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Resumo

O presente artigo tem por objeto a filosofia hermenéutica proposta na obra de
Hans-Georg Gadamer. Sua posicdo parte dos preconceitos gerados pelo
homem acerca do objeto a ser interpretado, e ai se introduz em um circulo que
vai do texto ao intérprete e regressa novamente ao texto para encontrar em
cada movimento circular um elemento que enriquece a interpretacdo, até
alcancar uma fusao de horizontes, na qual o intérprete assimila o conteudo do
texto, fazendo-o parte de si mesmo, mas sem fazer com que o texto perca sua
prépria autonomia; é dizer, o homem interpreta o texto a partir de sua propria
histéria, tempo, cultura, circunstancia, a partir de seu horizonte, para trazer
até ele o essencial do horizonte do texto. Nesse sentido, o presente texto
busca também aproximar a tese gadameriana com as praticas cotidianas dos
juristas, examinando, para esse fim, alguns casos julgados.

Palavras-chave: Hermenéutica. Interpretacdo. Circulo hermenéutico.

Interpretacao juridica.

Abstract

The present paper has as the object the hermeneutic philosophy proposed in
the works of Hans-Georg Gadamer. His position has the prejudice generated by
men about the object to be interpreted as basis, and then it is introduced in a
circle which goes from the text to the interpret and back to the text to find one
element that enriches the interpretation, in each circular movement, until it
reaches a fusion of horizons, in which, the interpret assimilates the content of
the text, making it part of himself, however, without causing the text to lose
its own autonomy; it is the same to say that the man interprets the text from
his own history, time, culture, circumstance, from his own horizon, to bring to
himself the essence of the horizon of the text. In this sense, the present text
aims at approaching the gadamerian thesis according to daily practice of the
jurists, by examining some already judged cases.

Keywords: Hermeneutics.  Interpretation. Hermeneutic  Circle.  Juridical
Interpretation.
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1. A Verdade Contra O Método: a importancia da tradicio na hermenéutica

filoséfica gadameriana

1.1 Gadamer e o problema do método: criticas a hermenéutica de
Schleiermacher e Dilthey e a retomada do circulo hermenéutico
heideggeriano

Desde Descartes, a Filosofia Moderna era orientada pela questdao do
método, ou seja, pelo estabelecimento de regras para a direcdo do
pensamento. O método era considerado enquanto uma rota certeira para
alcancar a “certeza absoluta”. Nesse contexto, a abolicdo da especificidade do
sujeito e da generalidade da cultura do investigador se impunha: acreditava-se
em uma suposta universalidade, comum a todos os sujeitos, que somente
poderia ser encontrada na “razao”.

Em virtude disso, o método cientifico entdo gestado considerava as
questdes relativas ao passado, a tradicdo, como sinbnimos de ignorancia.
Focava-se, com otimismo, o futuro. O entendimento, aqui, pressupunha o
afastamento da tradi¢cdo. Ou seja, o racionalismo cientifico, em sua busca pelo
método, se distancia do mundo que o precede. Como observa Cortes (2006, p.
282), “sua assertividade repousa sobre um insulamento da consciéncia que, ao
encapsular a subjetividade num suposto reino de pureza e controle
procedimental, também promoveu um divércio da realidade.”

Nesse aspecto, Gadamer (1983) sustenta que o essencial nas “ciéncias
do espirito” ndo é a objetividade, mas sim a relacao habitual com o objeto, por
meio do ideal da participagdo (Teilhabe) nos enunciados basicos da experiéncia
humana. Isso, nas ciéncias do espirito, é o verdadeiro critério para afericdo do
conteddo ou da auséncia de conteldo de suas doutrinas. E o0 modelo do
didlogo possui um significado estrutural para essa forma de participa¢ao, dado
que o didlogo esta caracterizado pelo fato de que nele ninguém, por si sd,
contempla o que acontece nem afirma que domina, sozinho, o assunto. Pelo
contrario, cada pessoa toma parte conjuntamente na verdade que se obtém
em comum. Quer dizer: Gadamervai questionar a autoridade do método, ao
mostrar que a verdade, ao invés de ser revelada pelo método, é por ele
obscurecida. Na contramdo dessa perspectiva, o filésofo vai voltar-se

Dil’EitO & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 111-142

e Lenio Luiz Streck e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth
DOI: 10.12957/dep.2015.11159 | ISSN: 2179-8966



114

justamente a tradicdo que, para ele, tem uma justificativa que estd além do
fundamento racional e, em grande parte, determina nossas instituicdes e
atitudes.

Em Gadamer, ndo é possivel a cisdo entre a tradicdo e a razdo. Tudo
aquilo que é definido como racional, é sempre definido dentro dos padrdes da

tradicdao. Como escreve o autor,

“vivemos dentro de tradigGes, e essas ndo sdo um
campo parcial de nossa experiéncia do mundo nem uma
tradigdo cultural que consta apenas de textos e
monumentos, transmitindo um sentido constituido pela
linguagem e historicamente documentado. Ao contrario, é
o proprio mundo experimentado na comunicagdo que se
nos oferece (traditur) constantemente como uma tarefa
infinitamente aberta. Ndo é nunca o mundo do primeiro
dia, mas algo que herdamos. Toda vez que experienciamos
algo, sempre que suplantamos a falta de familiaridade,
sempre que se produzem iluminages, conhecimento,
assimilacdo, realiza-se o processo hermenéutico de
inser¢do na palavra e na consciéncia comum. A prdpria
linguagem formulada em mondlogo, prdpria da ciéncia
moderna, s conquista a realidade social por essa via”
(GADAMER, 2012, p. 55).

Isso significa dizer que a tradicdo é, na perspectiva gadameriana, uma
forga vital inserida na cultura. Ndo é possivel furtar-se a tradicdo ao realizar
uma investigacao cientifica: estamos sempre inseridos nela. O modus operandi
filoséfico gadameriano perpassa, portanto, pela recuperacdo e pelo resgate de
ideias reprimidas e esquecidas. E aqui um alerta mostra-se imprescindivel para
a compreensdo da postura do autor: Gadamer esclarece que sua hermenéutica
pouco diz a respeito de suas aplicacbes e orientacGes praticas. A sua
preocupacao real é filoséfica. Logo no prefacio a segunda edicdao de Verdade e
Método o filosofo adverte: “o que estda em questdo ndo é o que fazemos, o
que deveriamos fazer, mas o que nos acontece além do nosso querer e fazer.”
(GADAMER, 2012a,p. 14).

No percurso desenvolvido em Verdade e Método, Gadamer dialoga com
outros autores que também se debrucaram sobre o tema da hermenéutica
filosdfica, como Schleiermacher e Dilthey. Claro que, para Gadamer (2012a),

Dilthey é mais avancado que Schleiermacher porque se distancia da
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interpretacdo psicoldgica, ou seja, seu foco estd longe dos significados
subjetivos e parte em direcdo a uma categoria mais ampla, a vida. Em Dilthey,
o entendimento humano estd inextricavelmente ligado ao passado. E a
categoria da vida é utilizada pelo autor justamente para mostrar que as
interpretacdes no presente estdo sempre conectadas a sua histéria, ao seu
passado.

Nesse rumo, convém salientar que, na hermenéutica
filoséficagadameriana, “o todo da cultura humana deve ser compreendido
como envolvido num acontecer da historicidade de um sentido que nunca
recuperamos em sua plenitude.” Diante disso, torna-se possivel asseverar que
“Gadamer acertou com esse seu projeto a mais coerente interpretacao de
como devemos compreender a condicdo humana na histdria e na natureza.”
(STEIN, 2011, p. 23).

E justamente aqui o ponto no qual reside a ruptura: a fenomenologia
hermenéutica heideggerianae a analise da historicidade do Dasein buscavam
uma renovacado geral da questdo do ser, ou seja, estavam além da busca por
uma mera teoria das ciéncias do espirito ou uma superacdao das aporias do
historicismo. Heidegger é responsdvel pelo redespertar da questdo do ser, com
o que ultrapassa toda a metafisica tradicional.

