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RESUMO

No encalco do conhecimento absoluto, passivel de controle, previsibilidade e
dominio, a dita hermenéutica classica procura desvelar o correto sentido do texto,
por meio da reproducdo da intencdo original do autor, a partir de critérios
metodoldgicos de interpretacdo. Esta concepc¢do, no entanto, recebeu contundentes
criticas com o giro promovido pela hermenéutica filoséfica de matriz gadameriana,
ao denunciar a negligéncia dos métodos interpretativos com as compreensfes que 0
interprete carrega, com a fusdo dos horizontes interpretativos, a historia efeitual,
com o circulo hermenéutico e com a finitude do homem. Ocorre que, mesmo apdés as
criticas sofridas, ainda permeia no Direito contemporaneo a influéncia do pensar
hermenéutico proposto pela visdo classica, por meio da tentativa de reproducéo do
real sentido oculto da lei. Mais do que a crenga no correto e exclusivo sentido da lei,
ainda se faz presente no entendimento dos Tribunais do pais a concepcdo de uma
jurisdicéo ainda atrelada a atividade declaratéria do direito protagonizada por apenas
um dos sujeitos processuais (0 magistrado). Esta percepcéo, por sua vez, entonara
a revisitacdo critica da jurisdicdo e do espaco do dizer no discurso processual,
levando em consideracdo o comprometimento da prépria sobriedade e objetividade
da declaracdo do direito através da relacdo sujeito/intérprete e texto/objeto. Assim, o
tema da presente dissertacdo é hermenéutica, sobretudo a hermenéutica filosofica
de matriz gadameriana, bem como seu possivel emprego no processo situado no
contexto do Estado Democrético de Direito. Para abordar o tema, inicialmente serdo
expostas nocgdes gerais sobre hermenéutica e consideracbes sobre autores que
embasaram a critica formulada por Gadamer e que tornaram possivel o giro
hermenéutico. Posteriormente a estas consideracdes, haverd uma incursao critica
ao discurso processual e ao conceito de jurisdicdo, para fins de compreensao da
relagdo processual no Estado Democratico de Direito e sua possivel compatibilidade

com as proposi¢des da hermenéutica filosofica.

Palavras-chave: Gadamer; Hermenéutica; Hermenéutica Filosoéfica; Giro

Hermenéutico; Processo; Democracia; Jurisdi¢ao.



ABSTRACT

In the pursuit of absolute knowledge, subject to control, predictability and mastery,
the classical hermeneutics seeks to reveal the correct meaning of the text, through
the reproduction of the original intention of the author, based on methodological
interpretation. This conception, however, was strongly criticized by the philosophical
hermeneutics proposed by Gadamer, denouncing the neglect of interpretive methods
with the interpretations interpreted by the fusion of the interpretive horizons, the
actual history, with the hermeneutic circle and with the finitude of man. It happens
that, even after the criticisms suffered, the influence of the hermeneutical thinking
proposed by the classical view still permeates in contemporary law, through the
attempt to reproduce the real hidden meaning of the law. More than the belief in the
correct and exclusive sense of the law, the conception of a jurisdiction still linked to
the declaratory activity of the law carried out by only one of the procedural subjects
(the magistrate) is still present in the understanding of the Courts of the country. This
perception, in turn, will intone the critical revisiting of the jurisdiction and the space of
saying in procedural discourse, taking into account the commitment of the very
sobriety and objectivity of the declaration of law through the subject / interpreter
relationship and text / object. Thus, the theme of this dissertation is hermeneutic,
especially the philosophical hermeneutics of the Gadamerian matrix, as well as its
possible use in the process situated in the context of the Democratic State of Law. In
order to approach the subject, initially will be exposed general notions on
hermeneutics and considerations on authors who based the critique formulated by
Gadamer and that made possible the hermeneutic turn. Subsequent to these
considerations, there will be a critical incursion into procedural discourse and the
concept of jurisdiction, for purposes of understanding the procedural relationship in
the Democratic State of Law and its possible compatibility with the propositions of

philosophical hermeneutics.

Keywords: Gadamer; Hermeneutics; Philosophical Hermeneutics; Hermeneutic Turn;

Process; Democracy; Jurisdiction.
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1 INTRODUCAO

No encal¢co do conhecimento absoluto, passivel de controle, previsibilidade e
dominio, a dita hermenéutica classica procura desvelar o correto sentido do texto,
por meio da reproducdo da intencdo original do autor, a partir de critérios
metodoldgicos de interpretacdo. Esta persecucdo € préopria do movimento do que
vem a ser compreendido atualmente como modernidade, ao colocar em duvida os
ditames da Igreja, do Monarca, dos costumes, preconceitos e supersticbes. Trata-se
da tentativa do homem em dominar a natureza e transmitir para a sociedade um
saber preciso, universal, objetivo e racional, passivel de controle e previséo.

E que, em decorréncia dos avancos desenvolvidos no ambito das ciéncias
naturais, baseada na persecucdo deste intento inerente a modernidade, a ciéncia
social passou a absorver a metodologia analitica e objetiva das coisas em seu
ambito de pesquisa. O Direito, inserido também nesta perspectiva, acabou também
sendo marcado pelo rigor cientifico proprio das ciéncias naturais, sem maiores
distingcdes entre os seguimentos do saber.

Esta concepcdo, no entanto, recebeu contundentes criticas com o giro
promovido pela hermenéutica filoséfica de matriz gadameriana, ao denunciar a
negligéncia dos métodos interpretativos com as compreensdes que o interprete
carrega, com a fusdo dos horizontes interpretativos, a historia efeitual, com o circulo
hermenéutico e com a finitude do homem. No entanto, mesmo apds as criticas
sofridas, ainda permeia no Direito contemporaneo a influéncia do pensar
hermenéutico proposto pela visdo classica, fortemente influenciada pela nocao de
razdo absoluta propria do iluminismo e das incitacées contidas nas ciéncias naturais,
como se fosse uma dimensao a-histérica, em que o intérprete busca reproduzir o
real sentido oculto da lei (como se fosse possivel).

Para abordar o tema, inicialmente serdo expostas nocbes gerais sobre
hermenéutica e consideracfes sobre autores que embasaram a critica formulada por
Gadamer e que tornaram possivel o giro hermenéutico.

Assim, apresenta-se no primeiro capitulo consideracbes sobre as reflexdes
feitas por Schleiermacher, Dilthey e Heidegger sobre hermenéutica. O primeiro, por
ser considerado por muitos juristas como o pai da hermenéutica, o segundo por ter
ampliado a proposta do primeiro, e o ultimo, por ser um dos responsaveis por marcar

a filosofia contemporanea com sua reflexao existencial.
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E que, conforme é esclarecido no segundo capitulo, o espago para o
surgimento das reflexdes de Gadamer e, portanto, da prépria fundacdo de uma
hermenéutica filosofica, esta diretamente relacionado com o desenvolvimento tedrico
exposto em Schleiermacher, Dilthey e Heidegger, em conotacéo critica a visdo da
hermenéutica essencialmente metodoldgica, oriundo do pensamento iluminista de
razéo absoluta.

Decerto, a partir do giro linguistico desenvolvido nos estudos da filosofia do
direito e, notadamente, na hermenéutica juridica pelos esforcos de Gadamer ao se
ressaltar a linguagem como condigdo de compreensédo do individuo no mundo, por
meio de uma relacdo interpretativa intersubjetiva (sujeito/sujeito), torna-se
importante uma revisitacdo critica a estrutura da hermenéutica classica, ainda
presente na pratica juridica contemporanea.

A partir das criticas de Heidegger, Hans-Georg Gadamer empreendeu
esforcos no sentido de aprofundar as reflexdes instauradas pelo seu mestre e
inaugurou um novo olhar hermenéutico. Para além do foco eminentemente
epistemoldgico contido nos ensinamentos de Schleiemacher e Dilthey, Gadamer
emprega para a hermenéutica um papel mais filosofico, envolvendo a investigacéo
do fendbmeno da compreensao em si.

Neste novo pensar hermenéutico, percebe-se ser indissociavel a
compreensao a marca dos preconceitos e experiéncias que o intérprete carrega,
porquanto estes elementos seriam constitutivos da propria compreensao.

