema, essa vetusta senhora fornece enunciados a gosto
do fregués?®

80 FERRARA, Francesco. Como aplicar e interpretar as leis. Trad. Joaquim Campos de Miranda. Belo Horizonte:
Lider, 2002.

81 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 101.

82 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 445.
83 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 106.

84  STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 344.

85 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit.
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Observar o insucesso dos métodos da hermenéutica juridica classica é
reconhecer a propria impossibilidade do método como acesso a verdade nas
ciéncias do Espirito, pois nulifica o papel do intérprete como sujeito de uma
relagdo compreensiva e cuja participagdo — em seus pressupostos, em sua histo-
ricidade, na realidade da compreensdo — é inafastavel. Adverte Gadamer: “Nao
hé acesso imediato ao objeto histérico capaz de nos proporcionar objetivamen-
te o seu valor posicional”®.

De fato, a pretensao de objetividade serve mais ao propésito de legitimar
pressupostos unilaterais e reconfortar a questdo da decisdo judicial do que a ob-
tencdo da verdade e, igualmente, a riqueza da interpretagdo acorde aos novos
paradigmas filosofico e constitucionalista-concretizador.

O que se deve visar ndo é, como dito, a neutralidade do intérprete (im-
possivel e indesejavel), mas sim o estudo de como se pode dar uma solugdo
correta, consoante os anseios sociais insculpidos no texto constitucional e po-
tencializador da eficacia social deste. Sobre esse desiderato, é a proposta que
segue no capitulo seguinte.

3 A INTERPRETACAO E A SOLUGAO CORRETA EM FACE DA EXPERIENCIA JURIDICO-SOCIAL BRASILEIRA

Ao contréario da adocdo do senso comum tedrico em sua cotidianidade, a
hermenéutica juridica, sob a influéncia da hermenéutica filoséfica, é refrataria a
eleicdo de métodos e solugdes objetificantes para o processo de compreensao.
Isso se da ndo por uma rejei¢do pura e simples do impacto cientificista no estudo
juridico ou mesmo a preferéncia por uma teoria de livre criagdo do Direito (como
outrora praticado pela Escola de Direito Livre), mas sim pelo categérico repudio
ao subjetivismo do intérprete/juiz, como manifestagdo de sua arbitrariedade. Aqui,
se consagra a plenitude do principio republicano ao se recusar que o juiz se valha
do poder que lhe é outorgado para imprimir o entendimento que lhe convier.

N&o obstante o forte apelo da dogmatica juridica, os métodos interpre-
tativos hodiernamente defendidos ndo trazem real seguranca ao processo de
aplicagdo do Direito ao caso concreto e permitem, com frequéncia, a escusa
posterior (com ares de legitimidade) por uma verdadeira escolha pessoal. Ino-
céncio Martires Coelho é preciso ao definir:

Nao por acaso ja se proclamou que a diversidade de métodos e principios in-
terpretativos potencializa a liberdade do juiz, a ponto de Ihe permitir antecipar
as decisdes — a luz de sua pré-compreensdo sobre o que é correto e justo em
cada situacdo concreta — e s6 depois buscar os fundamentos de que precisa
para dar sustentagdo discursiva a essas solucdes, puramente intuitivas, em um
procedimento em que as conclusdes escolhem as premissas, e os resultados
selecionam os meios.”

86 GADAMER, Hans-Georg. (Warheit und Methode): tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad.
Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: vozes, 1997. p. 486.
87 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 111.
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Nao é apressado afirmar, portanto, que a discricionariedade judicial, en-
tendida como ambito de escolha livre do juiz na solugdo do caso concreto, é
um mito construido pelo neopositivismo de Hart e Kelsen (além de outros de-
fensores mais atuais) e que nao se confirma na compreensao em si. A interpreta-
¢do como ato de vontade ndo possui qualquer respaldo em um sistema juridico
de garantias constitucionais, em que “todo o poder emana do povo” e o Poder
Pablico tem carater essencialmente instrumental de suas finalidades coletivas,
como se nota a seguir.

3.1 0 RePUDIO & DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E AD DECISIONISMO SUBJETIVISTA

Muito embora as teorias neopositivistas l6gicas esforcassem-se para o fecha-
mento hermético do Direito e a autonomia plena de seu objeto cientifico, elimi-
nando os seus tragos axiol6gicos mais nitidos, ndo recairam no mesmo equivoco
de conceber a atividade judicante como a simples aplicagdo da regra geral e abstra-
ta ao caso concreto, como outrora pretendeu a Escola da Exegese. Pelo contrario.

Reconhecendo a possibilidade de mdltiplos contetidos semanticos que
um dispositivo (v.g., um artigo de lei) razoavelmente admite, Kelsen vislumbra
que a interpretacdo é realmente um ato de vontade (um “Sinngebung”), e ndo
um ato de intelecgdo (um “Sinnverstandnis”), pois toda escolha valorativa seria
essencialmente irracional. Alexandre Aradjo Costa relata: “O que Kelsen fez foi
justamente radicalizar as exigéncias modernas de racionalidade, e a aplicagdo
dos padroes cientificos de racionalidade ao discurso juridico conduziu a per-
cepcdo de que a atividade dos juizes € politica e ndo cientifica”®. Esse reconhe-
cimento de Kelsen constitui, no fim das contas, uma concessao da dogmatica
juridica a realidade préatica e a impossibilidade da decisdo judicial advir de uma
operagdo racional nos moldes l6gico-cientificos adotados como parametro.

Para esse renomado autor, a ordem juridica se organiza em uma estrutura
escalonada, na qual cada nivel normativo tem seu fundamento de validade na
norma de nivel superior e esta traga a moldura ou o quadro que a norma inferior
ou o ato de execugdo devem preencher com as especificidades necessarias.
Nunca uma lei pode prever exatamente todas as condutas passiveis de regu-
lagdo, bem como é natural da Constituicdo estabelecer regras gerais e princi-
pios definidores de todo o ordenamento. Toda ordem, por mais pormenorizada
que seja, se demonstraré insuficiente diante da riqueza fatica de sua execugao.
Sempre haverd uma margem de livre-apreciacao®. Tal indeterminagdo pode ser
intencionalmente pretendida pela norma superior (facultando ao érgao certa re-
gulagdo ou a escolha do modo de operacao) ou involuntéria, quando a margem
advém da plurisignificancia verbal dos conceitos da norma.