Gadamer e seu mestre, Heidegger, fazem uma ruptura com o esquema
sujeito-objeto tipico da filosofia da consciéncia e seu “cogito”, dado que o
compreender ndo é mais uma mera homogeinizacdo entre o conhecedor e o
conhecido sobre a qual se assentava o “método” das ciéncias do espirito’. A

partir de entdo, passa-se a compreender que

“a adequagdo de todo conhecedor ao conhecido
ndo se baseia no fato de que ambos possuam o mesmo
modo de ser, mas que recebam seu sentido da

! Nesse sentido, Cértes (2006, p. 281) menciona que “a hermenéutica gadameriana rejeita a
pretensdo de verdade contida no método cientifico porque entende que a consciéncia subjetiva
ndo é o fiat inaugural da empresa cognoscente.Quer dizer, ndo existe um cogito absoluto ou uma
razdo transcendental que, instalados como principios primeiros da inteligibilidade do mundo, ou
declara “penso, logo existo”;ou estabelece a critica aos limites da razdo para, a priori da
experiéncia, definir todas as condi¢des de possibilidade do conhecer, do juizo estético ou do agir
moralmente orientado. Para Gadamer, essas atitudes teoricas sdo insuficientes como fundamentos
da inteligéncia compreensiva, pois, na medida em que desconhecem a historicidade da
consciéncia e (pior ainda) ignoram o carater histérico das suas proprias incursdes epistémicas,
acabam promovendo uma fuga metafisica que imagina ser capaz de se despojar dos apelos da
realidade e da tradi¢d@o, desenraizando a consciéncia do mundo.”
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especificidade do modo de ser que é comum a ambos. E
esta caracteristica consiste em que nem o conhecedor e
nem o conhecido estdo simplesmente dados
‘onticamente’. Eles se ddo ‘historicamente’, isto é,
possuem o modo de ser da historicidade.” (GADAMER,
2012a, p. 350).

Em linhas gerais, portanto, pode-se dizer que a contribuicio de
Heidegger foi demonstrar que as condi¢des que tornam o pensamento possivel
ndo sdo autogerados, mas sao estabelecidos bem antes de nos engajarmos em
atos de introspeccdo, ou seja, que nds ja estamos envolvidos no mundo bem
antes de nos separarmos do mundo teoricamente para procurar entendé-lo
filosoficamente. Quer dizer: “em nuestra relacion com la tradicién
pertenecemos a una comunidad interpretativa que estd continuamente en un
proceso de formacién y de cambio.” (ROLDAN, 2012, p. 26).Ndo ha, portanto,
terminantemente, qualquer possibilidade de cisao entre sujeito e objeto.

Logo, o pertencimento do intérprete ao seu objeto de investigacado
agora obtém um sentido que pode ser demonstrado concretamente por meio

da hermenéutica:

“O Dasein, que se projeta para seu poder-ser, ja é

sempre ‘sido’. Este é o sentido do existencial do estar-
langado. O fato de que todo comportar-se livremente com
relagdo ao seu ser ndo possa remontar para além da
facticidade desse ser constitui o nucleo central da
hermenéutica da facticidade e sua oposigdo a investigagdo
transcendental constitutiva da fenomenologia de Husserl.”
(GADAMER, 201243, p. 353.)

Gadamer passa entdo a analisar a significancia do circulo hermenéutico
para Heidegger, como um preludio a sua prdpria tomada de posicdao. Com
efeito, sempre existe uma versao parcial do circulo hermenéutico em operacao
nos entendimentos cotidianos do mundo, e isso ndo passa despercebido pelo
filésofo, que da importdncia a essa “especie de dialéctica continua
enelmovimiento de comprensidn que va de la parte al todo, y viceversa.”
(ROLDAN, 2012, p. 25).

O autor adverte para o fato de que quem busca compreender sempre
esta sujeito a erros de opinides prévias que nao se confirmam nas préprias

coisas. Logo, “elaborar projetos corretos e adequados as coisas, que como
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projetos sdo antecipacdes que sé podem ser confirmadas ‘nas coisas’, é, entao,
a tarefa constante da compreensdo”, que sé vai alcancar sua verdadeira
possibilidade quando as opinides prévias com as quais se inicia a tarefa nao
forem arbitrarias. Em virtude disso, “faz sentido que o intérprete nao se dirija
diretamente aos textos a partir da opinido prévia que lhe é prépria, mas
examine expressamente essas opinides quanto a sua legitimacdo, ou seja,
guanto a sua origem e validez.” (GADAMER, 2012a, p. 356).

Portanto, é imprescindivel compreender que diante de qualquer texto,
ndo é tarefa do intérprete a insercao direta e acritica de seus préprios habitos
extraidos da linguagem. Pelo contrdrio, deve-se reconhecer que a tarefa do
intérprete é alcancar a compreensdo do texto somente a partir do habito da

linguagem da época e de seu autor. Alerta Gadamer (20123, p. 357) que

“de modo algum podemos pressupor como dado
geral que o que nos é dito em um texto se encaixe sem
quebras nas prdprias opinides e expectativas. Ao contrario,
o0 que me é dito por alguém, numa conversa, por carta,
num livro ou de outro modo, encontra-se por principio sob
a pressuposicdo de que o que é exposto é a sua opinido e
ndo a minha, da qual eu devo tomar conhecimento sem
precisar partilha-la. Todavia, essa pressuposicdo ndo
representa uma condigcdo que facilite a compreensdo;
antes, representa uma nova dificuldade, na medida em
que as opinides prévias que determinam minha
compreensdo podem continuar completamente
desapercebidas.”

Nesse rumo, salienta Gadamer (2012a, p. 358) que “a tarefa da
hermenéutica se converte por si mesma em um questionamento pautado na
coisa em questdo.” Em outras palavras, afirma o autor que “compreender é
estar em relacdo, a um sé tempo, com a coisa mesma que se manifesta através
da tradicdo e com uma tradigcdo de onde a ‘coisa’ possa me falar.” (GADAMER,
2006, p. 67).

1.2 A reabilitagdo da nogao de preconceito: a tradigdo como background para
0 engajamento no mundo

Nesse ponto, é importante observar como o autor reabilita a nocao

positiva de preconceito. Gadamer destaca que o lluminismo enfatizou apenas

a acepcdo negativa de preconceito, negligenciando a positiva. O preconceito
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fundamental do lluminismo, para o fildsofo, é justamente o preconceito contra
o préprio preconceito, que acaba por despotenciar a tradicdo. Segundo ele, é
somente a partir do cardter essencialmente preconceituoso de toda
compreensao que permite que o problema hermenéutico seja levado a sua
real agudeza. (GADAMER, 2012a).

Portanto, na hermenéutica gadameriana, todos os julgamentos estdo
inextricavelmente condicionados pelos pré-julgamentos, ou seja, o0s
julgamentos sdo possiveis, ndo por uma razdo neutra e abstrata, mas sim por
um conjunto de envolvimentos pré-refletidos com o mundo que estd por trés
dos julgamentos e, de fato, o tornam possivel.Uma condicdo para fazer
julgamentos refletidos e estimativos sobre o mundo é justamente a posse de
preconceitos. Sem pré-julgamentos, portanto, ndao é possivel falar em
julgamentos.

Do exposto, pode-se asseverar que os preconceitos estdo presentes em
todos os entendimentos, uma vez que estamos irremediavelmente incrustados
na linguagem e na cultura. Em razdo disso, Gadamer (2012a, p. 368) vai
sustentar que “os preconceitos de um individuo, muito mais que seus juizos,
constituem a realidade histérica de seu ser.” Logo, o autor entende que “se
quisermos fazer justica ao modo de ser finito e histérico do homem, é
necessario levar a cabo uma reabilitacdo radical do conceito de preconceito e
reconhecer que existem preconceitos legitimos.”

A questdo que se coloca, nesse ponto, é sobre como saber se um dado
preconceito é legitimo. Para Gadamer (2012a) isso s6 é possivel por meio da
reabilitacdo da autoridade e da tradicao.

Em Gadamer (2012a, p. 371), a autoridade ndo tem nada a ver com
obediéncia: ela esta relacionada a conhecimento e reconhecimento. Assim, a
autoridade genuina do professor, ou qualquer outra pessoa em posse da
autoridade real, ndo acontece por mérito do investimento do poder social,
mas sim da habilidade de levantar questdes e fazer com que certos tépicos
parecam cruciais, importantes e merecedores de consideracdo. Logo, “se
alguém tem pretensdes a autoridade, esta ndo deve ser-lhe outorgada; antes,
autoridade é e deve ser alcancada.” Isso porque “ela repousa sobre o
reconhecimento e, portanto, sobre uma ac¢ao da prépria razao que, tornando-
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se consciente de seus préprios limites, atribui ao outro uma visdo mais
acertada.” Quer dizer: “autoridade ndao tem nada a ver com obediéncia, mas
com conhecimento.”

Gadamer (2012a, p. 372), entdo, constrdi o seu conceito de tradi¢do:
aquilo que tem validade sem precisar de fundamentacao. Disso se extrai que a
tradicdo ndo é simplesmente um processo que a experiéncia nos ensina saber
e governar; é a linguagem! Portanto, ignorar a tradicdo como um oposto da
razao é ignorar que a razao pode, em si, ser uma caracteristica justamente da
tradicdo. Aquilo que definimos como racional é sempre definido dentro dos
padrdes da tradicdo. Em outras palavras, a razdao é justamente aquilo que é
transmitido na tradicdo. Segue-se disso que “o que satisfaz nossa consciéncia
histérica é sempre uma pluralidade de vozes nas quais ressoa o passado. O
passado sé aparece na diversidade dessas vozes. E isso que constitui a esséncia
da tradicdo da qual participamos e queremos participar.”