Além deste juizo critico sobre a crenca no correto e exclusivo sentido da lei,
no terceiro capitulo havera também uma incursdo ao conceito de jurisdicdo atrelada
a atividade declaratéria do direito protagonizada por apenas um dos sujeitos
processuais (0 magistrado). Esta percepcdo, por sua vez, entonara a analise da
jurisdicéo e do espaco do dizer no discurso processual, levando em consideracao o
comprometimento da prépria sobriedade e objetividade da declaracdo do direito
através da relacdo sujeito/intérprete e texto/objeto.

Para tanto, no terceiro capitulo sdo feitas breves consideragfes sobre teorias
do processo e discurso processual democratico, a fim de justificar o alinhamento
tedrico desenvolvido nesta dissertacdo a concepcdo de processo comparticipado.
Dada a amplitude do tema, ressalta-se, desde ja, que ndo é a pretensdo deste
trabalho adentrar em minucias sobre teorias do processo ou encerrar o debate, mas

apenas explicitar, de forma geral, as principais teses e questbes envolvidas nas
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reflexdes contemporédneas sobre o0s anseios democraticos em um processo
comparticipado.

De igual forma, no que diz respeito as consideracdes sobre hermenéutica
filosofica, ndo se pretende esgotar o tema na presente dissertacdo a partir da
exploracdo das mais diversas criticas e respostas sofridas e feitas por Gadamer em
defesa da sua teoria. O que se pretende levantar nesta dissertacao é a ampliacéo do
horizonte para uma nova perspectiva hermenéutica, cujas compatibilidades com os

anseios processuais democraticos podem ser percebidas.
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2 CONSIDERACOES SOBRE A MODERNIDADE E A QUESTAO
HERMENEUTICA

Marcelo Campos Galuppo, baseando-se em lichio de Hannah Arendt,
assevera que a modernidade € marcada pela ideia de “descentramento radical”’ e
que trés processos estdo ligados a “explosdo” da visdo centralizada vivida pelo
homem na Idade Média, quais sejam: a Revolucdo Cientifica, as Grandes

NavegacOes e a Reforma Protestante.

No entanto, em dado momento, mais precisamente na passagem do século
XV ao século XVI, ocorre um descentramento radical, que leva ao
surgimento de uma figura inexistente na Antiguidade e na Idade Média: o
Individuo. Hanna Arendt nos diz, em sua Condicdo Humana, que a
Modernidade surge pela dissolucdo progressiva dos centros orientadores da
acao. Inicialmente, quando o homem olha o céu, ele descobre que a Terra
ndo era o centro do universo. Em segundo lugar, quando efetuar a
circunavegacéo, ele descobre que a Europa ndo era o centro da Terra. E
finalmente, quando realiza a Reforma Protestante, ele descobre que a Igreja
Catdlica Romana néo era (mais) o centro cultural da civilizagdo. Se antes
era facil decidir como agir, bastando imitar, mimetizar os comportamentos
prescritos pelo centro, na Modernidade ndo ha mais um centro a ser
imitado. (GALUPPO, 2001, p. 50)

A concepgao de uma comunidade calcada na unicidade, centralizagdo e
homogeneizacédo presente na Antiguidade e na Idade Média, resultou na formacéo
de uma sociedade que se viu submissa aos ditames da Igreja, do Monarca, dos
costumes, preconceitos e supersticoes.

Foi entdao que, em contraposig¢ao ao “mundo centralizado”, o homem passou a
tentar dominar a natureza e a sociedade através de deducdes objetivas e racionais,
isto €, passiveis de controle e previsdo. A modernidade, portanto, € marcada por um
movimento de tentativa de ruptura com a tradicdo anterior a ela e, “[...] como
consequéncia disto, € preciso que se crie, no lugar do centro comunitario dissolvido,
um novo centro que oriente a agao. Este novo centro é o Individuo.” (GALUPPO,
2001, p.50)

Este individuo, por sua vez, ndo aceita como dada a ordem preestabelecida,
colocando em duvida o conhecimento construido com base nas proposicoes
centralizadoras e homogeneizantes da tradicdo passada. Este pensamento esta

presente em Descartes?, ao dispor que diante dos objetos a serem estudados

1 Nesse contexto, a figura de René Descartes € paradigmatica. Mais do que uma renovagdo do
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devemos “[...] procurar ndo 0 que 0S outros pensaram ou O que nds préprios
suspeitamos, mas aquilo de que podemos ter uma intuicédo clara e evidente ou que
podemos deduzir com certeza; de nenhum outro modo se adquire a ciéncia”.
(DESCARTES, 1985, p. 18)

A duavida posta sobre o conhecimento de forma a suspendé-lo, conduz
Descartes ao encontro da subjetividade (individuo). Diz-se isto, pois, ao colocar todo
o conhecimento em duvida, Descartes acredita que ndo poderia duvidar de que esta
duvidando e, desta forma, ao fazé-lo, acaba por afirmar a sua existéncia enquanto
sujeito. Nao um sujeito qualquer, mas um ser racional. Penso, logo existo. (CUNHA,
2010, p. 22)

O aparecimento deste ser imbuido da pretensdo de dominar a natureza e
transmitir para a sociedade um saber preciso, universal, objetivo e racional, foi
fortemente acolhido no ambito cientifico, principalmente no campo das ciéncias
naturais?, ndo se podendo, porém, negligenciar também seu impacto nas ciéncias
sociais, dentre as quais o Direito esta inserido. A partir de entdo, passa-se a atribuir
a ciéncia um status diferenciado, pelo qual, pondo em duvida os dogmas herdados e
as impressdes dos préprios sentidos, tenta-se “[...] decifrar matematicamente o
mundo, captando-o seletivamente e reincluindo os fendbmenos analisados em seu
sistema originario. Tal processo de conhecimento tem por fim ultimo apoderar-se do
conhecido, dominando-o.” (CUNHA, 2010, p. 51)

Assim, em prestigio aos avan¢os desenvolvidos no ambito das ciéncias
naturais, impulsionados por um processo de conhecimento pautado na observagao
analitica e objetiva das coisas, a ciéncia social também absorveu esta metodologia.
O Direito, ndo escapando desta perspectiva, também foi marcado pelo rigor

cientifico.

conhecimento, mais do que uma rearticulacdo do agir moral, seu ambicioso projeto consiste no
estabelecimento de um substrato unificador de tuto isso, a unidade da razdo. Pretende estabelecer
um grande sistema hierarquizado que, partindo dos fundamentos, chegue as consequéncias,
gragas a um trabalho unificador da razdo. (CUNHA, 2010, p. 21)

2 Alguns autores que abordam a tematica denominam de ciéncias empiricas o que se esta a expor
como ciéncias naturais, designando ainda por ciéncia do espirito 0 que outros pensadores
designam por ciéncias sociais ou humanas. Esta distingdo € fruto da proposta de Wilhelm Dilthey:
“Nesta obra (Introducdo as Ciéncias do Espirito) Dilthey distingue as ciéncias do espirito das
ciéncias da natureza com base na diversidade dos objetos por ela tomados respectivamente em
consideragdo: os fatos das ciéncias do espirito se apresentam a consciéncia ‘originalmente a partir
do interior, enquanto os das ciéncias da natureza se apresentam a consciéncia, ao contrario, a
partir do exterior” (REALE; ANTISERI. Histéria da filosofia. De Nietzsche a Escola de Frankfurt. V.
VI, p. 36)
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Este fendmeno é identificado por Boaventura Souza Santos:

Dai que o prestigio de Newton e das leis a que reduzia toda a complexidade
da ordem césmica tenham convertido a ciéncia moderna no modelo de
racionalidade hegeménica que a pouco e pouco transbordou do estudo da
natureza para o estudo da sociedade. Tal como foi possivel descobrir as leis
da natureza, seria igualmente possivel descobrir as leis da sociedade.
(SANTOS, 2006, p. 32)

A absorgao desta pretensao, sem maiores distingdes entre os seguimentos do
saber, acaba por se revelar deficiente nas ciéncias sociais — e, portanto, no Direito -

conforme complementa Santos:

O argumento fundamental é que a acdo humana é radicalmente subjetiva. O
comportamento humano, ao contrario dos fenbmenos naturais, ndo pode
ser descrito e muito menos explicado com base nas suas caracteristicas
exteriores objetivaveis, uma vez que 0 mesmo ato externo pode
corresponder a sentidos de acdo muito diferentes. A ciéncia social sera
sempre uma ciéncia subjetiva e ndo objetiva como as ciéncias naturais; tem
de compreender os fendmenos sociais a partir da atitudes mentais e do
sentido que os agentes conferem as suas agfes, para 0 que é necessario
utilizar métodos de investigagdo e mesmos critérios epistemoldgicos
diferentes dos correntes nas ciéncias naturais, métodos qualitativos, com
vista a obtengdo de um conhecimento intersubjetivo, descritivo e
compreensivo, em vez de um conhecimento objetivo, explicativo e
nomotécnico. (SANTOS, 2006, p. 38)

As diferencas entre as ditas ciéncias sociais e naturais prejudicam a
incorporacdo da base metodolégica de uma na outra, ndo se podendo afirmar,
entretanto, que uma seja mais ciéncia do que a outra. Pelo contrario, 0 que se tem
sao distingdes que demandam a delimitacdo de um estatuto metodologico préprio,
também ndo implicando em dizer que a ciéncia social deve abandonar o modelo
cientificista.