88 COSTA, Alexandre Araujo. Op. cit., p. 355.

89 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 246.
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Nos casos dificeis (os hard cases, como denominou Herbert Hart), a es-
colha valorativa livre se tornaria mais evidente, pois se admitiria a existéncia de
varias possibilidades de aplicagdo. Kelsen asseverou que, em tais casos, entre
os varios significados potenciais da(s) norma(s) em jogo, a busca da solucao
correta nao é um problema a ser estudado pela Teoria Pura do Direito, mas sim
uma questao de politica judiciaria. Paulo Bonavides assim sintetiza:

A necessidade de uma “interpretacdo”, segundo Kelsen, deriva justamente do
fato de que a norma ou o conjunto de normas a se aplicarem deixam abertas va-
rias possibilidades de aplicacao, o que equivale a reconhecer, segundo ele, que
a norma nao contém nenhuma decisdo referente a maior importancia valorativa
dos interesses em jogo, cabendo antes ao ato estabelecedor da produgao norma-
tiva — a decisdo judiciaria, por exemplo — decidir que interesse é maior ou devera
prevalecer valorativamente.”

Diferentemente de correntes realistas norte-americanas que pretendiam
estudar o Direito como ele era, “Kelsen deu origem a um modelo l6gico-formal,
constituindo uma teoria geral do direito que serviu como base para a construcao
tanto de uma epistemologia, quanto de uma légica juridicas, mas que era des-
ligada da pratica juridica efetiva”'. Desse modo, a decisdo valorativa do juizo
ndo se coadunaria com a Teoria Pura e ndo seria objeto do estudo juridico cien-
tifico, desde que atenta ao entendimento comportado pela norma geral (ambito
em que lhe seria facultada a eleicao da “melhor escolha”).

Na defesa de um formalismo teérico que viabilizasse suas pretensdes
cientificistas, Kelsen propds uma relevante ruptura com a hermenéutica classica,
que descrevia a atividade de interpretagcao como simples silogistica das normas
gerais ao caso concreto (o juiz como “boca da lei”). Para o referido autor, uma
ciéncia do Direito atende a critérios formais e, portanto, ndo poderia aderir a
teses como da dnica solugdo correta®®. A sentenca judicial que respeite a mol-
dura que lhe é conferida pelas normas gerais elege uma das possiveis normas
individuais igualmente comportadas. Com isso, Kelsen afirma que, “assim como
da Constituicao, através de interpretagdo, ndo podemos extrair as Unicas leis
corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretagao, obter as Gnicas
sentencas corretas”®*. A diferenca entre o legislador e o intérprete judicial ndo se-
ria qualitativa, mas somente quantitativa, no que diz respeito a margem de livre
apreciagdo na escolha valorativa, no preenchimento da moldura da norma.

Por outro lado, a interpretagdo da ciéncia juridica (e ndo dos 6érgaos
juridicos, v.g., os Tribunais) é uma atividade essencialmente cognitiva, que
consiste em estabelecer os possiveis significados contidos em uma norma ju-

90 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 451.
91 COSTA, Alexandre Araujo. Op. cit., p. 313.

92 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 247.

93 Idem, p. 249.
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ridica. Kelsen arremata: “Como conhecimento do seu objeto, ela ndo pode to-
mar qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma reveladas, mas tem
de deixar tal decisdo ao 6rgdo que, segundo a ordem juridica, é competente
para aplicar o Direito”**. A tese da Gnica solugdo correta seria um artificio em
prol de uma suposta seguranca juridica.

Nao é por outra razdo que Kelsen rejeita a antiga ideia de “lacunas” no
Direito (hipoteses em que o legislador, constitucionalmente autorizado a criar
normas gerais e abstratas, concede ao juiz o poder de criagdo excepcional de
uma norma para o caso, com forga retroativa, quando haja a insuficiéncia da lei
ou seja esta especialmente iniqua). Como afirma o autor: “A teoria das lacunas
no Direito, na verdade, é uma ficcdo, ja que é sempre logicamente possivel,
apesar de ocasionalmente inadequado aplicar a ordem juridica existente no
momento da decisdo judicial”®®. Sob semelhante inspiracdo, a nossa Lei de In-
troducdo ao Cédigo Civil (Decreto-Lei n® 4.657/1942) consagra em seu art. 4°
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”. Em outras palavras, o reconheci-
mento de que o ordenamento juridico é completo por si s6 e que a impossibi-
lidade de se determinar a dnica solucdo correta subsumivel nao advém de uma
falha ou “lacuna” do Direito.

Destacamos a relevancia da teoria hermenéutica de Kelsen por seu afas-
tamento das teorias tradicionais da interpretacdo e por conferir um papel ineren-
temente criativo e politico aos juizes. Conforme ressalta Alexandre Aratjo Cos-
ta: “Com o tempo, a busca de uma metodologia interpretativa perfeita passou
a ser vista por muitos pensadores ndo apenas como uma utopia va, mas como
uma espécie de manipulagdo ideologica que visava a justificar certas opgoes
politicas a partir de sua vinculagdo com padroes pseudocientificos”*. Assim,
inspirado pelo propésito de fixar um discurso verdadeiramente cientifico do Di-
reito, reconheceu Kelsen a carga ideolégica da atividade judicial e centrou suas
atengdes em como a razdo atua apenas na delimitacdo da moldura normativa
na qual o julgador é livre para promover a solucido que melhor lhe pareca.

Reside em tais situagdes, dessarte, uma ampla discricionariedade judi-
cial, legitimamente reconhecida perante uma teoria abalizada em que, embora
rejeitada a arbitrariedade do julgador, conferir-se-ia validade a uma escolha va-
lorativa. Muito embora ndo seja esse o fundamento teérico mais recorrente no
senso comum dos juristas (mais popular é uma perpetuagdo do mito do juiz em
uma atividade estritamente técnica, intelectual e subsuntiva), sua permissivida-
de é perigosamente danosa a uma aplicagdo substancial da Constituicdo.