Nessa perspectiva, o tempo deixa de ser considerado enquanto “um
abismo a ser transposto porque separa e distancia” e passa a ser “o
fundamento que sustenta o acontecer, onde a atualidade finca suas raizes.”
Reconhece-se, entdo, “a distancia de tempo como uma possibilidade positiva e
produtiva do compreender.” Antes de um abismo devorador, portanto, o
tempo “estd preenchido pela continuidade da heranca histérica e da tradicao,
em cuja luz nos é mostrada toda a tradicdo.” (GADAMER, 2012a, p. 393).

Em Gadamer, portanto, o compreender ndo é meramente um
comportamento reprodutivo, mas também e sempre produtivo: “quando se
logra compreender, compreende-se de um modo diferente.” (GADAMER,
2012a, p. 392).0u seja, a compreensdo ndo é apenas um “método” por meio
do qual a consciéncia histdrica se aproxima do objeto eleito para alcangar seu
conhecimento objetivo. A compreensdo, antes, € um processo que tem como
pressuposicdo estar dentro de um acontecer da tradicdo: a compreensdo se
mostra como um acontecer, razao pela qual, “do ponto de vista filoséfico a
tarefa da hermenéutica consiste em perguntar pelo tipo de compreensao e de
ciéncia é esta que é movida em si mesma pela prépria mudancga histérica.”
(GADAMER, 2012a, p. 408). Aqui convém salientar que o titulo origindrio da
obra mestra de Gadamer, segundo Stein (2002), era “Compreender e

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 111-142

e Lenio Luiz Streck e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth
DOI: 10.12957/dep.2015.11159 | ISSN: 2179-8966



120

Acontecer”, o que justificaria melhor o subtitulo da obra, “Tracos
fundamentais de uma hermenéutica filoséfica”.

Com efeito, na perspectiva gadameriana, a tradicdo é considerada
enquanto parte de um background para o nosso engajamento no mundo. Ao
lado dos preconceitos, a tradicdo nunca pode se transformar em um objeto de
investigacdo: estamos inseridos na tradicdo e jamais seremos capazes de
encontrar um ponto fora dela para testar sua validade.

Mas atencdo: ndo se deve confundir pré-juizos (ou preconceitos) no
sentido de que fala Gadamer com preconceitos no sentido vulgar. Pre-juizos
estdo ligados a Vorverstdndnis (pré-compreensdo). OpiniGes, subjetividades,
ideologias sdo preconceitos em sentido vulgar. Gadamer ndo trata desses
preconceitos.2

Outro ponto central no desenvolvimento da teoria gadameriana é a

WirkungsgeschichteBewusstsein (consciéncia da historia efeitual):

“A consciéncia da histéria efeitual é em primeiro
lugar consciéncia da situagdo hermenéutica. No entanto, o
tornar-se consciente de uma situagdo é uma tarefa que em
cada caso se reveste de uma dificuldade proépria. O
conceito de situagdo se caracteriza pelo fato de ndo nos
encontrarmos diante dela e, portanto, ndo dispormos de
um saber objetivo sobre ela. Nés estamos nela, ja nos

’N3o sdo raros os autores que cometem o equivoco de tachar a hermenéutica filosofica, nos
termos propostos nesse texto, de relativista. Um desses criticos ¢ Daniel Sarmento (2009), para
quem a hermenéutica ¢ irracionalista por apostar na pré-compreensdo como limite para o
decisionismo judicial, uma vez que, segundo ele, em uma sociedade plural e fragmentada — como
a brasileira, por exemplo — coexistem multiplas visdes de mundo disputando um mesmo espago.
Propde entdo o autor ndo o abandono da pré-compreensdo na hermenéutica constitucional, mas a
sua “filtragem” por meio de uma racionalidade critica que tome como premissa a ideia de todos
os individuos merecem ser tratados como livres e iguais. Sarmento olvida-se do fato de que a
hermenéutica filoséfica ndo comporta “regionalismos” (como, por exemplo, “hermenéutica
constitucional”) justamente por ser filosofia, razdo pela qual ndo admite modos diferentes de
interpretar (seja o direito civil, o direito penal, constitucional, etc), sendo justamente neste ponto
que reside o carater de universalizacdo da hermenéutica e ndo de “regionaliza¢do”. Ademais, a
critica de Sarmento parece ndo compreender um dos pontos nodais da proposta da hermenéutica
filosofica: a existéncia de dois vetores de racionalidade, um apofantico e outro hermenéutico, que
radica na distingdo entre compreender e entender, sendo o primeiro de nivel hermenéutico-
estruturante e o segundo de nivel 16gico-argumentativo. Por fim, Sarmento ndo compreende que o
rechago do método pela hermenéutica filoséfica ndo traduz auséncia de racionalidade. Pelo
contrario, como evidencia Streck (2012, p. 487-488), “exatamente porque o método (no sentido
objetivista da palavra) morreu é que, agora, exige-se maior cuidado no controle de interpretagdo
[...]. Frise-se: o método morreu porque morreu a subjetividade que sustentava a filosofia da
consciéncia (locusdo sujeito solipsista — Selbstsiichtiger). Ora, o método socobra diante da
superacdo do esquema sujeito-objeto. Método ndo é sinénimo de racionalidade. Longe disso! E
nem ¢é necessario lembrar que a obra Verdade e método pode (ou deve) ser lida como verdade
contra o método, o que significa admitir a possibilidade de verdadesconteudisticas (ndo
apodidicas, ¢ claro).”

Dil’EitO & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 111-142

e Lenio Luiz Streck e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth
DOI: 10.12957/dep.2015.11159 | ISSN: 2179-8966



121

encontramos sempre numa situagdo cuja elucidagdo é
tarefa nossa. Essa elucidagdo jamais podera ser cumprida
por completo. E isso vale também para a situagdo
hermenéutica, isto é, para a situagdo em que nos
encontramos frente a tradicdo que queremos
compreender. Também a elucidagdo dessa situagdo, isto €,
a reflexdo da historia efeitual, ndo pode ser realizada
plenamente. Essa impossibilidade porém ndo é defeito da
reflexdo, mas faz parte da prépria esséncia do ser histdrico
que somos. Ser historico quer dizer ndo se esgotar nunca
no saber-se.” (GADAMER, 2012a, p. 399).

Desse modo, o compreender, em Gadamer (2006, p. 71), significa
“operar uma mediacdo entre o presente e o passado, é desenvolver em si
mesmo toda a série continua de perspectivas na qual o passado se apresenta e
se dirige a nds.” Em sintese, entdo, pode-se asseverar que a distancia temporal
é um importante elemento hermenéutico para uma melhor — e diferente —
compreensao das coisas, que resulta justamente do contato do texto com
novos horizontes histéricos que sao posteriores ao de sua producao.

O ponto de inflexdo, portanto, ndo é tedrico-abstrato, mas pratico-
concreto, ligado a realidade de onde se busca a inspiracdo e para onde
convergem as possibilidades abertas pelo ingresso da razao pratica, onde estd
em jogo ndo o exato, mas o contingente, o mutavel e o varidvel, préprio do
acontecer humano na sociedade. A isso Gadamer (2012a) vai denominar
“fus3o de horizontes”, termo chave na sua léxica®.

Segundo o autor (2012a, p. 399-400), “horizonte é o ambito de visdo que
abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um determinado
ponto”, de modo que “ter horizontes significa ndo estar limitado ao que ha de
mais proximo, mas poder ver para além disso.” A pessoa que possui
horizontes, portanto, “sabe valorizar corretamente o significado de todas as
coisas que pertencem ao horizonte, no que concerne a proximidade e
distancia, grandeza e pequenez.” Disso resulta que “a elaboracdo da situacao
hermenéutica significa entdo a obtencdo do horizonte de questionamento

correto para as questdes que se colocam a frente da tradi¢cdo.”

3 Como assevera Roldan (2012, p. 25), “lahermenéutica no es un método, como lo es el recurso de
laciencia como tal. Se trata de labusqueda de verdadenel que elpasado y el presente se
encuentranen continua mediacion. Dicho de otro modo, y en figura creada por elmismoGadamer:
consiste enlafusiondel horizonte del texto y el horizonte dellector.”
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E importante ressaltar que essa visdo global é oferecida ao falante pela
linguagem. A capacidade de usar a linguagem, decorrente do processo de
aculturacdo, faz com que a pessoa adquira ao mesmo tempo um “horizonte”,
ou seja, uma visdo panoramica a partir de uma determinada perspectiva de
andlise do universo. O conceito de horizonte, entdo, serve para expressar a
amplitude superior da visdo que uma pessoa que esta tentando entender algo
precisa ter.