Dentre as diferencas nas ciéncias apresentadas se encontra a situacdo do
objeto e do sujeito, vez que, ao contrario das ciéncias naturais, nas ciéncias sociais
“[...] ndo se tem imediatamente um objeto isolado do sujeito, que possa deixar-se
analisar livre de interferéncias.” (CUNHA, 2010, p. 53) Em complemento desta

consideracao, Ricarlos Almagro V. Cunha esclarece que:

Dentre outros caracteres distintivos, podemos destacar a impossibilidade de
estabelecimento de leis universais no d&mbito das ciéncias sociais, dada a
condicionalidade histdrica e cultural dos fenémenos regulados, bem como a
alteracdo do comportamento humano a medida que assimila o
conhecimento, além da postura subjetiva do cientista social, derivada do
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fato da sua inserc&o no &mbito do universo estudado. (CUNHA, 2010, p. 53)

Semelhante percepcéo é exposta por Margarida Maria Lacombe Camargo ao
acentuar as diferencas entre um conhecimento em que se requer compreensao, tal
como presente nas ciéncias do espirito (sociais), daquele cuja repeticdo dos

fenbmenos possa ser previsivel, como ocorre nas ciéncias empiricas (naturais):

O conhecimento que requer compreensdo difere de qualquer outro cuja
repeticdo dos fendmenos seja possivel e, portanto, previsivel. E o caso das
ciéncias empiricas, como a fisica, a quimica e a biologia, que possuem
regras capazes de permitir-nos controlar, com algum rigor, a ocorréncia de
seus fenbmenos. As ciéncias do espirito, por sua vez, dizem respeito as
relagbes humanas que, por si sO, implicam uma relacdo histérica e de
liberdade. Séo relagbes que se estabelecem no campo da ética; fogem da
repeticio e da imutabilidade, enquanto admitem, em lugar destas, a
variedade e a probidade. (CAMARGO, 2003, p. 16)

Conforme exposto acima com contribuicdo das licdes de Boaventura Souza
Santos, a compreensdo desta distingdo nem sempre se fez presente, muito pelo
contrario. As ciéncias do espirito absorveram indistintamente a metodologia
cientifica propria das regras estudadas nas ciéncias naturais e tentaram reproduzi-
las.

Os efeitos desta tentativa de reproducéo no Direito ainda se manifestam nos
dias atuais, sendo exemplo deste pensamento a tentativa de se atingir a ratio
essendi da lei, a correta mens legis e a fiel mens legislatoris (STRECK, 2005, p.
157).

Com base em uma hermenéutica juridica pautada em métodos de
interpretagdo supostamente aptos a permitir ao intérprete extrair a real vontade da
lei e em uma concepcéo de processo refletido como instrumento da jurisdicao (tida
como atividade declaratoria do direito, essencialmente exercida pelo juiz), ainda
permeia no Direito o pensamento denunciado por Streck.

O movimento de ruptura com esta ideia de reproducdo, certeza e
imutabilidade nas ciéncias do espirito muito se deve a virada filosofica promovida em
meados do século passado, tanto no aspecto ontolégico quanto existencial, vez que
a compreensao passou a ser cada vez mais debatida sob o enfoque do ser e o0 seu
acontecer. Esta proeminéncia faz com que a ciéncia também aproveite “[...] para
rever seus parametros formalistas, orientando-se para uma nova direcdo, marcada,

agora, pelo pluralismo, pela intersubjetividade e pela existéncia historica”
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(CAMARGO, 2003, p. 17)

Em outras palavras, o que estd em pauta atualmente € o debate fruto do
resultado das contribuicbes da virada filosoéfica ocorrida em meados do século
passado, denunciando, principalmente no ambito das ditas ciéncias do espirito
(sociais), a impossibilidade de propor deducdes precisas, universais e objetivas,
passiveis de controle e previsdo por um sujeito como se estivesse situado fora da
historia. Este debate é de grande relevancia ao Direito contemporaneo, ainda
fortemente influenciado pelo pensamento submetido a critica pela virada filosofica.

Especificamente no d&mbito dos estudos sobre hermenéutica juridica, em que
gira 0 tema desta dissertacdo, o debate sobre a interpretacdo e o0 acesso a
compreensao esta diretamente relacionado com as questdes suscitadas acima.
Seria a hermenéutica juridica apenas um método de interpretacdo para se extrair o
espirito da lei, como defendido por alguns juristas? E possivel ao intérprete do direito
se afastar de sua situacdo histérica ao utilizar a hermenéutica com tal propdsito?
Estamos, de fato, condicionados a uma situacdo histérica? Séo estas indagacodes
que se pretende abordar neste capitulo e no decorrer desta dissertacdo, sendo
necessario, para tanto, expor inicialmente consideracbes sobre hermenéutica e a
pretensdo de objetividade por detras da tentativa de extracdo do sentido original do
texto.

Tais apontamentos, por sua vez, ndo poderdo ser feitos sem que sejam
apresentadas as proposicfes de Schleiermacher e Heidegger sobre o tema. O
primeiro, por ser considerado por muitos juristas como o pai da hermenéutica, e 0
segundo, por ser um dos responsaveis por marcar a filosofia contemporanea com
sua propositura existencial, que muito influenciou a hermenéutica filoséfica de Hans-

Georg Gadamer.
2.1 Hermenéutica e a tentativa de busca do sentido

A definicdo do conceito de hermenéutica € alvo de divergéncia entre filosofos
gue se dedicam ao estudo do tema, sendo ndo raramente empregado o termo como
sinbnimo de explanacao, explicacdo, exegese e interpretacdo (GRONDIN, 1999, p.
48). Em razdo das apropriagfes tedricas sobre a tematica serem diversas, em nao
havendo a exposicdo do que se quer dizer por hermenéutica a delimitacdo do

alcance e significado do termo pode acabar sendo comprometida. Para auxiliar a
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compreensao das reflexdes que seréo feitas adiante sobre o tema, faz-se necessario
trazer as consideracdes abaixo.

A palavra hermenéutica é derivada do verbo grego hermeneuein,
costumeiramente traduzido como interpretar, e no substantivo hermeneia,
interpretac&o. Richard Palmer, proeminente estudioso do tema, didaticamente expde
gue a andlise da origem destas duas palavras e das trés significagbes bésicas que
elas veiculavam no seu antigo uso, pode ajudar a compreender a hermenéutica
moderna (PALMER, 2006, p. 23).

A origem do termo hermenéutica, segundo Ricard Palmer, estaria relacionada

com o deus mensageiro grego Hermes?.