94 Idem, p. 251.

95 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luiz Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 215.

96 COSTA, Alexandre Araujo. Op. cit., p. 299.
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O resultado é inequivocamente um decisionismo subjetivista, no qual
inexiste margem de controle interno em um exame juridico. Ocultam-se os
pressupostos considerados na antecipagdo de sentido que ocorre sempre e des-
de j&, permitindo-se a confirmagdo de verdadeiras distor¢oes as garantias indi-
viduais e coletivas.

No entanto, ocorre que a amplitude das possibilidades judiciais legiti-
madas pelo positivismo juridico representa, para este sistema, um risco que ele
préprio visa minimizar. Reforcam-se os argumentos de autoridade, as decisoes
vinculantes, as simulas, etc. Tentativas de criar padrdes gerais e abstratos (es-
séncias metafisicas) advindos de decisdes concretas a respeito de interpretagdes
controversas. Lenio Streck relata como esses instrumentos ndao podem ser utili-
zados para limitar importantes conquistas, como os principios constitucionais
para a hermenéutica, “com o sacrificio da singularidade do caso concreto”®.
Descreve ainda:

Ou seja, o préprio positivismo procura controlar a discricionariedade judicial,
mediante a elaboracdo de um discurso prét-a-porter, principalmente — e parado-
xalmente — advindo do préprio Judiciario, para, em um processo de retroalimenta-
¢do, servir de controle das decisdes judiciais. Provavelmente por isso, parte consi-
deravel da doutrina reproduz a posicdo dos tribunais, que elaboram uma espécie
de versao positivista de “discursos de fundamentagdo prévia”. Isso é feito através
de uma estandartizacdo da cultura juridica (verbetes, ementas, simula, etc.).”®

Por evidente, o reconhecimento do juizo como ato de vontade e o com-
prometimento com a refinada teoria do Direito como ciéncia pura incorrem nos
mesmos equivocos por vezes apontados, entre os quais a negagdo da propria
realidade. Tanto o senso comum teérico preso a visdao do juiz como um ser téc-
nico, que extrai as verdades significativas do sistema, em atividade silogistica,
quanto o julgador discricionério positivista dos casos complexos (hard cases)
sdo figuras inaptas a firmar um conhecimento que propicie ao intérprete enten-
der o seu processo de compreensdo e permita interferir, de maneira critica, na
dinamica hermenéutica. Se, por um lado, é perigoso ao principio republicano
e a democracia excluir da preocupacdo juridica a formagao da decisao judicial
(como ato politico livre), ndo é possivel acreditar nas promessas de um juiz cujo
papel se restrinja a aplicagdo técnica, a subsuncdo acritica.

Para se superar, de fato, as limitacdes da hermenéutica classica, necessa-
rio se afastar da busca de uma verdade absoluta essencial ao texto, de onde o
intérprete utiliza um método racionalmente pré-determinado para obter respos-
tas validamente reconhecidas. Sendo a compreensdo possivel pela antecipagao
de sentido que ocorre desde ja no circulo hermenéutico, qualquer metodologia

97 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 170.

98 Idem, p. 169.
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que pretenda conferir estrutura de validade para a interpretacdo sé surte efeitos
na justificagdo, como tentativa de explicitar o compreendido®. A compreensao
ndo ocorre de acordo com o método sistematico, ou o gramatical, ou na pon-
deracdo proporcional de principios. Esses sdo aspectos de um fendmeno cuja
completude sé pode ser atingida quando o entendemos refratario a pré-orde-
nagdo por um método, por uma estrutura que ordene o resultado final valido (e
somente este).

Aqui se faz relevante uma pontual critica a teoria da argumentacao de
Robert Alexy e a proporcionalidade como juizo de pondera¢do. Primeiro,
pela sua ampla difusdo no imaginario compartilhado dos juristas, refletido
em um sem-ntiimero de decisdes jurisprudenciais'®, e, segundo, por caracte-
rizar uma teoria de vanguarda que ainda se apega a certos marcos metafisicos
de verdade (em especial, a crenga no método), auxiliando na ilustragido do
acréscimo que a hermenéutica juridica, sob os influxos da hermenéutica filo-
sofica, pode representar.

Nao se pretende aprofundar aqui os diversos desdobramentos da teoria
de Alexy sobre o Direito como um todo ou refutar a consisténcia global desse
importante marco teérico'®’, mas sim exemplificar como a ponderagao de prin-
cipios demonstra um critério de racionalidade que sofre as mesmas criticas que
o método, conforme examinado no capitulo anterior.

Recorde-se, para tanto, que os principios seriam

mandados de otimizacdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos
ou nao, em graus diferentes, sendo a medida de seu cumprimento dependente,
ndo somente das possibilidades faticas, mas também juridicas (relacionadas
com os principios mesmos que se encontram em colisdo e necessitam ser pon-
derados.'*

99 Lenio Streck descreve com a usual precisao: “Por isso é que — e de hd muito venho insistindo nisso —
néo interpretamos para compreender, e, sim, compreendemos para interpretar. A interpretacdo, como bem
diz Gadamer, é a explicitacdo do compreendido” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 429).

100 Vide, por exemplo, os seguintes acérdédos: “Coliséo entre direitos fundamentais resolve-se mediante aplicagao
do principio da proporcionalidade, o qual envolve juizos de adequacdo e necessidade e, sobretudo, de
ponderacao sobre os bens protegidos” (TJDFT, AC 2001011074603-5, (0074603-41.2001.807.0001),
Rel. Des. Waldir Ledncio C. Lopes Junior, DJU 21.09.2004); “A alegacdo de ofensa aos principios de
que tratam os incisos XXXIV e XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal ndo se sustenta, tendo em vista o
fato de o Regional ter interpretado norma de cunho infraconstitucional (Lei n°® 9.307/1996), ao invocar
o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, procedendo ao que Robert Alexy denomina — ponderacao de
valores —, elegendo aquele que, no caso concreto, seria melhor aplicado para a solucéo racional do litigio”
(TST, RR 127100-71.2001.5.15.0094, 52 T., Rel® Min. Katia Magalhaes Arruda, DJ 05.05.2010, DEJT
14.05.2010).