Nessa linha de raciocinio, assume relevancia o fato de que o horizonte
nunca é fixo, mas mutavel com o passar do tempo. Essa mutacdo nado é
tributaria do peso da experiéncia acumulada, mas de um processo paulatino
de expansao.

Em razdo disso, o entendimento é sempre uma “fusdo de horizontes”,
ou seja, um horizonte pode sempre ser colocado em contato com outro, sem
obliterd-lo, mas fundindo-se com ele. Nessa légica, o entendimento ndo é o
ato de um sujeito ativo que projeta um significado sobre um objeto inerte,
morto. Pelo contrario, presente e passado tem horizontes que podem ser
juntados produtivamente, ou seja, a visdo global do passado faz uma
declaracdo, por meio do texto, no presente. Desse modo, o evento do
entendimento representa uma negacao do presente e do passado.

Portanto, com o termo fusdo de horizontes, Gadamer pretende
demonstrar que o ponto ndo é o obscurecimento do horizonte do passado,
mas mostrar como esse horizonte foi adotado e pode ser expandido no
presente. Isso, na sua otica, € uma questdao de ndo expor as fraquezas do
passado a fim de justificar a necessidade de que sejam substituidas pelo
presente, mas trazer a tona o sentido segundo o qual o presente nada mais é
sendo o passado em um novo formato (GADAMER, 2012a).

Feitas essas consideracOes acerca do resgate da tradicdo como condicado
de possibilidade para que a fusdo de horizontes e, consequentemente, o
entendimento ocorra, torna-se necessario, para atingir os objetivos do
presente trabalho, investigar como Gadamer trabalha com o problema
hermenéutico da aplicagdo. Isso porque, como salientado no introito, o
objetivo da presente investigacdo é justamente questionar o solipsismo
juridico a partir da hermenéutica filoséfica gadameriana. Logo, a
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apliccatioassume curial relevancia para o enfrentamento da questdo, razao

pela qual é o tema com o qual se ocupa o capitulo que segue.

2. GADAMER E O PROBLEMA HERMENEUTICO DA APPLICATIO: um aporte

para a critica ao solipsismo judicial tupiniquim

2.1 A applicatio gadameriana: interpretar é compreender; compreender é
aplicar

Na velha tradicdao hermenéutica, o problema hermenéutico da aplicacdo
era dividido em trés etapas. Trata-se da compreensdo (subtilitasintelligendi),
da interpretacdo (subtilitasexplicandi) e da aplica¢do (subtilitasapplicandi).
Nessa tradicdo, “esses trés momentos é que deviam perfazer o modo de
realizacdo da compreensdo.”(GADAMER, 2012a, p. 406). Ou seja, partia-se do
pressuposto de que em primeiro lugar é preciso conhecer, para depois
interpretar e somente entdo estar em condicdes de aplicar.

O romantismo ja havia reconhecido a unidade interna entre a
interpretacdo e a compreensao, ou seja, de que “a interpretacdo nao é um ato
posterior e ocasionalmente complementar a compreensdo”, dado que
“compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretacdo é a
forma explicita da compreensdo.” (GADAMER, 2012a, p. 406). No entanto, essa
fusdo de compreensdo e interpretacdo acabou por expulsar totalmente do
contexto da hermenéutica a questdo da aplicacao.

Aqui se apresenta, portanto, a inovacdo gadameriana: reinserir a
questao da aplicacdo no problema hermenéutico, dada a compreensao de que
“sempre ocorre algo como uma aplicacdo do texto a ser compreendido a
situacdo atual do intérprete.” Isso representou um passo além da
hermenéutica romantica, “considerando como um processo unitdrio nao
somente a compreensao e interpretacdo mas também a aplicacdo.” E isso nao
é visto como um mero retrocesso a hermenéutica tradicional que distinguia as
trés subtilitataee sim como um movimento de guinada rumo a constatacao de
que “a aplicagdo é um momento tdo essencial e integrante do processo
hermenéutico como a compreensdo e a interpretacdo.” (GADAMER, 20123, p.
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406-407). Segundo Streck (2012, p. 285) “isso significa que ndo interpretamos
para compreender, mas, sim, compreendemos para interpretar. Desse modo,
interpretar é explicitar — argumentativamente — o (ja sempre) compreendido.”

Isso significa que, em Gadamer (2012a, p. 408), a compreensdo nao é
um método por meio do qual a consciéncia histérica poderia se aproximar do
objeto eleito para alcancar seu conhecimento. Pelo contrario, é um “processo
que tem como pressuposicao estar dentro de um acontecer da tradicdo.” Por
isso o “engate” realizado pelo autor entre o significado da tradicdo na
consciéncia histérica e a andlise heideggeriana da hermenéutica da facticidade.
O objetivo era demonstrar, aqui, que “a prépria compreensGo se mostrou
como um acontecer, e do ponto de vista filoséfico a tarefa da hermenéutica
consiste em perguntar pelo tipo de compreensao e de ciéncia é esta que é
movida em si mesma pela prépria mudanca histdrica.”

Aqui é que se verifica o ponto nodal, consistente na passagem de uma
epistemologia da interpretacdo para uma ontologia da compreensdo, como
bem observado por Streck (2012, p. 283-284) quando refere que
“compreender ndo é produto de um procedimento (método) e ndo é um modo

)

de conhecer.” Isso significa “romper com as diversas concepg¢des que se
formaram a sombra da hermenéutica tradicional, de cunho objetivista-
reprodutivo, cuja preocupacdo é de cardter epistemolégico-metodoldgico-
procedimental, cindindo conhecimento e acdo, buscando garantir uma
‘objetividade’ dos resultados da interpretacdo.”*

Na esteira de Streck (2012, p. 284), a inexisténcia de um “método
fundamental” — “metamétodo” ou “metacritério” — do processo hermenéutico
faz com que toda opcdo metodoldgica apresente-se como arbitraria, o que
viabiliza interpretacdes discricionarias (ad hoc). De encontro a esta
perspectiva, a hermenéutica filosofica gadameriana (e, por o&bvio, a

heideggeriana) servem para elucidar o fato de que compreender é um

existencial, ou seja: “ndo é um método. Ndo pode ser um método e ndo pode

4 De acordo com Streck (2012, p. 294), “interpretar ¢ compreender. E compreender & aplicar. A
hermenéutica ndo ¢ mais metodoldgica. Nao mais interpretamos para compreender, mas, sim,
compreendemos para interpretar. A hermenéutica ndo ¢ mais reprodutiva (duslegung); ¢, agora,
produtiva (Sinngebung). A relagdo sujeito-objeto da lugar ao circulo hermenéutico.”
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ser dividido em partes. Compreender ndo é um modo de conhecer, mas um
modo de ser.” (STRECK, 2012, p. 291)°.

A partir do giro hermenéutico gadameriano, portanto, a hermenéutica
juridica ndo mais pode ser compreendida como um mero conjunto de métodos
ou critérios que objetivam o estabelecimento da verdade, das certezas. Nesse
rumo, convém salientar que “ndo sendo a hermenéutica método, e sim,
filosofia, o processo interpretativo ndo dependerd da linguagem entendida
como terceira coisa que se coloca entre um sujeito e um objeto.” A linguagem,
nessa perspectiva, perde o cardter de ferramenta e passa a ser concebida
como “condicdo de possibilidade e constituidora do mundo”, como
“experiéncia do mundo”.(STRECK, 2009, p. 222).

A linguagem, entdo, ndo é mero instrumento, ja que o entendimento, na
perspectiva gadameriana, ndo configura um mero fazer, ou seja, uma atividade
que persegue objetivos como, por exemplo, a producao de signos por meio
dos quais uma pessoa comunica sua vontade as outras. O entendimento
prescinde de ferramentas justamente porque “é um processo da vida, onde se
representa uma comunidade de vida.” (GADAMER, 20123, p. 575).

Do até aqui exposto, Stein (1996, p. 74) extrai trés teses que considera
fundamentais para a compreensdo datomada de posturagadameriana. A
primeira tese reza que “o objeto hermenéutico é determinado
linguisticamente, ou ainda, o objeto hermenéutico é constituido pela
lingualidade”; a segunda, defende que “o processo hermenéutico, o processo
de compreensdo e interpretacdo é também determinado pela linguagem”; a

“«

terceira,por fim, sintetiza que “a linguagem forma o horizonte de uma
ontologia hermenéutica.”Logo, na hermenéutica filoséfica de Gadamer “ndo
hd espaco para a dicotébmica relagdo epistemoldgica sujeito-objeto, na qual o
sujeito se contrapée a um objeto entendido como simples presenca.” Isso
porque “a linguagem é totalidade, no interior da qual o homem, o Dasein, se

localiza e age.” (STRECK, 2009, p. 210).