A palavra grega hermeios referia-se ao sacerdote do oraculo de Delfos.
Esta palavra, o verbo hermeneuein e o substantivo hermeneia, mais
comuns, remetem paar [sic] o deus-mensageiro-alado Hermes, de cujo
nome as palavras aparentemente derivaram (ou vice-versa?). E é
significativo que Hermes se associe a uma fungdo de transmutacdo —
transformar tudo aquilo que ultrapassa a compreensao humana em algo que
essa inteligéncia consiga compreender. As vérias formas da palavra
sugerem o processo de trazer uma situacao ou uma coisa, da inteligibilidade
a compreenséo. Os Gregos atribuiam a Hermes a descoberta da linguagem
e da escrita — as ferramentas que a compreensdo humana utiliza para
chegar ao significado das coisas e para o transmitir aos outros. (PALMER,
20086, p. 24)

Para Palmer (2006, p. 24), enquanto mediador e portador da mensagem a ser
transmitida, Hermes carrega consigo implicitamente as trés vertentes basicas no
significado de hermeneuein e hermeneia, no seu antigo uso* E que as ‘“trés
orientacdes, usando a forma verbal (herméneuein) para fins exemplificativos,
significam: 1) exprimir em voz alta, ou seja, «dizer»; 2) explicar, como quando se

explica uma situacao, e 3) traduzir, como na traduc¢édo de uma lingua estrangeira.”

3 Esta relagdo com o deus Hermes, todavia, ndo é consensualmente acolhida pelos filésofos e
filologos que debatem o tema, conforme pondera Jean Grondin: “A atividade mediadora do
processo hermenéutico conduziu, ja na antigliidade, a que a familia verbal em torno do 'hermenéus'
e da 'hermeneutiké' fosse relacionada etimologicamente com o deus mediador Hermes. A conexao
€, sem duvida, demasiado patente para ser verdadeira. Por isso, na filologia mais recente, em
quase toda a parte, foi encarada com razoavel ceticismo. No entanto, nenhuma explicagdo
etimologica conseguiu, até agora, impor-se universalmente, de modo que a questao sobre a origem
do campo verbal de 'hermenéuein' deve, aqui, continuar inconclusa.” (GRONDIN, 1999, p. 55)

4 Semelhante proposicgédo é feita por Jean Grondin, ao consignar que: “A idéia de que a hermenéutica
tem, como objeto, a compreensibilidade do sentido, encontra uma primeira base na etimologia.
Desde G. Ebeling, costuma-se distinguir trés orientagfes do significado de ermeneuein: expressar
(dizer, falar), expor (interpretar, explicar) e traduzir (ser intérprete).” (GRONDIN, 1999, p. 52)
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Ao portar a mensagem, o deus grego mediador transitava nas trés
orientacdes acima, vez que competia a ele tornar presente e compreensivel® a
comunicacdo pretendida, requerendo, para tanto, esforcos com a representacéo
(dizer), explicacéo e traducdo daquilo que, de certo modo, inicialmente era estranho
aos interlocutores.

Conforme discriminado na tradugdo da obra de Palmer, “[...] os trés
significados podem ser expressos pelo verbo portugués «interpretar», e no entanto
cada um representa um sentido independente e relevante do termo interpretacéo.”
(PALMER, 2006, p. 24)

Embora se possa fazer a remissdo ao surgimento do termo hermenéutica a
relacdo com o deus Hermes, ndo se deve ignorar que a discusséo sobre a questao
da interpretacdo na Antiguidade se pautava basicamente no debate sobre como
entender obscuridades pontuais presentes em poesias, em textos religiosos ou
profanos e, até mesmo, no conjunto de normas juridicas. Ou seja, mesmo que a
palavra estivesse presente em diversos textos gregos e tendo a sua origem certa
relacdo com o deus mediador®, a interpretacéo ndo havia sido ainda reportada como
uma teoria autbnoma do saber visando uma exegese adequada do texto (PEREIRA,
2001, p. 10).

Um dos primeiros autores a propor uma doutrina universal de interpretacéo,
com o objetivo de mediar por meio do espirito do racionalismo determinadas regras
para desvelar o verdadeiro sentido dos textos foi J. C. Dannhauer (GRONDIN, 1999,
p. 51).

Dannhauer propunha regras para uma exegese adequada das Escrituras,
registrando no titulo do seu livro a palavra hermenéutica (Hermeneutica sacre sive

rnethodus exponendarum sacrarum litterarum).

5 [...]Jo interpretar € um modo de tornar compreensivel, ou um modo de traduzir um sentido estranho
em algo compreensivel (ndo forcosamente em algo familiar, porque coisas ndo familiares podem,
como tais, ser desvendadas pela razdo). (GRONDIN, 1999, p. 49)

6 Hermeneuin e hermeneia, nas suas varias formas, aparecem inimeras vezes em muitos dos textos
gue nos vieram da Antiguidade. Aristoteles no Organon considerou que o tema merecia um tratado
importante, o famoso Peri hermeneias, «Da interpretacdo». A palavra aparece na sua forma
substantiva em «Edipo em Colono», e muitas vezes em Platdo. Encontram-se inimeras forrnas do
termo na maior parte dos escritores antigos mais conhecidos, como Xenofonte, Plutarco, Euripedes,
Epicuro, Lucrécio e Longino. (PALMER, 2006, p. 23)

O conceito de hermenéutica € geralmente considerado uma criagdo da modernidade. Isto, sem
davida, é correto, enquanto s6 se tem em mira a hermenéutica latina. Este termo nao é, entretanto,
sendo a traducgdo latinizada da palavra (hermeneutiké), que ja se encontra entre os gregos. Ela
aparece, por primeira vez, no corpus platénico (Politikos 260 d 11, Epinomis 975 ¢ 6, Definitiones
414 d 4). (GRONDIN, 1999, p. 53)
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Mas, a relevancia de Dannhauer vai muito além da circunstancia casual de
ele ter sido o primeiro a empregar o termo hermeneutica como titulo de um
livro. Num ensaio de muita acribia, H.-E. Hasso Jaeger ndo so6 foi capaz de
demonstrar que Dannhauer, jA& em 1629, tinha cunhado a neocriacédo
hermeneutica, mas também que, em seu escrito de 1630, até agora pouco
considerado, 'Die Idee des guten Interpreten’ (A idéia do bom intérprete), ja
considerara o esbogco de uma hermenéutica universal, sob o titulo explicito
de uma hermeneutica generalis. Isso sé pode interessar a nossas
investigagbes a-teleoldgicas sobre a pretensdo de universalidade da
hermenéutica.

A idéia de tal hermenéutica foi desenvolvida no curso de uma busca por
uma nova metodologia das ciéncias, desvinculada da escolastica.
Dannhauer encarrega-se de mostrar que, no vestibulo de todas as ciéncias,
na propedéutica, portanto, (para a qual a filosofia estava disponivel), deveria
existir uma ciéncia universal do interpretar. A inaudita idéia de tal ciéncia
universal é introduzida através de um silogismo: Tudo o que pode ser
sabido possui qualquer ciéncia filoséfica correspondente; ora, o

procedimento do interpretar € tal coisa que pode ser sabida; logo, tal
procedimento deve possuir uma ciéncia que lhe corresponda. (GRONDIN,
1999, p. 95)

Na orientacdo de sua proposta hermenéutica universal, Dannhauer assentou
suas reflexbes nos estudos da logica. A inclusdo da logica nesta interpretacédo se
prestaria para auxiliar na reconducdo da elocucdo ao seu sentido pensado
originalmente, separando-se as sentencas ldgicas (coerentes), daquelas que seriam
ilégicas.

A relacdo entre a hermenéutica universal e a légica seria de interacdo e
complemento’, no intento de se identificar o verdadeiro sentido do texto e rebater o
gue é falso. Antes de se investigar a verdade objetiva do texto por meio da ldgica,
caberia a hermenéutica intermediar e identificar a chamada "verdade hermenéutica",
esclarecendo aquilo que o autor queria dizer. Para identificar o falso e o verdadeiro,
“[...] a hermenéutica de Dannhauer vai aduzir toda uma série de diretrizes ou 'media
interpretationis', sob as quais esta, evidentemente, a consideracdo do 'scopus’, da
intencao do autor.” (GRONDIN, 1999, p. 98)

Percebe-se em Dannhauer, portanto, a intencdo em conferir uma objetividade
universal a interpretacdo por meio da interacao entre a légica e a hermenéutica por
ele proposta, orientada por diretrizes para se chegar a real intencdo do autor do
texto.