101 Para um aprofundamento da proposta de Alexy, sugerem-se dois livros de sua autoria e de enorme impacto no
estudo do Direito: ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica — Theorie der juristischen argumentation.
Trad. Zilda Hutchinson Shild Silva. Séo Paulo: Lady, 2001; e ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

102 CADERMATORI, Luiz Henrique Urquhart. Hermenéutica e argumentagdo neoconstitucional. Org. e rev.
Isabela Borba. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 126-127.
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Alexy considera todos os principios iguais, prima facie, mas, diante de
uma situagdo concreta que assim o exija (ainda que em casos episédicos), sao
sopesados de maneira axiolégica, a prevalecer o direito que implique o maior
proveito, com o minimo de sacrificio do direito em conflito.

Enquanto as regras sdo espécies do género normas, que sdo aplicadas
integralmente e sob subsuncdo (quando em conflito, sdo resolvidos mediante
critérios de vigéncia e validade tal como da especialidade, “Lex posterior derro-
gati prior”, etc.), os principios sdo aplicados em ponderagdo valorativa, sdo hie-
rarquizados diante do caso concreto pelo critério de interpretagdo denominado
de proporcionalidade. A “maxima da proporcionalidade”'®* é composta por trés
subpostulados', que atuam, a bem da verdade, como passos orientados da ar-
gumentagao juridica, ordenando o pensamento no Direito e a decisdo judicial.

Se os principios exigem essa ponderacdo axiolégica (a qual legitima
esse método, alias), avalizam-se escolhas e consideragdes do intérprete que
possam extrapolar a estrutura da proporcionalidade (mas, aparentemente, as-
sim justificadas), dando-se margem a abertura para o subjetivismo. Desta for-
ma, leciona Lenio Streck:

Enquanto a teoria da argumentagdo compreende os principios (apenas) como
mandados de otimizacdo, portanto, entendendo-os como abertura interpretati-
va, o que chama a colagdo, necessariamente, a subjetividade do intérprete (filo-
sofia da consciéncia), a hermenéutica — como ja referido a saciedade — parte da
tese de que os principios introduzem o mundo pratico no direito, “fechando” a
interpretacdo, isto é, diminuindo, ao invés de aumentar o espaco da discricio-
nariedade do intérprete.'®

Completa, ainda, o autor: “Entendo que a ponderacdo vem a ser o me-
canismo exterior pelo qual se encobre o verdadeiro raciocinio (estruturante da
compreensdo)”'% e “parece ndo restar davida de que, afinal, a ponderagdo é um
procedimento e, como tal, pretende ser uma técnica de legitimacdo da decisao
que sera proferida no caso concreto; s6 que a Unica possibilidade de ‘controle’

103 Idem, p. 127.

104 Expoente do nosso Direito Constitucional, o Professor Paulo Bonavides foi quem melhor descreveu, em
vernaculo, tais componentes: “Desses elementos, o primeiro é a pertinéncia ou aptidao (Geeignetheit), que,
segundo Zimmerli, nos deve dizer se determinada medida representa ‘o meio certo para levar a cabo um fim
baseado no interesse publico’, conforme a linguagem constitucional dos tribunais. Examina-se ai a adequacao,
a conformidade ou a validade do fim. [...] O segundo elemento ou subprincipio da proporcionalidade é a
necessidade (Erforderlichkeit), ao qual também alguns autores costumam dar tratamento auténomo e néao
raro identifica-lo com a proporcionalidade propriamente dita. Pelo principio de necessidade, a medida nao ha
de exceder os limites indispensaveis a conservacao do fim legitimo que se almeja, ou uma medida para ser
admissivel deve ser necesséria. [...] Finalmente, depara-se-nos o terceiro critério ou elemento de concretizacéo
do principio da proporcionalidade, que consiste na proporcionalidade mesma, tomada stricto sensu. Aqui
assinala Pierre Muller, a escolha recai sobre o meio ou os meios que, no caso especifico, levarem mais em
conta o conjunto de interesses em jogo” (BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 397-398).

105 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. rev. amp.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 181.

106 Idem, p. 180.
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se da no ambito do préprio procedimento e ndo no contetdo vinculado por
ele”'%, Igualmente, afirma Eros Grau: “A submissdo de todos noés a essa tirania
é tanto mais grave quanto se perceba que os juristas — em especial os juizes
- quando operam a ponderacdo entre principios, fazem-no, para impor os seus
valores, no exercicio de pura discricionariedade, em regra ndo se dando conta
de que o fazem”%.

Como a teoria da argumentagao se prende a férmulas de hierarquizagao
dos principios e ainda insiste em um modelo légico-subsuntivo de aplicacao
das regras nos casos faceis, ndo consegue separar-se da ideia de uma relacao
sujeito-objeto tipica da metafisica. Ausentes, portanto, as importantes nogoes de
historicidade do intérprete e da influéncia (inafastavel) do Dasein para a com-
preensdo. H& uma tentativa de generalizacao através da norma fundamental
atribuida'® (regra resultante da ponderacao e aplicada por subsungdo ao caso).
E ndo se olvide que a interpretagdo ndo ocorre em etapas separadas (distincdo
mais importante das teorias discursivas para a hermenéutica filoséfica). Streck,
novamente, socorre com sua precisa explanagao:

A ponderacao sempre leva a uma abstragdo em face do caso, circunstancia que
“reabre” para o juiz a perspectiva de argumentacdo sobre “o carater fundamental
ou ndo do direito”, ja reconhecido desde o inicio como fundamental, e assim
acaba trabalhando esses direitos como se fossem “valores negociaveis”, com o
que se perde a forga normativa da Constituigdo, que é substituida pelo “discurso
adjudicador” da teoria da argumentacao juridica.''?