> Na mesma linha, Streck (2009, p. 201) refere que “porque estamos no mundo hd uma
compreensdo que se antecipa a qualquer tipo de explica¢do. Temos uma estrutura do nosso modo
de ser que ¢ a interpretacdo. Por isto, sempre interpretamos. O ser humano é compreender. Ele so
se faz pela compreensdo. Ele so se da pela compreensdo. Compreender é um existencial, que é
uma categoria pela qual o homem se constitui.”

Dil’EitO & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 111-142

e Lenio Luiz Streck e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth
DOI: 10.12957/dep.2015.11159 | ISSN: 2179-8966



126

A linguagem, aqui, passa a ser compreendida como totalidade, como

abertura para o mundo, e, mais do que isso,

“constituinte e constituidora do saber, e, portanto,
do nosso modo-de-ser-no-mundo, o que implica as
condigGes de possibilidades que temos para compreender
e agir. Isto porque é pela linguagem e somente por ela que
podemos ter mundo e chegar a esse mundo. Ndo ha coisa
alguma onde falta a palavra. Somente quando se encontra
a palavra para a coisa é que a coisa € uma coisa.” (STRECK,
2009, p. 202).°

No caso especifico do texto juridico, portanto, o conhecimento do
sentido do texto e a sua aplicacdo a uma determinada situacdo concreta
especifica ndo representam dois momentos distintos, mas um processo
unitario. Segundo Gadamer (2012a, p. 429), o jurista sempre tem em mente a
lei em si mesma, mas o seu conteddo normativo deve ser determinado em
relacdo ao caso em que deve ser aplicado. Logo, “para determinar com
exatiddo esse conteddo nado se pode prescindir de um conhecimento histérico
do sentido origindrio” e é somente em virtude disso que “o intérprete juridico
leva em conta o valor posicional histdrico atribuido a uma lei em virtude do ato
do legislador”. Ocorre, porém, que o intérprete “ndo pode prender-se ao que
informam os protocolos parlamentares sobre a intencao dos que elaboraram a
lei”: é imprescindivel que ele admita que “as circunstancias foram mudando,
precisando assim determinar de novo a funcdao normativa da lei”.

Isso significa que, em Gadamer (2012a, p. 432-433), a tarefa da
interpretacdo sempre consistird na concretizacdo da lei, ou seja, em sua
aplicacdo em cada caso concreto. O juiz, aqui, é responsavel pela
“complementacdo produtiva do direito” que se da na aplicacdao. No entanto, o
juiz também se encontra sujeito a lei como qualquer outro membro da
comunidade juridica. Daqui resulta que “a ideia de uma ordem judicial implica
que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma

ponderacdo justa do conjunto.” Nesse passo, somente a pessoa que tenha se

® No mesmo sentido: “a centralidade da linguagem, isto ¢, sua importancia de ser condi¢io de
possibilidade, reside justamente no fato de que o mundo somente serd mundo, como mundo, se o
nomearmos, ¢ dizer, se lhe dermos sentido como mundo. Ndo ha mundo em si. O mundo ¢ as
coisas somente serdo (mundo, coisas) se forem interpretados (como tais). Apagar (um)a
linguagem, ou seja, esquecer as condigdes de sua surgéncia, de sua nome-agdo, ndo faz as coisas
(como tais) desaparecerem.” (STRECK, 2009, p. 203-204).
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aprofundado na plena concrecdo da situacdao é que estard em condi¢des de
realizar essa ponderacdao de um modo justo. Para o autor, é exatamente isso
que faz com que exista seguranca juridica em um estado de direito, dado que,
assim, “podemos ter uma ideia daquilo com que estamos as voltas.” Diante

disso,

“a principio, qualquer advogado ou conselheiro esta
capacitado para aconselhar corretamente, ou seja, para
predizer corretamente a decisdo do juiz com base nas leis
vigente. Claro que esta tarefa da concregdo ndo se resume
a um mero conhecimento dos artigos dos cddigos.
Precisamos conhecer também a judicatura e todos os
momentos que a determinam se quisermos julgar
juridicamente um caso determinado. Ndo obstante, a
Unica pertencga a lei que se exige aqui é que a ordem
juridica seja reconhecida como vdlida para todos, sem
excegdo. Por isso, a principio, sempre é possivel conceber
como tal a ordem juridica vigente, o que significa
reelaborar dogmaticamente qualquer complementagdo
juridica feita a lei. Entre a hermenéutica juridica e a
dogmatica existe, pois, uma relagdo essencial, na qual a
hermenéutica detém a primazia. A ideia de uma dogmadtica
juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar qualquer
sentenca como simples ato de subsungdo, ndo tem
sustenta¢do” (GADAMER, 2012a, p. 433) [grifou-se].

Feitas essas consideracdes, abordar-se-a, na sequéncia, o papel critico
que a teoria gadameriana assume quando cotejada com a realidade das
praticas juridicas brasileiras, ainda eivadas de solipsismo, tanto no que se
refere a quimera da subsuncdo, quanto no que diz respeito a

discricionariedade/arbitrariedade judicial tupiniquim.

2.2 Com Gadamer, contra o solipsismo juridico tupiniquim

Como se procurou demonstrar no tépico precedente, a applicatio
hermenéutica gadameriana trata justamente da impossibilidade da subsuncao
do particular no geral, uma vez que, para o autor, como se evidencia do
excerto acima, a existéncia de uma dogmatica juridica perfeita que viabilizaria
a resolucdo de todos os casos por meio da mera subsunc¢do ndo passa de uma
quimera. Além disso, a distancia entre a generalidade da lei e a situacao

juridica concreta que projeta cada caso concreto é insuperavel, ou seja, as
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circunstancias mudaram desde a promulgacao da lei, de modo que isso deve
ser levado em consideracdo pelo intérprete quando da sua aplicacdo ao caso
concreto.

Na pratica, no entanto, isso ndo é (ainda) evidéncia no cotidiano juridico
brasileiro. Como ressalta Streck (2012, p. 278-279), no pais, mesmo que 0s
juristas das mais diferentes filiacdes tedricas afirmem peremptoriamente que
a interpretacdo deve ocorrer sempre em “cada caso”, a realidade das praticas
juridicas demonstra justamente o oposto. Com efeito, impera um certo
ceticismo hermenéutico no qual, além da discricionariedade — que serd
abordada na sequéncia — hd uma completa auséncia de fundamentacao das

|ll

decisdes, em um quadro no qual “o ‘caso concreto’ passou a servir de alibi
para qualquer decisdo, proferida segundo a subjetividade (vontade) do juiz ou
tribunal.”

H4, evidentemente, no pais um processo de construcdo, pelos juristas,
de “pautas gerais”, assim como “verbetes doutrindrios e jurisprudenciais” que
objetivam a resolucdo de “casos futuros” de modo que se deixe de considerar
suas singularidades/especificidades — e as simulas vinculantes se afiguram,
aqui, talvez como o melhor exemplo disso. Esses enunciados pretendem
abarcar, de antemao, todas as possiveis hipdteses de aplicacdo, olvidando-se
do fato de que é absolutamente impossivel definir “aplicacbes da lei em
abstrato, porque isso seria retornar ao mito do dado (metafisica classica).”
(STRECK, 2013, p. 68).

Outro bom exemplo da “estandartizacdo” do direito brasileiro na seara
jurisprudencial pode ser buscado no tratamento dispensado pelos Tribunais
patrios a questao da “insignificancia” nos crimes contra o patrimonio. No caso
do Supremo Tribunal Federal, um acdérdao paradigmatico no que se refere a
formacao da jurisprudéncia da Corte acerca do tema é de relatoria do Ministro
Celso de Mello (Habeas Corpus n? 84.412, DJ. 19.11.2004): na discussdo acerca
de furto no valor de RS$S25,00, o Ministro estabeleceu critérios norteadores
para o reconhecimento da “bagatela”, como a minima ofensividade da
conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da acao, o baixo grau
de reprobabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica
provocada.
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Ocorre que com o advento da Lei 11.033/04, que alterou o artigo 20 da
Lei n2 10.522/2002, passou-se a discutir a possibilidade de aplicacdo do que se
convencionou chamar de “principio da insignificancia” no ambito dos crimes
fiscais, bem como de alguns crimes contra a administracdo publica,
considerando-se que a norma fiscal determinou o arquivamento dos autos da
execucdo fiscal de débitos inscritos na divida ativa da Unido de valor
consolidado igual ou inferior a R$10 mil. Diante disso, o STF passou a
considerar que o desinteresse da Unido em executar tais débitos fiscais
demonstra a irrelevancia penal dos comportamentos fiscais, razao pela qual
essa faixa de valor passou a ser adotada como parametro para a aplicacdo da
insignificancia nos crimes fiscais.