A despeito da relevante contribuicdo de Dannhauer para a tematica que da

nome a este subcapitulo, a sistematizacdo da proposta de uma compreensao

7 Mas, enquanto a tarefa da andlise puramente logica é a de garantir a verdade objetiva do sentido
pensado, por meio de sua recondugdo a principios supremos, a hermenéutica se contenta com o
estabelecimento do sentido pensado como tal, isto &, independente do fato de este sentido também
ser verdadeiro ou falso a partir das coisas. (GRONDIN, 1999, p. 97)
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objetiva, ndo somente dos textos cientificos setorizados (religiosos, literarios,
politicos, juridicos, dentre outros), somente veio a ser aprofundada a partir do
trabalho de Friedrich D. E. Schleiermacher, no inicio do século XIX. Em razéo disto,
Schleiermacher é reconhecido como pai da hermenéutica moderna, vez que indaga
as possibilidades de compreenséo objetiva criando “...] uma teoria que procurou
distinguir ndo s6 em que contexto a mesma se d4, mas também quais seriam os
meétodos cientificos que proporcionariam o caminho objetivo para se evitar o mal-
entendido e viabilizar o acesso ao correto entendimento.” (PEREIRA, 2001, p. 14).

E com Schleiermacher que a hermenéutica passa a ser proposta como uma
forma de indagar as possibilidades de uma compreenséo objetiva, se preocupando
nao somente em apresentar o contexto em que a compreensao se da, mas também
em delimitar métodos cientificos proprios para evitar mal-entendido e permitir ao
intérprete o acesso ao correto sentido do texto.

De igual forma, aprofundando e ampliando o trabalho desenvolvido por
Schleiermacher, Wilhelm Dilthey também marcou seu nome nos estudos sobre a
hermenéutica, ao direciona-la rumo a fundamentacdo epistemoldgica “[...] das
denominadas Ciéncias do Espirito (Geisteswissenschaften), almejando construir
uma teoria objetivamente comprovavel que alcasse status cientifico autbnomo em
relagdo as Ciéncias da Natureza.” (PEREIRA, 2001, p. 14)

Ao defender a distingdo entre as ciéncias naturais e as ciéncias do espirito®,
com base na dicotomia explicar/compreender, Dilthey tenta estabelecer através da
hermenéutica a base de sustentacdo epistemolégica das ciéncias do espirito
(Geisteswissenschaften), com o proposito de utiliza-la para alcancar uma

interpretacdo objetivamente valida para as expressfes da vida interior do homem.

[...] Wilhelm Dilthey (1833-1911) comegou a ver na hermenéutica o
fundamento para as Geisteswissenschaften — quer dizer todas as
humanidades e as ciéncias sociais, todas as disciplinas que interpretam as
expressbes da vida interior do homem, quer essas expressfes sejam
gestos, actos histéricos, leis codificadas, obras de arte ou de literatura.
Dilthey tinha como objectivo apresentar métodos para alcancar uma
interpretacdo «objectivamente véalida» das «expressdes da vida interior». Ao
mesmo tempo reagiu drasticamente a tendéncia que o0s estudos
humanisticos revelavam tomando as normas e os modos de pensar das
ciéncias naturais e aplicando-as ao estudo do homem. (PALMER, 2006, p
105)

8 Sobre esta definicao, ver nota de rodapé n°. 2, deste capitulo.
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Ao propor a hermenéutica como alicerce epistemoldgico apto a garantir uma
interpretacdo objetivamente valida ao intérprete situado no campo de pesquisa das
ciéncias do espirito, preocupando-se especificamente com o contexto da
compreensao no ambito das humanidades, Dilthey marca seus estudos sobre
hermenéutica por indicar que a possibilidade de compreensdo se d& dentro da
historia, e ndo fora dela.

Quer dizer, em outras palavras, que a proposta de Dilthey € uma direta
tentativa de ruptura com aqueles que “[...] achavam possivel importar os métodos
das Ciéncias Naturais — entdo considerados explicativos/descritivos, portanto
ahistoricos — para a interpretacdo objetiva dos fendbmenos vivenciais, imersos no
mundo histérico.” (PEREIRA, 2001, p. 16)

Ocorre que, apesar de propor a possibilidade de compreensdo se situar
dentro dos estudos humanisticos e assumindo a existéncia de um intérprete nao
ahistorico, o pensamento de Dilthey ainda esta voltado para técnicas praticas de
interpretacdo para se tentar desvelar o real sentido do texto, contra a arbitrariedade
subjetiva.

Problematizando o debate hermenéutico da relacéo sujeito (intérprete) com o
texto (objeto) e indicando a falibilidade deste modelo cientifico interpretativo, tal
como presente no pensamento de Schleiermacher e Dilthey, Martin Heidegger
deslocou a experiéncia hermenéutica para um modo de ser do Dasein (do ser-ai, do
ser-no-mundo®) e propds o que ficou conhecido como giro fenomenolégico e/ou
ontolégico (PEREIRA, 2001, p. 16).

O contributo de Heidegger acaba desestabilizando a relacdo de interagcao
entre o intérprete e o texto, na qual o sujeito compreenderia 0 objeto por meio de
técnicas aptas a atribuir uma interpretacdo objetivamente valida. A falibilidade desta
forma de compreenséo classica seria ignorar ou ndo se importar com o que ha por
detrés da constituicdo categorial do ente, conforme leciona Alvaro Ricardo Souza

Cruz:

[...] Heidegger sustenta que as proprias ciéncias sdo “modos de ser na
existéncia”. Por conseguinte, a compreensado classica perde-se ao nédo
perceber ou nao se importar com o que ha por detrds da constituicdo

9 Mesmo que Heidegger nunca tivesse designado por «hermenéutica» a sua analise do Dasein,
mesmo assim podia ser considerado como um fildsofo hermenéutico por exceléncia, pelo impacte
gue teve a ultima fase da sua obra. (PALMER, 2006, p. 131)
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categorial do ente. Tal andlise - entendida como um método
fenomenologico — deveria incluir as estruturas do “estar-no-mundo” que
Heidegger designa por existenciais.

Heidegger percebe essa acdo transcendental como uma hermenéutica
ontolégica. Por conseguinte, entendendo que os fendbmenos s6é se
manifestam de forma indireta e o que se manifesta é o ente, sustenta que a
hermenéutica ontoldgica deve perquirir o0 que se esconde por detras disso,
ou seja, o0 como o ente é dado. Hermenéutica se da por meio do
desvelamento do ente, a-letheia, ou seja, compreensdo, 0 acesso, a
escolha, que sd8o momentos constitutivos da busca do ser e,
simultaneamente, modos de ser (existéncia) do proprio ente que buscamos
(analitica existencial). (SOUZA CRUZ, 2007, p. 38/39)

Assim, n&o seria possivel chegar ao “ente” sem antes passar pelo “ser”,
somente podendo se ter acesso a algo como algo e, mesmo assim, sem desprezar o
horizonte historico do sujeito. Dai a designacdo da hermenéutica proposta por
Heidegger como existencial ou ontoldgica, sendo este ato de compreensao inerente

a prépria existéncia humana.

Para Heidegger, a compreensdo consiste no movimento basico da
existéncia, no sentido de que compreender ndo significa um comportamento
do pensamento humano entre outros que se possa disciplinar
metodologicamente e, portanto, conformar-se como método cientifico.
Constitui, antes, o movimento basico da existéncia humana. (CAMARGO,
2003, p. 29)

Além de demonstrar a falibilidade da discussdo presente sobre a
compreensao como método especifico das ciéncias do espirito, a analise do ser-no-
mundo, na forma articulada por Heidegger, tematizou a compreensao como um
constitutivo fundamental do ser historico. (OLIVEIRA, 2001, p. 225)

Esta maneira de conceber a compreensédo foi o ponto de partida para a
hermenéutica de H. G. Gadamer, que passou a investigar este fendmeno em si
mesmo, e, portanto, a estudar o que ocorre nesta operacdo humana fundamental,
gue € o compreender. (PEREIRA, 2001, p. 17)

Tamanho foi o contributo de Heidegger e Gadamer sobre o tema, que a
hermenéutica ndo é mais metodolégica. Ndo mais se interpreta para compreender,
mas, sim, compreende-se para interpretar. A hermenéutica ndo é mais reprodutiva
(Auslegung); é, a partir de entdo, produtiva (Sinngebung). Afinal, a relacdo sujeito-
objeto deu lugar ao circulo hermenéutico ciente da situacdo histérica do sujeito.
(STRECK, 2006, p. 170)