Por consequéncia, tem-se uma amplitude a discricionariedade do jul-
gador que distancia o processo de compreensdo da maior eficacia das normas
constitucionais, da capacidade do Direito de implementar mudangas substan-
ciais com fundamento nos principios ali insculpidos. A proporcionalidade e a
razoabilidade passam a ser lugar comum, como argumentos a justificar todo
tipo de decisdo, cerceando, no minimo, o direito a completa fundamentagao
e a percuciéncia da solucdo jurisdicional. Em contraposicdo, a hermenéutica,
nos moldes em que ora preconizada, contém elementos bastantes para enten-
der o complexo fendbmeno da interpretacao juridica e permitir ao intérprete
a reflexdo em prol de uma decisdo adequada a Constituicdo, em constante
revisdo dos pressupostos e em atencdo a integridade do Direito. A pluralida-
de de principios resguardados pela nossa Constituicdo constitui traco a ser
considerado para a coeréncia do ordenamento (partes de um todo hermenéu-

107 Idem, p. 344-345.
108 GRAU, Eros. Op. cit., p. 289.

109 O proéprio Alexy descreve: “Como resultado de todo sopesamento que seja correto do ponto de vista dos
direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de direito fundamental atribuida, que tem a estrutura de
uma regra a qual o caso pode ser subsumida” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio
A. da Silva. Sao Paulo: Malheiros. p. 102).

110 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 185-186.
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tico), indicando a decisdo correta e adequada, sem que se elejam discricio-
nariamente quais os “principios em conflito”. Como alerta Lenio Streck: “Por
mais paradoxal que possa parecer, os principios tém a finalidade de impedir
‘multiplas respostas’. Portanto, os principios ‘fecham a interpretagao’”''. Sob
analoga inspiracao, preleciona Eros Grau:

A atribui¢do de peso maior a um - e ndo a outro — ndo é, porém, discricionaria.
Retorno ao ja afirmado: o intérprete esta vinculado pelos principios; além dis-
so, ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. O momento da atribuicao
de peso maior a um determinado principio é extremamente rico, porque nele
— desde que se esteja a perseguir a definicdo de uma das solucdes corretas, no
elenco das possiveis solucdes corretas a que a interpretagao juridica pode con-
duzir — pondera-se o direito inteiro, como totalidade. Variaveis mdltiplas, de fato
— as circunstancias peculiares do problema considerado — e de ordem juridica
— linguisticas, sistémicas e funcionais —, sdo descortinadas. E, paradoxalmente, é
precisamente o fato de o intérprete estar vinculado, retido, pelos principios que
torna mais criativa a prudéncia que pratica.'"?

E é justamente pelos principios que se avulta possivel pensar em res-
postas corretas, adequadas a Constituicdo, acrescentando ao Direito elementos
imprescindiveis para a plenitude de uma interpretagdo consciente do mundo
fatico, com atengao as diversas necessidades e ao desafio que o caso concreto
apresenta ao julgador. Crer em uma multiplicidade de respostas, indiferentes
juridicamente, é ignorar quao denso é o Direito em sua totalidade e preterir a
dimensdo de um direito em jogo.

Nao seria democratico defender que o julgador possuisse liberdade de
escolha de acordo com seus critérios meramente subjetivos, nem que se apre-
sente em uma situacdo de aparente (ressalte-se) amplitude de possibilidades
razoavelmente idénticas. O controle da decisao ndo pode ocorrer tao somente
dentro do procedimento, diante dos principios eleitos pelo intérprete para sua
ponderagdo e na medida em que os justificou. Nao é o procedimento discur-
sivo adotado que legitima a interpretagdo, mas sim o seu contetido adequado
a Constituicao.

A respeito da possibilidade de obter uma solugdo correta neste enfoque
trata o proximo topico.

3.2 0 DIREITO FUNDAMENTAL A RESPOSTA ADEQUADA A ConstiTuigio

Defender uma perspectiva hermenéutica do Direito, inspirada no giro
linguistico e na superacao do paradigma metafisico de interpretagdo, ndo bas-
taria sem materializar-se na viabilidade real de sua reflexdo e na contribuicao

111 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 166.

112 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 201.
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efetiva para uma maior eficacia da Constitui¢cdo. Caido o mito da verdade ab-
soluta a priori (como quer a metafisica) e em face da impossibilidade de uma
metodologia que possa sustentar a verdade universal dos discursos, tem-se
de negar expressamente a ideia da hermenéutica juridica como decisionismo
irracional.

Conforme ja repisado, ndo se admite a confirmagao de quaisquer pressu-
postos, mas somente aqueles que passem pela dinamica intensa e dialética do
circulo hermenéutico, o qual, ndo obstante rejeite 0 método, ndo perde a sua
racionalidade. A compreensdo do texto exige uma postura critica, conscien-
te de sua condigcdo de ser-no-mundo e questionadora dos elementos pessoais,
histéricos e tradicionais pelos quais ocorre o fendmeno. Ndo € por outra razdo
que Lenio Streck nos esclarece: “Admitir que cada sujeito possua preferéncias
pessoais, intuicdes, valores, etc. — o que é inerente ao modo préprio de ser-
-no-mundo de cada pessoa — nao quer dizer que nao possa haver condi¢oes de
verificacdo sobre a correcdo ou veracidade acerca de cada decisdo que esse
sujeito tomar”'".

Exatamente pela pretensdo de correcdo é que se adota o norte herme-
néutico, em busca de uma filosofia que liberte o intérprete dos falsos caminhos
de validade que uma argumentagdao metodolégica indica, a qual permite que
relevantes aspectos do processo de entendimento sejam ocultados, dilatando
uma indesejavel discricionariedade judicial. Isso tudo é possivel (e necessario)
perante o Estado Democrético de Direito, em que a Constituicdo e seus princi-
pios passam a ser integrantes de toda compreensao juridica e o texto deve ser
“filtrado a partir da ideia que tenho da Constituicao”'"*.