Estudo empreendido sob a coordenacdo do Prof. Pierpaolo Cruz Bottini,
da Universidade de Sao Paulo, analisou os julgados envolvendo o tema que
chegaram ao Supremo Tribunal Federal, dentro do periodo compreendido
entre os anos de 2005 a 2009, mapeando os critérios e os principais
argumentos utilizados pela Corte para justificar a reconhecimento ou n3o da
insignificancia. A referida pesquisa demonstrou que “nos
crimes patrimoniais, em 60% dos casos em que os bens estiveram na faixa
entre 0 a 100 reais a insignificancia foi reconhecida”. Quando, porém, a faixa
desse valor aumenta (101 a 700 reais), essa proporgdo praticamente se
inverte: “oinstituto da insignificdncia para crimes patrimoniais ndo é
reconhecido a partir desse ultimo patamar nos casos estudados.” Ja nos crimes
fiscais, o estudo apontou que “a insignificancia é reconhecida na totalidade
dos casos de valores na faixa de 3001 a 5000 reais [...] provavelmente em
decorréncia da incidéncia do art.20 da Lei de Execugdo Fiscal.” (BOTTINI, 2012).

As ementas a seguir transcritas, oriundas de dois recentes julgados do
Supremo Tribunal Federal, demonstram a diferenca de tratamento do tema (o
que revela também a tradicional seletividade que orienta a intervencao

punitiva no Brasil):

“Habeas Corpus. Descaminho. Tributos ndo pagos
na importagdo de mercadorias. Habitualidade delitiva ndo
caracterizada. Irrelevancia administrativa da conduta.
Parametro: art. 20 da Lei n° 10.522/02. Incidéncia do
principio da insignificancia. Atipicidade da conduta. Ordem
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concedida. A eventual importagdo de mercadoria sem o
pagamento de tributo em valor inferior ao definido no art.
20 da Lei n° 10.522/02 consubstancia conduta atipica,
dada a incidéncia do principio da insignificancia. O
montante de tributos supostamente devido pelo paciente
(RS 1.645,26) ¢é inferior ao minimo legalmente
estabelecido para a execugdo fiscal, ndo constando da
denudncia a referéncia a outros débitos congéneres em
nome do paciente. Auséncia, na hipdtese, de justa causa
para a agdo penal, pois uma conduta administrativamente
irrelevante ndo pode ter relevancia criminal. Principios da
subsidiariedade, da fragmentariedade, da necessidade e
da intervengdo minima que regem o Direito Penal.
Inexisténcia de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado.
Precedentes. Habitualidade delitiva ndo caracterizada nos
autos. Ordem concedida para o trancamento da agao
penal de origem.” (HC 96852 / PR — PARANA, Relator(a):
Min. JOAQUIM BARBOSA, Julgamento: 01/02/2011, Orgdo
Julgador: Segunda Turma).

“Penal. Habeas corpus. Furto (CP, art. 155, caput).
Bem avaliado em RS 150,00 (celular). Principio
da insignificancia. Inaplicabilidade, ndo obstante o infimo
valor da res furtiva: Réu reincidente e com extensa ficha
criminal constando delitos contra o patriménio. 1. O
principio  dainsignificancia incide quando presentes,
cumulativamente, as seguintes condi¢Ges objetivas: (a)
minima ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma
periculosidade social da agdo, (c) grau reduzido de
reprovabilidade do comportamento, e (d) inexpressividade
da lesdo juridica provocada; 2. A aplicagdo do principio
da insignificancia deve, contudo, ser precedida de
criteriosa analise de cada caso, a fim de evitar que sua
adogdo indiscriminada constitua verdadeiro incentivo a
pratica de pequenos delitos patrimoniais. 3. In casu, consta
da sentengca que “..o acusado possui antecedentes
criminais, sendo bi-reincidente”, valendo salientar ainda
que o promotor, na data de oferecimento da denuncia,
requereu ao juiz a juntada da ficha de antecedentes
criminais do paciente e informou que ele “estava
cumprindo pena em regime semiaberto e, durante o
cumprimento, praticou novo delito”, comportamento que
evidencia indiferenga em relagdo aos valores sociais e de
justica. 4. Deveras, ostentando o paciente a condigdao de
reincidente e possuindo extensa ficha criminal reveladora
de crimes contra o patriménio, ndo cabe a aplicagdo do
principio da insignificancia. Precedentes: HC 107067, rel.
Min. Carmen Lucia, 12Turma, DJ de 26/5/2011; HC
96684/MS, Rel. Min. Carmen Lucia, 12Turma, DJ de
23/11/2010; e HC 108.056, 12 Turma, Rel. o Ministro Luiz
Fux, j. em 14/02/2012. 5. Ordem denegada.” (HC 111611 /
MG - MINAS GERAIS,Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Julgamento: 08/05/2012, Orgio Julgador: Primeira
Turma).
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Vé-se que no primeiro caso, o réu acusado de descaminho foi absolvido
em razao da “irrelevancia administrativa da conduta” a luz do art. 20 da Lei.
10.522/02, o que deu azo a aplicacdo do “principio” da insignificancia, ainda
que o valor dos tributos por ele sonegados alcancassem o patamar de RS
1.645,26. Nao se questionou, no acdérdao, os efeitos sociais deletérios
decorrentes da sonegacao tributaria. J4 no segundo caso, o “principio” nao foi
aplicado ao réu acusado do furto de um celular no valor de RS 150,00, sob o
argumento de que era reincidente na pratica de crimes contra o patrimoénio.
Ademais, estava cumprindo pena em regime semi-aberto quando da pratica do
delito, o que demonstra, segundo o acdrdao, a sua “indiferenca em relacdo aos
valores sociais e de justica.” Afinal, como refere Streck (2009a, p. 305), “la ley
es como la serpiente; solo pica a los descalzos.”

Do mesmo modo, algumas reformas legislativas parecem consubstanciar
— e legitimar — a insercdo de “pautas gerais” no ordenamento juridico
brasileiro: por exemplo, o art. 285-A, inserido no Cédigo de Processo Civil por
meio da Lei n2 11.277/2006, prevé que “gquando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a citagdo e
proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.” A
questdo é: existem, na pratica, os tais “casos idénticos”? Parece que a pauta
geral estabelecida pelo artigo em questao serve justamente para esconder as
singularidades de cada caso concreto em nome de uma suposta “eficiéncia”
jurisdicional. (E isso sem questionar a aberracgdo juridica estabelecida pelo
paragrafo segundo do dispositivo em questao, que prevé o estabelecimento do
contraditorio apenas em sede recursal (!), em clara afronta ao Texto
Constitucional).

O estabelecimento dessas pautas gerais,

“sob pretexto do ‘esclarecimento’ dos significados
de cldusulas abertas, principios e/ou conceitos
indeterminados (ou, ainda, textos vagos e ambiguos),
podem, sob o jugo do paradigma epistemoldgico da
filosofia da consciéncia, servir a esse desiderato, ndo se
diferenciando de qualquer raciocinio dedutivo. Corre-se o
risco, por exemplo, de transformar principios em regras. E
pautas gerais — e as sumulas vinculantes sdo exatamente
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isso — podem vir a substituir a prépria obra do legislador.”
(STRECK, 2012, p. 283).

As pautas gerais, conceitos-chave, sumulas vinculantes, etc, apenas
demonstram que hd uma profunda vinculacdo dos juristas ao paradigma da
filosofia da consciéncia. Acredita-se, ainda, na possibilidade de uma
interpretacdo que se dd in abstrato, como se a lei fosse um mero objeto.
Olvida-se, aqui, que, no caminho desbravado pela hermenéutica filosdéfica, “h3,
sempre, um processo de concre¢ao, que é a applicatio, momento do acontecer
do sentido, que ocorre na diferenca ontoldgica. Nao ha textos sem normas;
ndo hd normas sem fatos.” E impossivel, pois, falar em uma “interpretacdo
sem relagdo social”, pois “é no caso concreto que se dard o sentido, que é
Unico, irrepetivel.” (STRECK, 2012, p. 288). Isso significa que, sem
compreensao, ndo ha interpretacao, e tudo isso ocorre em circulo, ou seja, do
todo para a parte e vice-versa, sem a mediacdo de “categorias abstratas-
universalizantes das quais se possam fazer deducdes ou subsun¢des.” Em
outras palavras: ndo ha cisdo entre interpretar e aplicar, “porque ndo h3d
conceitos (ou atribuigcdes de sentido) ‘sem coisas’.” (STRECK, 2012, p. 478).