Dai a nogdo de giro hermenéutico, conforme pontuado por Rodolfo Viana

Pereira, ao ressaltar a condicdo em que a hermenéutica proposta do Gadamer
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recebe o nome de hermenéutica filosofica:

E esse, pois, o sentido aqui empregado da expressdo giro hermenéutico. A
disciplina em GADAMER opbe verdade a método (classico, deve-se
adiantar) e demonstra que a possibilidade de revelacdo daquele depende
sempre da situacao hermenéutica (horizonte histérico) em que se encontra
0 sujeito que se pbe a compreender; depende sempre de um constante
dialogo com a tradicdo que se faz presente na pléiade de pré-
compreensdes que formam, ontologicamente, a compreenséo individual. Ou
seja, perguntando pelo que significa compreender, ou melhor, tentando
compreender o que seja compreensao, refunda a discusséo sobre a propria
possibilidade do filosofar, inaugurando, pois, a Hermenéutica como
Hermenéutica filoséfica. (PEREIRA, 2001, p. 17/18)

Este novo olhar hermenéutico, proposto por Gadamer com fundo na proposta
de Heidegger, tem na linguagem o médium universal em que se realiza a propria
compreensao, tendo em vista que toda compreensdao € interpretacdo, e toda
interpretacdo se desenvolve no seio da linguagem. (OLIVEIRA, 2001. p.233)

Para melhor compreender a relevancia da hermenéutica filosofica de
Gadamer e analisar posteriormente sua aplicabilidade ou ndo no direito, bem como
para responder os questionamentos feitos ao final do tépico anterior, passa-se a
expor, de forma mais aprofundadal® as reflexdes de Schleiermacher, Dilthey e

Heidegger sobre hermenéutica.

2.1.1 Schleiermacher

Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher, tedlogo, fil6logo e filésofo aleméao,
nasceu em Breslau em 21 de novembro de 1768, e faleceu em 12 de fevereiro de
1834. E usualmente denominado o pai da hermenéutica contemporanea, apesar de
Jean Grondin considerar que em Dannhauer ja havia a proposta de universalidade
da interpretacédo objetiva ndo somente dos textos cientificos setorizados (religiosos,
literarios, politicos, juridicos, dentre outros). Entretanto, mesmo néo tendo permitido
a publicacdo da maioria dos seus escritos e sendo parte da sua obra divulgada

através de seus discipulos!?, Schleiermacher leva o reconhecimento por propor a

10 Apesar da proposta desta dissertacdo seja adentrar nas consideracGes de Schleiermacher, Dilthey
e Heidegger sobre hermenéutica, o enfoque sera nas questdes principais e que serdo de relevancia
para melhor compreensao da hermenéutica filoséfica defendida por Gadamer, néo existindo, aqui, a
pretensdo de esgotar o tema ou esmiucar de maneira pormenorizada cada um dos filésofos, dada a
delimitacdo deste estudo.

11 Desde o inicio de sua atividade docente em Halle, no ano de 1805, até a sua morte em 1834,
Friedrich Schleiermacher se ocupou intensivamente com os problemas da hermenéutica. Porém,
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hermenéutica como arte de compreensao geral, e ndo apenas leituras de textos
cientificos setorizados, o que o faz receber a seleta homenagem de pai da
hermenéutica contemporanea.

Independentemente da discussdo acerca do erro historiografico da
denominacéo®?, certo é que Schleiermacher expde a hermenéutica como arte de
compreensao geral voltada para “[...] experimentar os processos mentais do autor do
texto. E o reverso da composic&o pois comega com a expressao ja fixa e acabada e
recua até a vida mental que a produziu.” (PALMER, 2006, p. 93)

Assim, a proposta hermenéutica de Schleiermacher se pautava em extrair do
texto a reproducao da intencao original do autor. Entendendo que tudo que pode ser
compreendido se da dentro da linguagem, vez que somente nela se manifesta o
objeto a ser compreendido e a elocucao do intérprete, dois elementos em interacao
seriam essenciais para reconstruir a intencéo original do autor nesta perspectiva: a

interpretagdo gramatical e a psicologica. Afinal,

Como todo discurso tem uma dupla relagdo, com a totalidade da linguagem
e com o pensar em geral de seu autor: assim também toda compreensao
consiste em dois momentos; compreender o discurso enquanto extraido da
linguagem e compreendé-lo enquanto fato naquele que pensa.
(SCHLEIERMACHER, 2002, p. 95)

Apesar de a linguagem ter por propésito a designacdo de algo, possuindo
cada expressao linguistica uma sintaxe pré-estabelecida e tornando supra individual
0 uso da palavra, ndo se pode ignorar que, ao empregar esta linguagem
pretensamente supra individual, o texto € o testemunho de um individuo, no caso, o
autor. Além do mais, as pessoas nem sempre pensam a mesma coisa acerca das

mesmas palavras, 0 que torna necessario, além da analise estritamente gramatical,

uma amadurecida apresentacdo de sua teoria hermenéutica, este famoso professor de teologia e
tradutor de Platdo, chamado em 1809 para Berlim, nunca deixou imprimir. Como merecedora de
publicacédo ele considerou no maximo, sua excelente - embora um tanto personalista - conferéncia
académica de 13 de agosto de 1829, 'Uber den I~egriff der Hermeneutik mit Bezug auf F.A. Wolfs
Andeutungen und Asts Lehrbuch' (Sobre o conceito da hermenéutica com referéncia as indicacdes
de F.A.Wolf e o manual de Ast), na qual ele se confronta com seus professores de filologia, cuja
influéncia sobre a sua hermenéutica deve, no entanto, ser avaliada como secundéaria. (GRONDIN,
1999, p. 123)

12 Ao relevar o estudo desenvolvido por Dannhauer, Jean Grondin conclui que: “E certamente um erro
da historiografia hermenéutica, ver no conhecido dito de Schleiermacher, com o qual iniciava a sua
hermenéutica na edigdo de Llcke, ‘a hermenéutica, como arte da compreensao, ainda nao existe
universalmente, porém apenas bastantes hermenéuticas especiais’, ver nisto o primeiro principio de
uma universalizacdo da hermenéutica. (GRONDIN, 1999, p. 98)
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a percepcédo do lado psicolégico do autor do texto para que seja possivel extrair o
real sentido daquilo que foi dito.

Acerca do lado gramatical, assim disserta Jean Grondin:

De um lado, a linguagem, a ser eventualmente interpretada, € um recorte da
totalidade do uso lingiistico de uma comunidade dada. Pois, cada
expressao linguistica segue uma sintaxe pré-estabelecida, ou o costume, e
é, por isso, supra-individual. A parte da hermenéutica, que se ocupa com
este aspecto, sera chamada por Schleiermacher "o lado gramatical" da
interpretacdo. A ele compete explicar uma determinada expressdo do
contexto global da totalidade linglistica em questdo. (GRONDIN, 1999, p.
125)

A interpretacdo gramatical deve se associar a psicoldgica, até mesmo porque,
em geral, a estrutura meramente linguistica de uma passagem nao costuma ser
problemética, sendo que, ndo raramente, o que dé origem ao mal-entendido é o que
0 escritor queria dizer. Dai que, em complemento ao trecho acima, assim pondera

Grondin no que diz respeito a interpretacao psicoldgica:

Aqui é evidentemente ultrapassada a visdo meramente sintatica da
linguagem, em diregdo ao que a linguagem realmente quer expressar. O
que é visado, é a compreensdo de um espirito, o qual deduz linguagem a
partir da alma que a traz a tona. Por isso Schleiermacher podia, mais tarde,
chamar este lado da interpretacdo de "psicologico”. (GRONDIN, 1999, p.
126)

Com a interacdo destes elementos, Schleiermacher intensifica e amplia a
hermenéutica para afastar equivocos e mal-entendidos ao perquirir que a
compreensao deve ser pretendida em cada ponto do texto, e ndo somente em
eventuais obscuridades. E que, antigamente, a compreenséo era considerada inata
e primaria, ocasido em que a hermenéutica era utilizada apenas para tentar resolver
davidas e obscuridades pontuais. Assim, a hermenéutica schleiermachiana “[...] p6e
esta perspectiva ‘ingénua’, provinciana, de cabeca para baixo e pressupde o mal-
entendido (o equivoco) como realidade basica. Desde o inicio do esfor¢co de
compreensdo 0 hermeneuta se previne ante um possivel equivoco.” (GRONDIN,
1999, p. 127)

Com isto, universaliza-se a dimensao do mal-entendido e problematiza-se a
possibilidade de compreensédo, até mesmo quando aparentemente ndo ha nenhum
equivoco ou obscuridade. Esta tentativa de reconstrucdo do pensamento do autor no

texto, como um todo, seria de responsabilidade da hermenéutica por meio da
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interpretacédo gramatical e psicolégicals.