Reconhecer que a interpretagdo de um texto juridico e a solugdo para o
caso concreto ndo advém de um simples ato volitivo — ainda que eleitos entre su-
postos indiferentes juridicos e diante de um maleavel conceito de razoabilidade
— prioriza o carater publico da funcdo exercida pelo Magistrado e, portanto, o
seu dever de adotar a melhor resposta, de ndo limitar esforgos a se desprender de
pré-juizos ilegitimos, de buscar a reconstrugao principiolégica do caso.

Com efeito, a busca da melhor solugdo, da resposta correta, é uma li-
¢do proveitosa da teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin. Para
esse importante jusfilésofo norte-americano, a integridade se manifesta tanto
na legislacao — restringindo “aquilo que nossos legisladores e outros participes
de criagdo do direito podem fazer corretamente ao expandir ou alterar nossas
normas publicas”'> —, quanto na deliberagao judicial —impondo que “até onde

113 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao do
direito. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 362.

114 Idem, p. 323.

115 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 261.
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seja possivel, nossos juizes tratem nosso atual sistema de normas publicas como
se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios e, com esse
fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre
e sob as normas explicitas”''®. A integridade seria uma virtude tao relevante
quanto a equidade, a justica e o devido processo legal, a serem considerados
pelo intérprete.

Ressalta Dworkin que a integridade nao é uma simples exigéncia de coe-
réncia na hermenéutica, mas a exigéncia de que “as normas publicas da co-
munidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar
um sistema Gnico e coerente de justica e equidade na correta proporcao”'"’.
O que se busca é a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da
comunidade e, em decorréncia, as proposigoes juridicas verdadeiras (as quais
derivam da imposicdo da justica, da igualdade e do devido processo legal).
Nisto reside o seu ideal tdo mencionado da solugdo correta. Explica Lenio
Streck que

Dworkin, ao combinar principios juridicos com objetivos politicos, coloca a dis-
posicdo dos juristas/intérpretes um manancial de possibilidades para a constru-
cdo/elaboracdo de respostas coerentes com o direito positivo — o que confere
uma blindagem contra discricionariedades (se quiser, pode-se chamar isso de
“seguranca juridica”) — e com a grande preocupagdo contemporanea do Direito:
a pretensao de legitimidade.'"®

E de se notar, primeiramente, que Dworkin nao tenta construir uma me-
todologia de verdade universal e tampouco recair na antiga ideia do juiz como
técnico do Direito, o qual extrai o Gnico sentido da norma, em uma atividade
simplesmente subsuntiva. Pelo contrario. Apesar de ndo mencionar expressa-
mente, o Direito como integridade possui muitas aproximagdes com a herme-
néutica filoséfica de Gadamer, como indica o seguinte trecho da obra do autor
americano O império do Direito (Law’s Empire):

Portanto, nao tenho nenhum interesse em tentar compor uma defesa geral da
objetividade de minhas opinides interpretativas, juridicas ou morais. Na verda-
de, penso que toda a questdo da objetividade, que domina tanto a teoria con-
temporanea nessas areas, é um tipo de embuste. Deveriamos ater-nos a nosso
modo de ser. Deveriamos responder por nossas préprias convic¢des, da melhor
maneira possivel, prontos a abandonar as que ndo sobreviverem a inspecao
reflexiva.'

116 Idem, ibidem.
117 Idem, p. 264.

118 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 320.

119 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 258.
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Note-se a postura evidentemente hermenéutica da “inspecao reflexiva” e
da rejeicao da verdade objetiva tipica da metafisica'?*'2',

Destaque-se, ainda, que a Integridade da qual fala Dworkin pode ser vis-
ta no que Gadamer denomina de tradicdo auténtica, sendo possivel distinguir
0s pressupostos legitimos (e, portanto, verdadeiros) dos pré-prejuizos falsos. Na
integridade, esta, também, uma caracteristica hermenéutica marcante, de como
o todo do Direito condiciona a parte, no circulo hermenéutico. Empresta-se de
Robert Alexy a explanacdo, em seus estudos de Filosofia do Direito:

O segundo tipo do circulo hermenéutico concerne “a relagdo entre a parte e o
todo. Por um lado, o entender de uma norma pressupde o entender do sistema de
normas, ao qual ela pertence. Por outro, o entender de um sistema de normas nao
é possivel sem que as normas particulares, que pertencem a ele, sejam entendi-
das. Outra vez, é s6 formulado um problema sem que sejam oferecidos critérios
para a sua solucao. O problema consiste na producao de unidade ou coeréncia.
Ela é tarefa da interpretacdo sistematica. Pode denominar-se o postulado, que se
situa atras do segundo circulo, “o postulado da coeréncia”.'*

Até em razdo de tal aproximagdo, nao se pode assumir a tese da Gnica
resposta correta de Dworkin como sendo uma referéncia a um sujeito solip-
sista que define o Direito, mas como uma metafora que representa a ruptura
com a discricionariedade do intérprete juspositivista, cujo modelo de ciéncia
do Direito ignora elementos politicos e morais'?*. Uma necessaria baliza para
uma maior efetivagdo dos principios constitucionais (os quais, na experiéncia
brasileira, inclusive, ja estio contemplados em nossa Constituicdo compro-

120 Lenio Streck alerta para as cautelas que se deve ter ao aproximar a teoria norte-americana de Dworkin e a
experiéncia brasileira, ainda mais em uma postura hermenéutica: “Nao devemos esquecer, ja de inicio, a
diferenca entre o sistema juridico da common law e do civil law, além do fato de que a tese aqui sustentada
est4 baseada na hermenéutica filoséfica, que — embora, a toda evidéncia, seja possivel fazer uma aproximacéo
Gadamer-Dworkin — ndo € a teoria de base adotada pelo jusfilésofo norte-americano. De todo modo, ha que
se compreender que ‘o Juiz Hércules’ é um tipo ideal e metaférico criado por Dworkin para demonstrar a tese
da Unica resposta correta” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 311).

121 O préprio Dworkin cita Gadamer em determinados trechos de sua teoria da interpretacdo como fenémeno
da compreensao, como ilustra o seguinte excerto: “Recorro mais uma vez a Gadamer, que acerta em cheio
ao apresentar a interpretagcdo como algo que reconhece as imposicoes da histéria ao mesmo tempo que luta
contra elas” (DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 75).