Da mesma forma que a hermenéutica gadameriana nao tolera a mera
subsuncdo, o processo hermenéutico também ndo autoriza atribuicdes
discriciondrias de sentido pelo intérprete. Em sua obra mestra, Gadamer
(2012a) nega a subjetividade humana como controladora do significa
linguistico, em um movimento claramente anticartesiano. Nessa 6tica, nega-se
que é o poder do pensamento que garante o significado linguistico, o que é
sempre um produto da interacdo dialégica humana.

Afinal, ninguém sabe porque a linguagem muda. Isso porque ela esta
além da compreensdo da obstinada subjetividade humana. Com efeito, a
linguagem muda de acordo com as infinitas trocas dialégicas que ocorrem no
contexto da tradicdo e da histdria, e essas mudancas estdo além do controle
dos individuos. E como se a linguagem “nos falasse”, e ndo o oposto, dado que
as regras gramaticais e o 6nus da tradicdo linguistica chegam sempre antes, ou
seja, estdo sempre nos seus devidos lugares bem antes de nés, individuos,

ingressarmos na arena linguistica.
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Com efeito, na perspectiva gadameriana o interpretar nao significa
reproduzir sentido, mas sim dar sentido, ou seja, ndo é possivel captar a
“esséncia” dos textos juridicos como se eles contivessem “conceitos em si
mesmos”: o processo interpretativo sempre encontra limites, visto que a
hermenéutica filosofica ndo comporta e/ou autoriza atribuicbes discricionarias
de sentido segundo a vontade/ conhecimento do intérprete (STRECK, 2012,
2013).

E aqui uma outra critica pode ser estabelecida ao establishment juridico
brasileiro, dado que nosso ordenamento juridico apresenta inUmeras “portas”
para que a discricionariedade/arbitrariedade (e até mesmo truculéncia) do
julgador encontrem guarida. Com efeito, alguns dispositivos legaisdispersos
pelos nossos Cdédigos abertamente consolidam o paradigma da filosofia da
consciéncia como orientador da tomada de decisdes pelo juiz.

Um claro exemplo disso é a Lei de Introducdao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), que preconiza, em seu art. 42, que “quando a lei foi omissa,
o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e o0s principios
gerais do direito.” No mesmo sentido, o art. 126 do Cdédigo de Processo Civil
reza que “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-é aplicar as normas legais;
néo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de
direito.” No art. 335 do mesmo Cddigo |1é-se que “em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas
pela observagcdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.” O art. 32 do
Cddigo de Processo Penal também apresenta redacao similar: “a lei processual
penal admitird interpreta¢do extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais do direito.”

Esses dispositivos representam claramente uma compreensao
equivocada do papel desempenhado pelos principios. Enquanto os principios
constitucionais se apresentam na contemporaneidade enquanto obstaculos a
discricionariedade, na salvaguarda da Constituicdo, os vetustos “principios
gerais do direito” acabam assumindo um papel diametralmente oposto, pois
funcionam como mecanismos autorizadores/legitimadores da arbitrariedade
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judicial, em um quadro no qual ndo ha espaco para a tradicao, e no qual cada
decisdo acaba por estabelecer uma espécie de “grau zero” de sentido. Sobre o

tema, Streck (2013, p. 48) refere que

“ndo se pode confundir ou tentar buscar similitudes
entre os principios constitucionais e as referidas clausulas
gerais (abertas). Sdo coisas absolutamente distintas. Alias,
seria incompativel com a democracia que uma
Constituicdo estabelecesse, por exemplo, ‘principios’ (sic)
que autorizassem o juiz a buscar, em outros ‘espagos’ ou
fora dele, as fontes para complementar a lei.”’

Em que pese isso, hd no imagindrio das praticas juridicas brasileiras uma
forte tendéncia a considerar que, com base nos dispositivos acima
mencionados, o juiz pode decidir de modo solipsista, ou seja, “conforme os
ditames da sua consciéncia.” Streck (2013, p. 24-25) recorda que ilustrativo
disso é o voto proferido pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica
Humberto Gomes de Barros no Agravo Regimental em Recurso Especial n2

279.889/AL (julgado em 03/04/2001, DJ 11/06/2001), quando menciona que:

“Ndo me importa o que pensam os doutrinadores.
Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justica,
assumo a autoridade da minha jurisdi¢do. [...] Decido,
porém, conforme minha consciéncia. Precisamos
estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este
Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o
entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peganha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim,
porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros.
Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a
doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos o que somos. Ninguém nos da licGes. Ndo
somos aprendizes de ninguém.”

Nesse rumo, consciéncia, subjetividade, sistema inquisitério e poder

discriciondrio acabam por representar variacdes de um mesmo tema. Um

7O autor (2013, p. 48-49) segue: “¢ como se a Constituigio permitisse que ela mesma fosse
‘complementada’ por qualquer aplicador, a revelia do processo legislativo regulamentar (portanto,
a revelia do principio democratico). Isso seria uma ‘autorizacdo’ para ativismos, que, ao fim e ao
cabo, desaguam em decisionismos. Ou seja, qualquer tribunal ou a propria doutrina poderiam
‘construir’ principios que substituissem ou derrogassem até mesmo dispositivos constitucionais, o
que, convenhamos, € um passo atras em relagdo ao grau de autonomia que o direito deve ter no
Estado Democratico de Direito.”
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perfeito retrato dessa realidadeencontra-se no documentario Justica (2004),
da diretora Maria Augusta Ramos. Na primeira cena do filme, a camera
posicionada em uma sala de audiéncias do Foro Central do Rio de Janeiro
presencia um interrogatério cujo “roteiro” parece ter sido concebido por
Kafka. O réu, em uma cadeira de rodas, uma perna amputada e a outra
seriamente comprometida “por um problema nas artérias”, responde as
perguntas do juiz, atdbnito diante da acusacao pela pratica de furto mediante
escalada (!). O fato de ter sido preso em “flagrante” pela policia torna
despiciendo afirmar tratar-se o acusado de um homem jovem, pobre e negro,
que estava passando pelo local onde trés “elementos” — essa é a expressao
utilizada pelo préprio réu — haviam acabado de furtar uma residéncia. Ou seja,
era muito provavel para os agentes policiais que um homem jovem, pobre e
negro, ainda que preso a uma cadeira de rodas, fosse o autor do crime de furto
qualificado pela escalada do muro da residéncia (e aqui revela-se um excelente
exemplo do que, para Gadamer, traduz um preconceito inauténtico).

O juiz, na referida cena, do alto da sua torre de marfim — na expressao
de Batista (2002) —, apds interromper arbitrariamente a narrativa do réu com
um sinal de “pare” com a mao esquerda e um laconico “td bom”, dita para o
escrevente a “versdo oficial dos fatos” que integrard os autos do processo.
Apods perguntar ao acusado “o que vocé faz da vida”, o magistrado traduz a
tragica histéria do acusado, permeada por arbitrariedades e violéncia policial,
da seguinte forma: “que ndo é verdadeira a acusagdo (ponto e virgula) que ndo
praticou o fato narrado na denuncia (ponto e virgula) que ndo conhecia os trés
elementos que passaram correndo.”

E o encerramento apotedtico da cena, antes de aparecer com letras
garrafais no centro da tela a palavra que dd nome ao documentario, ocorre
quando o juiz finalmente se da conta da situacdo do acusado: ao pedir ao
magistrado “autorizacdo” para transferéncia para um hospital, visto que estava
em uma cela superlotada (79 presos) do “xadrez”, onde sequer conseguia
evacuar sem ser humilhado pelos companheiros de cela — porque precisava se
arrastar pelo chdo —, o réu é inquirido pelo juiz: “o que vocé tem, ta doente?”.
Apods tomar ciéncia do estado de saude do réu — e mais: saber que ele ja se
encontrava naquele estado quando da sua prisdo em “flagrante” — o juiz
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salienta a necessidade de recomendacdao médica para que ele possa deferir a
requerida remoc¢ao para um hospital, premiando os espectadores com a frase:
“isso é assunto médico, ndo é assunto de juiz”.

Aqui reside o ponto fundamental: o juiz ndo tem, a luz da hermenéutica
filoséfica, qualquer possibilidade de decidir com base no seu “livre
convencimento”. Isso porque ele sé pode decidir com base no sentido do
direito que é projetado pela comunidade politica, ou seja, “toda decisdao deve
se fundar em um compromisso” que é sempre pré-compreendido e que “passa
pela reconstrucao da histéria institucional do direito”, bem como pela
“colocacdo do caso julgado dentro da cadeia da integridade do
direito.”(STRECK, 2013, p. 108). Logo, “o ato interpretativo ndo é produto nem
da objetividade plenipotencidria do texto e tampouco de uma atitude
solipsista do intérprete: o paradigma do Estado Democrdtico de Direito estd
assentado na intersubjetividade.” (STRECK, 2012, p. 264).