Deve-se ressaltar que esta relagdo retroativa é realizada pela hermenéutica
schleiermachiana em uma interagdo dialdgica, pela qual “[...] interpretar um texto
significa entregar-se a um coléquio com ele, dirigir-lhe perguntas e deixar-se
questionar por ele.” (GRONDIN, 1999, p. 133). Ao pressupor este horizonte dialégico
com o propoésito de compreender o texto e evitar mal-entendido, a hermenéutica
schleiermachiana abre espaco para o aparecimento de uma estrutura circular da
compreensao.

E circular o processo de compreensdo na medida em que ele é resultado da
interacdo em compartilhamento entre o todo e a parte, em que cada um da sentido
ao outro, de maneira tal que a sua plenitude nunca serd alcancada. O circulo
hermenéutico'* estd presente na proposta de Schleiermacher ao vislumbrar a
relacdo da analise linguistica do texto (universal) em interacdo com o lado
psicoldgico (particular), dentro de um horizonte dialégico.

Logo, o contributo do autor em destague estd assentado em sua proposta
hermenéutica como arte de compreensao geral e dialogal, fato este que, por néo ter
sido devidamente explorado por Schleiermacher, rendeu os seguintes apontamentos
de Richard Palmer:

A hermenéutica é vista como partindo das condicdes de didlogo;
Schleiermacher foi um hermeneuta dialogal que infelizmente nédo se
apercebeu das implicacdes criativas da sua natureza dial6gica. Cegou-0 0
seu desejo de leis e de coeréncia sistemética. Foi no entanto este efeito (do
nosso actual ponto de vista) que deu uma nova orientacdo a hermenéutica,
fazendo com que ela se tornasse ciéncia. (PALMER, 2006, p. 100/101)

Jean Grondin ressalta que, embora postule a existéncia de regras para a
interpretacdo, as definicbes destas normas nao foram devidamente esclarecidas por

Schleiermacher:

O préprio Schleiermacher propds alguns canones e regras, sobretudo para
a parte gramatical da hermenéutica. Mas, ele sempre esteve conscio de que

13 E bvio que Schleiermacher pretende experimentar de novo aquilo que o autor experimentou e néo
vé a expressao linglistica separadamente do seu autor. Contudo, € bom assinalarmos que este
experimentador de novo nao precisa de ser encarado como «psicandlise» do autor; antes se limita
a afirmar que a compreenséo é uma arte de reconstruir o pensamento de outra pessoa. Por outras
palavras, o objectivo ndo € atribuir motivos ou causas aos sentimentos do autor (psicanalise) mas
sim reconstruir o proprio pensamento de outra pessoa através da interpretacdo das suas
expressoes linglisticas. (PALMER, 2006, p. 96)

14 Este tema serd retomado no capitulo seguinte ao expor o circulo hermenéutico em Gadamer.
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néo existem regras para a aplicagéo das proprias regras hermenéuticas. E
verdade que ele prop6s "métodos" universais de interpretacéo, os quais, em
sua esséncia, traiam uma renovacdo das regras da antiga tradicdo
hermenéutica, como, p.ex., a exigéncia de explicar passagens a partir de
seu contexto. Renunciou, no entanto, de modo conseqiiente, a fornecer
regras para sua aplicacdo, ou a ver nas mesmas um momento decisivo. Na
parte "técnico-psicoldgica”, que se ocupa do discurso como manifestacao de
um individuo, ele até falou da imprescindibilidade, no processo
interpretativo, da "adivinhacdo". Esta ndo expressa um dom divino, mas
apenas um ato de adivinhar (divinare). Se os recursos predominantemente
comparativistas da interpretacdo gramatical acabam nos deixando na méo,
€ preciso enfrentar o aclaramente pela maneira particular de expressar-se
do autor e, com demasiada frequéncia, deve-se simplesmente adivinhar o
que o autor queria dizer. (GRONDIN, 1999, p. 129)

Mesmo ciente desta critica, ndo se pode ignorar a importancia de
Schleiermacher ao pensamento juridico contemporaneo, notadamente ao perceber a
sua influéncia até hoje na tentativa de reproducdo do discurso exterior, exposto no
texto, ser conduzido a compreensao através da regressdo ao pensamento intimo do
autor.

A proposta de Schleiermacher foi em grande medida absorvida por Dilthey no
seu empreendimento de um conhecimento objetivamente valido para as ciéncias do

espirito. E 0 que se passa expor.

2.1.2 Dilthey

Conforme levantado anteriormente, a modernidade surge como um
movimento de ruptura com a tradicdo anterior a ela ao colocar em duvida os ditames
da Igreja, do Monarca, dos costumes, preconceitos e supersticdes. Dai que, em
contraposicdo aos ditames, o homem passou a tentar dominar a natureza e a
sociedade através de deducdes objetivas e racionais, passiveis de controle e
previséo.

Imbuida nesta proposta de domina¢do do saber e em prestigio aos avancos
desenvolvidos no ambito das ciéncias da natureza, as ciéncias do espirito
absorveram esta metodologia cientifica. Esta indistinta incorporacdo impulsionou,
nas ciéncias do espirito, o desenvolvimento de um processo de conhecimento
pautado na observacdo analitica e objetiva das coisas, apesar das substanciais

diferencas na situacdo do objeto e do sujeito no estudo destas ciéncias.
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Ao contrario das ciéncias naturais, nas ciéncias do espirito a interagdo com o
objeto ndo pode pressupor o afastamento da mente do sujeito que o conhece?®,
afinal, “[...] € sempre o homem que constitui 0 objeto da investigacdo, ora como um
todo, ora com seus conteudos parciais tanto quanto em suas relagbes.” (DILTHEY,
2010, p. 437) Tal questdo demanda a delimitacdo de um estatuto metodoldgico
proprio para as ciéncias do espirito, ndo querendo dizer, entretanto, que se deva
abandonar a proposta cientificista.

E precisamente em defesa desta distingdo®, que Wilhelm Dilthey, fildsofo,
historiador e psicologo, nascido em 1833, na Alemanha, reserva para a
hermenéutica a base de sustentacdo epistemoldgica das ciéncias do espirito
(Geisteswissenschaften), com o propésito de utiliza-la para alcancar uma

interpretacdo objetivamente valida para as expressdes da vida interior do homem.

Dilthey percebeu verdadeiramente a inconsisténcia epistemoldgica da
pretensdo a «objectividade» da «escola historica» alemd, encarando-a
como uma mistura acritica das perspectivas idealista e realista. A
experiéncia concreta, historica e viva tem que ser o ponto de partida e o
ponto de chegada dita Geisteswissenschaften. (PALMER, 2006, p. 105)

Por entender que a dindmica da vida interior do homem é um conjunto
complexo de cognigao, sentimento e vontade, Dilthey defendia que estes fatores nédo
poderiam se submeter a rigidez do pensamento mecanicista e quantitativo da ciéncia
da natureza. (PALMER, 2006, 109) Este fato, por sua vez, ndo faz com que o autor
ignore que toda ciéncia possui um carater experimental. E que, para o filésofo
hermenéutico, esta experiéncia somente se da em certo contexto, sendo que sua
validade estruturante esta sujeita a nossa consciéncia.