122 ALEXY, Robert. Direito, razéo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Trad. Luiz Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 64-65.

123 Nesse sentido, Luiz Henrique Urquhart Cadermatori explica: “O que parece ser atacado aqui é o espaco
vazio ou desprovido de alguma forma de decisdo justa que uma concepcéo positivista restritiva contém e que
é abandonado, no momento da deciséo, & mercé dos resultados de operagdes dednticas baseadas apenas
em regras preestabelecidas pelo ordenamento juridico, seja por inclusdo ou exclusdo. Com isto, deixam-
-se de lado tanto os standards ou padrdes (tratados por Dworkin como principios) advindos do campo
da moral coletiva de uma comunidade, quanto as diretrizes de ordem politica que fundam essa mesma
comunidade, pois estes elementos (da moral e da politica) séo totalmente estranhos a uma concepcéo de
positivsmo juridico classica ou ortodoxa. Ao contrario disso, para Dworkin, o direito congrega (ou estabelece
inter-relacdes), além das regras, diretrizes politicas e principios morais” (CADERMATORI, Luiz Henrique
Urquhart. Op. cit., p. 118-119).
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missoria-analitica e social). Alids, assim como sdao metaforas a sua ideia do
romance em cadeia (em que o Direito é construido pelos julgadores, em sua
interpretacdo criativa, tal como um romance, em que um continua o que o
outro iniciou, sendo que cada um deles “deve tentar criar o melhor romance
possivel como se fosse obra de um dnico autor, e ndo, como na verdade é o
caso, como produto de muitas maos diferentes”'?*25), também é o imaginario
Juiz Hércules, dotado de “capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita
o Direito como integridade”'?®, possibilitando a tnica solugao correta. Nesse
sentido, esclarece Luiz Henrique Cadermatori:

Desse modo, a tese da resposta correta ndo combate a possibilidade de uma
pluralidade de respostas que possam ser esgrimidas no campo do direito; com-
bate, isto sim, o vazio ou caréncia de respostas a um dado problema que possa
ser justificativa em prol da discricionariedade do julgador a falta de instrumentos
juridicos suficientes para a solu¢do do problema posto.'?”

Nao se adota, portanto, um ideal fixo e intangivel de resposta incontes-
tavel. Isso, a bem da verdade, seria uma negagdo do proprio paradigma herme-
néutico e o retorno a verdade metafisica. A busca da solucdo correta é, como
bem define Lenio Streck, em uma leitura nacional e ciente de nossas particula-
ridades, “o direito fundamental a obtengdo de respostas adequadas a Constitui-
¢ao”'®, Os principios definidos na Constituicdo, a tradigdo legitima que con-
firmamos na leitura atenta do Direito, nos precedentes, na criacdo doutrinaria,

124 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
p.277. 0 “romance em cadeia” tem, inclusive, uma consciéncia hermenéutica muito grande da historicidade
de cada contribuigdo. Assim explica o autor: “Ainda que cada um dos romancistas anteriores assumisse
suas responsabilidades de maneira bastante séria, o texto deveria mostrar as marcas de sua historia, e vocé
teria de adaptar seu estilo de interpretacao a essa circunstancia” (Idem, p. 284).

125 Dworkin reforca a importancia de sua metafora e como a adogéo de tais nocdes contribui para a efetivacéo do
Direito como integridade mesmo em face da possibilidade concreta de se visualizar mais de uma interpretagao,
como ¢é possivel extrair do seguinte trecho: “A fantasia do romance em cadeia sera util de diversas maneiras
nesse Ultimo argumento, mas essa é a licdo mais importante que tem a ensinar. A sabia opinido de que
nenhuma interpretacao poderia ser melhor deve ser conquistada e defendida como qualquer outro argumento
interpretativo” (Idem, p. 285).

126 Dworkin prossegue: “Ndo devemos supor que suas respostas as vérias questdes que se lhe apresentam
definem o direito como integridade como uma concepgao geral de direito. Sao as respostas que, no momento,
me parecem melhores. Mas o direito como integridade consiste em uma abordagem, em perguntas mais do
que respostas, e outros juristas e juizes que o aceitam dariam respostas diferentes das dele as perguntas
por essa concepcéo de direito” (DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 287).

127 CADERMATORI, Luiz Henrique Urquhart. Op. cit., p. 122.

128 Transcreve-se integralmente o elucidative trecho: “[...] entendo que é possivel afirmar que, do mesmo
modo que ha o dever fundamental de justificar/motivar as decisdes, existe também o direito fundamental
a obtencéo de respostas corretas/adequadas a Constituicdo. Ha4 uma ligagdo umbilical entre esse dever
fundamental e esse direito fundamental. A complementariedade entre ambos representa uma blindagem
contra interpretacoes deslegitimadoras e despistadoras do contelddo que sustenta o dominio normativo
dos textos constitucionais. Trata-se de substituir qualquer pretenséo solipsista pelas condigdes historico-
-concretas, sempre lembrando, nesse contexto, a questdo da tradicéo, da coeréncia e da integridade, para
bem poder inserir a problematica na superacdo do esquema sujeito-objeto pela hermenéutica-filoséfica”
(STRECK. Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 571).
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tudo isto torna mais denso o processo de compreensao e questionamento dos
pressupostos, permitindo que o jurisdicionado tenha acesso ao seu inegavel
direito de obter uma solugdo acorde ao Estado Democratico de Direito do qual
participa.

Por 6bvio, a falibilidade humana, a mudanca das condicdes histéricas e
as idiossincrasias de todo julgador contribuem para as distintas leituras do caso
concreto, o que, de modo algum, afasta a contribui¢do da solugdo adequada/
correta e a integridade como virtude. Assim descreve, novamente, Streck:

Parece despiciendo referir que a resposta correta nao €, jamais, uma resposta de-
finitiva. Do mesmo modo, a pretensao de se buscar a resposta correta ndo possui
condigoes de garanti-la. Corre-se o risco de se produzir uma resposta incorreta.
Mas o fato de se obedecer a coeréncia e a integridade do direito, a partir de uma
adequada suspensao de pré-juizos advindos da tradi¢do, ja representa o primeiro
passo no cumprimento do direito fundamental que cada cidadao tem de obter
uma resposta adequada a Constituigao.'”