Nesse rumo, “a decisdo juridica ndo se apresenta como um processo de
escolha do julgador das diversas possibilidades de solu¢do da demanda”. Pelo
contrario, a decisdo “se da como um processo em que o julgador deve
estruturar sua interpretacdao — como a melhor, a mais adequada — de acordo
com o sentido do direito projetado pela comunidade politica.” (STRECK, 2013,
p. 108).

Portanto, a grande tarefa da hermenéutica filoséfica em terraebrasilis,
em tempos de cada vez maior protagonismo judicial na busca pela
concretizacdo de direitos, é justamente “estabelecer as condi¢bes para o
fortalecimento de um espaco democratico de edificacdo da legalidade,
plasmado no texto constitucional.”(STRECK, 2013, p. 21). Como se procurou
demonstrar ao longo do presente trabalho,a hermenéutica surge — e a
contribuicdo gadameriana nesse sentido é inestimavel — exatamente para
superar eventuais assujeitamentos do objeto. Nao mais se admite, em um
Estado que se diz Democratico de Direito, que a subjetividade do juiz
prepondere em relagdo ao texto da Constituicdo. Nao fosse assim, todas as

lutas pela implantacao desse modelo de Estado perderiam o seu sentido.
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Consideragoes Finais

A obra de Hans-Georg Gadamer assume posicao central em qualquer
discussdo acerca da hermenéutica filosdfica, particularmente no que tange a
hermenéutica juridica. Isso porque todo o percurso filoséfico transcorrido pelo
autor — passando pelo resgate da noc¢do positiva de preconceitos, pela
discussdo acerca da importancia da tradi¢cao, da histéria efeitual e da fusdo de
horizontes — desagua na questdo da applicatio, onde se verifica um terreno
fértil para a construgcdo de uma critica contundente a forma como as praticas
juridicas se estruturam/desenvolvem no Brasil.

Como se procurou demonstrar no presente trabalho, a tarefa da
interpretacdo, segundo a perspectiva gadameriana sempre consistird em
concretizacdo, ou seja, em aplicacdo. Se interpretar é compreender,
compreender é aplicar. Ndo se torna possivel, nesse marco teérico, considerar
o sujeito afastado ou cindido do seu objeto. Pelo contrario: objeto e sujeito
sdo constituidos pela palavra e, por meio dela, recebem a atribuicdo de sentido
—ai 0 aspecto hermenéutico da filosofia.

Na hermenéutica juridica, as coisas nao se passam de modo diferente. O
juiz, responsdvel pela complementacao produtiva do direito, ndo pode, ao
compreender/aplicar a lei, amparar-se em arbitrariedades, solipsismos,
concepg¢des particulares de mundo — em uma palavra “decidir conforme a sua
consciéncia”. Pelo contrario, o julgador, como qualquer outro membro de uma
determinada ordem juridica, encontra-se sujeito a lei e, em razao disso, sua
decisdo sempre deve ser o resultado de uma compreensdo adequada ao
sentido do direito projetado por aquela comunidade politica. E nao
esquecamos do fato de que o ato de decidir possui responsabilidade politica.
Mais do que isso, como fica claro em Verdade e Consenso (STRECK, 2012),
decidir ndo é o mesmo que escolher. Juiz ndo escolhe. Decide. E o faz nao
segundo sua subjetividade. E ai que entre a hermenéutica filoséfica.

Isso se apresenta, na perspectiva gadameriana, justamente como
condicdo de possibilidade para que haja seguranca juridica em um Estado de
Direito. Ou seja: a hermenéutica gadameriana ndao admite qualquer forma de

decisionismo. Em razdo disso, o jurista ndo pode jamais interpretar a lei de
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acordo com a sua vontade, afinal, interpretar nao significa reproduzir sentido,
mas sim dar sentido.

A partir do giro ontolégico-linguistico, o intérprete ndo é mais “senhor
do texto”, como no paradigma da filosofia da consciéncia. O “cogito” e as
manifestacdes da vontade do intérprete perdem seu espaco. Da epistemologia
da interpretacao, passa-se a ontologia da compreensao. Isso significa dizer que
o compreender ndo é mais — e ndao pode ser — compreendido como um
resultado de um procedimento, mas sim como um “modo de ser”.

E aqui a teoria gadameriana revela sua importancia: em Gadamer, o
interpretar sera justamente o explicitar, de modo argumentativo, o (desde
sempre) compreendido. Ou seja, a pré-compreensdo assume a posi¢do de
condicdo de possibilidade para a tomada de decisGes. De acordo com a
perspectiva desenvolvida ao longo do trabalho, pode-se afirmar que é preciso
ouvir a voz da tradicdo, adaptando-a aos valores atuais. Afinal, nas licdes de
Gadamer, a consciéncia histérica ndo se limita a escutar beatificamente a voz
que lhe chega do passado; ela reflete sobre essa voz, a fim de recoloca-la no
contexto em que ela se originou, a fim de ver o significado e o valor relativos
que lhe sdo proprios.

Nesse marco, uma decisao que esteja efetivamente comprometida com
o sentido do direito projetado por uma determinada comunidade politica
precisa dar-se conta da sua inser¢ao histérico-social, ou seja, do acontecer de
determinado grupo emaranhado na sua tessitura social prépria. E exatamente
neste espaco que ingressa a fenomenologia hermenéutica, onde o
compreender se revela como operar uma mediagdao entre o presente e o
passado, é dizer, como o desenvolvimento, em si mesmo, de toda a série
continua de perspectivas na qual o passado se apresenta e se dirige a nos.

Portanto, ao levar-se em consideracdo o fato de que, a partir da
Constituicdo da Republica de 1988, estabeleceu-se na sociedade brasileira uma
mudanca significativa de concepgdes acerca do mundo circundante — sendo
que um dos mais significativos estd grafado logo no inicio do seu texto, ao
assinalar que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado
Democratico brasileiro, oficialmente instalado no Brasil a partir da sua
promulgacdao —, revela-se o nucleo do desafio trazido com a nova Carta:
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instalar o aprendizado da memaria no horizonte histérico onde se projetara a
pré-compreensdo para a movimentacao do circulo hermenéutico, tendente a
atribuicdo de sentido aos principios, valores e regras insculpidas no texto
constitucional. Ndo se trata de abandonar a memoéria da experiéncia aprendida
até o momento, mas de utiliza-la para a definicdo de novos componentes,
fundamentos, objetivos e diretrizes a serem instalados na sociedade (agora
democratica), por meio do viés de sustentacdo assegurada pelo direito, que
perde o status de mero “plus” para assumir a posicao de espinha dorsal.

E nesse movimento triplice do fenémeno de instalacio de uma
sociedade democratica, sustentada pelo direito, que se projetara o circulo
hermenéutico de producao do sentido dos pilares projetados pelo legislador
constituinte. Aqui, uma tarefa constante que se impde é justamente aquela
que impede uma assimilacdo precipitada do passado com as proéprias
expectativas de sentido. Isso é condicao de possibilidade para que se possa
ouvir a tradicdo tal como ela pode fazer-se ouvir em seu sentido préprio e
diferente, lembra Gadamer.

Aqui, ingressa no cendrio a mensuracao com o aprendizado construido a
partir das experiéncias humanas do passado, que irradiam os seus efeitos no
presente. Afinal, o horizonte do presente apresenta-se em um processo de
constante formacdo: estamos obrigados a p6r a prova constantemente todos
0S nossos preconceitos. Este é um aspecto fundamental: a hermenéutica
juridica que se molda aos desafios e necessidades dos novos e atuais tempos
devera dar-se conta dessa imbricacdo com o passado, de onde busca a
aprendizagem para demarcar as questdes a ela relacionadas no presente, a fim
de se desenhar os alicerces para o futuro.

Nessa perspectiva, o horizonte do presente ndo se forma a margem do
passado, ja que compreender— repise-se — é sempre o processo de fusdo
desses horizontes presumivelmente dados por si mesmos. A fusdo se da
constantemente na vigéncia da tradicao, na qual o velho e o novo crescem
sempre juntos.

Portanto, é por meio da mediacdo da linguagem e do circulo
hermenéutico desenhado a partir de Gadamer, que se deverd preparar
fenomenologicamente o caminho, com a (re)valorizacdo da dimensdo pratica
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da retérica oferecendo a possibilidade de instauracdo de um ambiente no qual
os problemas da realidade sdo resolvidos concretamente, no interior desta
mesma realidade e ndo numa instancia superior, de cunho ideal — como se
reflete a partir da obra de Streck, naquilo que é denominado de Critica

Hermenéutica do Direito.
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