Salutar recordar que os elementos da subjetividade consciente do proces-
so hermenéutico ndo sdo obrigatoriamente prejudiciais ao Direito, pois, como
nos conta Dworkin: “Juizes diferentes pertencem a tradi¢des politicas diferentes
e antagonicas, e a lamina das interpretacdes de diferentes juizes sera afiada
por diferentes ideologias. Tampouco isso é deploravel. Ao contrério, o direito
ganha em poder quando se mostra sensivel as fricgdes e tensoes de suas fontes
intelectuais”'*. Registre-se, inclusive, que a legitimidade da decisao judicial
ndo advém de sua suposta neutralidade ou simplesmente da autoridade que
profere, mas sim de sua adequagdo e de sua minuciosa fundamentacdo do que
foi e como foi compreendido, como registra Lenio Streck:

A explicitacdo da resposta de cada caso devera estar sustentada em consistente
justificacdo (accountability hermenéutica), contendo a reconstrugdo do direito
(coeréncia e integracdo), doutrinaria e jurisprudencialmente, confrontando tradi-
¢oes, enfim, colocando a lume a fundamentacao juridica que, ao fim e ao cabo,
legitimara a decisao."'

Na consciéncia de sua historicidade, questionando os pressupostos de
sua compreensdo e na certeza de que o seu julgamento critico ira apresentar
uma resposta ao dilema de vida que lhe é posto (afinal, o Direito resguarda
os bens preciosos que a sociedade elegeu “normatizar”) — adequada a Cons-
tituicdo como topos hermenéutico, frise-se —, o julgador encontra-se apto a
fugir das armadilhas que o método nos prega, da tentagdo do senso comum

129 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 339.

130 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 111.

131 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragao hermenéutica da construcéo do direito.
8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 365-366.
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tedrico acritico, das limitagdes inerentes ao processo reprodutivo de sentido
que limita o carater transformador do Direito, tdo necessario em uma socie-
dade tdo carente de efetivacao.

CONCLUSOES

Diante do exposto na presente monografia, nos é possivel defender a
enorme contribuicdo da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer para
um entendimento radicalmente inovador do fendbmeno da compreensdo nas
“ciéncias do Espirito”, entre elas o Direito, desconstruindo antigos mitos da re-
lagdo sujeito-objeto. A estrutura dinamica e dialética do circulo hermenéutico
possibilitou entendermos como ocorre a fusdo de horizontes da historicidade do
intérprete com a historicidade do texto compreendido, a qual acontece, desde
ja, em uma antecipacao de sentido que ndo atende a ordenagdo prévia do mé-
todo. Mais importante, permitiu visualizarmos a relevancia de se questionarem
os pré-juizos formadores da pré-compreensdo, quanto a sua legitimidade e per-
tinéncia ao novo contexto constitucional.

Para tanto, necessario foi, também, apresentar o rompimento com o pa-
radigma metafisico das teorias classicas de interpretagdo, demonstrando como a
aplicagdo do Direito ¢ um momento indissociavel da sua compreensdo, refratario
a metodologias objetificantes e pretensdes de neutralidade. Tal evolugdo exige do
jurista um verdadeiro esforco contra o senso comum teérico, o qual, no mais das
vezes, permeia a reproducao indiferente do ensino e da pratica juridica. Sair da
“zona de conforto” da aplicagdo do Direito de acordo com os canones incontestes
da experiéncia juridica ndo é tarefa facil e tampouco indene de sacrificios teéricos,
mas possibilita, sem sombra de divida, potencializar o carater social-transforma-
dor da atividade juridica e introduzir a riqueza da faticidade na decisao judicial.

Por fim, pode-se registrar que a hermenéutica juridica, sob os influxos
da hermenéutica filosofica, reforca a interpretagdo do Direito como raciona-
lidade e permite minimizar os riscos de uma permissao discricionaria de es-
colha, peremptoriamente incompativel com o Estado Democratico de Direito.
Nado mais se tenta criar um artificio para ocultar a subjetividade do intérprete
(supostamente, em atividade subsuntiva) ou lhe permitir, antecipadamente, a
opgao valorativa entre indiferentes possibilidades. Reconhecendo a inafastavel
influéncia individual e tradicional na compreensdo, ndao se amplia a margem
decisionista, mas sim a sindicancia de tais decisdes e o alcance de sua funda-
mentagdo. Para refutar a pecha de “relativista” é que se demonstrou como tais
condicdes pré-compreensivas auxiliam na busca de uma solucdo correta/ade-
quada a Constituicdo, apresentando, nesse intuito, a critica interna do Direi-
to como integridade de Dworkin. Nesse contexto, a dialética da compreensado
deve ser entendida com o norte da melhor resposta possivel, coerente com todo
o Direito e na plenitude que o caso permite. Tal adequagdo ndo advira de sua
simples validade e sua obediéncia a um método de ordenacao prévia da racio-
nalidade, mas sim da atencdo a integridade do Direito.
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Espera-se que o exame e a proposta realizados no presente estudo — ain-
da que necessariamente introdutérios a um longo aprofundamento posterior
— possam ilustrar como é complexo o papel do intérprete no processo de
compreensdo, como este deve questionar sempre a tradi¢do e a historicidade
que sao condicao-de-possibilidade de seu conhecimento e ter em mente o
indissociavel carater produtivo da interpretacdo. Nao basta ao julgador estar
imbuido de um ideal de justica, se este ndo é compartilhado. Nao atende a
Constituicdo um julgamento que ndo atente as especificidades da realidade
do caso concreto, ainda que célere. E, definitivamente, viola os direitos fun-
damentais das partes a decisdo limitada pela pretensdo de subsuncdo da lei e
pela aplicagdo acritica do Direito.
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