Compreendendo que toda a realidade (ou seja, todos os fatos externos, tanto
objetos como pessoas) se encontram condicionados a consciéncia, conforme
pressupde o principio universal da fenomenalidade, Dilthey deduz que somente uma

reflexdo psicolégica possui condicbes de fundamentar a objetividade do

15 Os estudos humanos nao lidam com factos e fendémenos que silenciam o homem mas com factos e
fenbmenos que apenas sao significativos pela luz que trazem aos processos internos do homem, a
sua «experiéncia interna». A metodologia apropriada aos objectos naturais ndo € adequada a
compreensdo dos fenbmenos humanos, excepto no estatuto que estes tém enquanto objectos
naturais. (PALMER, 2006, p. 110)

16 Nao se deve ignorar aqui, a critica formulada do Jean Grondin ao dizer que: “Embora Dilthey se
posicione abertamente no sentido de libertar a autonomia das ciéncias do espirito de uma
dependéncia das ciéncias naturais, que ele percebia no positivismo de Mill e Buckle, ndo obstante,
o discurso sobre uma procurada retaguarda inabalavel da testemunho da fascinacdo que o modelo
cientificista foi capaz de exercer sobre sua concepgao.” (GRONDIN, 1999, p. 147)
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conhecimento das ciéncias do espirito. (GRONDIN, 1999, p. 148)

A psicologia, nesta perspectiva, assume um importante papel no
entendimento dos fenbmenos envolvidos na compreensao, afinal ndo seria “[...]
possivel subtrair-se a introducdo arbitraria e fragmentaria de pontos de vista
psicoldgicos, se ndo estabelecermos como base, com consciéncia cientifica, uma
apreenséo clara da tessitura animica.” (DILTHEY, 2002, p. 29) Em outras palavras, o
ato de adentrar no mundo interno dos homens (consciéncia) se daria ndo por meio
de uma introspeccao sujeita a introducdo arbitraria e seletiva de pontos de vistas
psicoldgicos, mas sim através da compreensao das expressfes da vida para permitir
a decifracdo das marcas que o homem imprime aos fendémenos.

Enquanto alicerce epistemolégico apto a garantir uma interpretacéo
objetivamente valida ao intérprete, a hermenéutica forneceria regras universais para
afastar arbitrariedade subjetiva de origem psicoldgica no ato de compreender.

Além do exposto, Dilthey também marca na sua proposta hermenéutica a
indicacdo de que a possibilidade de compreensédo somente se da dentro da historia,
e nado fora dela, tentando romper com uma interpretacdo objetiva dos fendmenos
vivenciais por um sujeito ahistérico. Quer dizer, para o autor em questdo, que “[...] o
homem nao foge a historia, pois ele € o que €, na e pela historia”. (PALMER, 2006,
p. 122)

A introducdo da nocdo da historicidade acaba resultando em duas
percepcdes: a primeira é que a autocompreensdao do homem ¢€ indireta ha medida
em que sofre um desvio hermenéutico das expressdes fixadas no passado, e a
segunda, € que a natureza humana ndo é uma esséncia permanente, comportando
projecdes e alteracdes de perspectivas. (PALMER, 2006, p. 122)

A proposta psicologizante e historicista de Dilthey ndo passou despercebida

pela critical’, conforme discriminado por Jean Grondin:

17 Parte destas criticas, inclusive, podem até mesmo terem sido acolhidas em certa medida pelo
proprio Dilthey posteriormente. E o que discorre Jean Grondin: “Do tratado de 1900 deve-se deduzir
que Dilthey manteve até o fim uma compreenséao classica e normativa da hermenéutica. No melhor
dos casos, ele imaginou que uma, tal teoria devia ter alguma relacdo com a metodologia
gnoseoldgica das ciéncias do espirito, mas ele ndo executou o seu programa nem o definiu com
absoluta clareza. A sua néo execucédo - conforme se sup6s muitas vezes - estaria relacionada com
o fato de que o Dilthey tardio tenha reconhecido progressivamente a estreiteza de seu
guestionamento metodoldgico originario. Porque a compreensdo, na realidade, ndo é apenas o
procedimento especifico das ciéncias do espirito, porém sempre igualmente uma caracteristica
basica da existéncia histdrica do ser humano.” (GRONDIN, 1999, p. 154)
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O aspecto insatisfatério nessa psicologia da vivéncia metodologicamente
estruturada, ndo passou desapercebido aos pensadores da época e, em
breve tempo, talvez também n&o ao préprio Dilthey. Duas lacunas
transparecem de modo particular. Em primeiro lugar, é questionavel, se a
psicologia meramente descritiva, a qual em certos tracos antecipa a idéia de
Husserl, de uma fenomenologia de vivéncias interiores, dispde realmente de
um acesso direto e desprovido de hipdteses ao contexto estrutural da alma,
cuja evidéncia interna é postulada. Se sua realidade fosse téo clarividente,
ndo haveria nenhuma discordancia metodoldgica no ambito da Psicologia.
Em segundo lugar, Dilthey ndo conseguiu estabelecer uma conexao
plausivel entre o seu novo principio psicolégico e as concretas ciéncias do
espirito, cujos fundamentos este principio devia clarear. Em parte alguma se
vé, de que forma a Psicologia do entendimento deve poder garantir a
objetividade de teses das ciéncias do espirito. Também aqui o lance de
Dilthey atola no aspecto programatico. (GRONDIN, 1999, p. 150)

Mesmo expondo a possibilidade de compreensdao para o0s estudos
humanisticos e assumindo abertamente a existéncia de um intérprete ndo ahistorico,
Dilthey dedicou sua proposta hermenéutica voltada para técnicas'® praticas de
interpretacdo para tentar desvelar o real sentido do texto, contra a arbitrariedade

subjetiva. Neste sentido, assim ressalta Josef Bleicher:

Considerando as objectiva¢gbes histéricas como «aquisicdes» que podem
ser decifradas com o auxilio de técnicas hermenéuticas, Dilthey néo
conseguiu fazer jus a sua caracterizacdo da relacdo intérprete-texto com
uma relacéo sujeito/sujeito, estilizando-a na familiar relagéo sujeito/objeto. O
preco da garantia de um grau de objectividade no estudo das expressdes de
uma outra mente é a incapacidade de dar o passo do «conhecimento
histérico» para a «experiéncia histérica» ou «conhecimento hermenéutico»;
quer dizer, Dilthey estava demasiado preocupado em salientar a
necessidade e o valor de assumir uma posicao critica em relagdo ao
passado e também em tentar garantir uma posi¢cdo objectiva para esta
realizacéo. (BLEICHER, 1992, p. 40)

Percebe-se, portanto, que seguindo a proposta de Schleiemacher, Dilthey
persistiu na persecucdo “[...] de um conhecimento «objectivamente valido» e com a
sua hipétese de que a tarefa da hermenéutica € descobrir as leis e 0s principios da
compreensao.” (PALMER, 2006, p. 101). Esta posicédo acaba por revelar um Dilthey
ainda atrelado aos pressupostos da tradicdo cartesiana e vinculado a uma relacao

sujeito/objeto, pela qual seria dado ao intérprete extrair o real sentido do texto.

18 Técnicas estas, que, segundo Jean Grondin, ndo foram expostas por Dilthey com absoluta clareza,
0 que, inclusive, d& causa a sua critica sobre a suposta revisdo da proposta pelo préprio Dilthey:
“Mais acentuado do que em Schleiermacher &, no entanto, o novo desafio do relativismo histérico.
Da hermenéutica espera Dilthey, agora, a solugdo da pergunta pelo ‘conhecimento cientifico’ do
individual, portanto regras universalmente vdlidas, para proteger a compreensdo contra a
arbitrariedade subjetiva. Também aqui fica tudo no programa. N&o se diz que feigdo devem ter tais
regras, e apenas se postula que elas devem existir.” (GRONDIN, 1999, p. 154)
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A problematizacdo do debate hermenéutico da relacdo sujeito (intérprete) com
0 texto (objeto), de modo a indicar a falibilidade da proposta acima por ignorar ou
nao se importar com o que ha por detras da constituicdo categorial do ente, esta
presente nas reflexfes do fildsofo que deslocou a experiéncia hermenéutica como
modo de ser do Dasein (do ser-ai, do ser-no-mundo), Martin Heidegger.

Para melhor compreensao do giro fenomenoldgico e/ou ontolégico promovido
por este filosofo, bem como dos reflexos desta virada na hermenéutica filosofica de
matriz gadameriana e na hermenéutica contemporanea de maneira geral, faz-se
necesséaria a apresentacao da relagdo sujeito/objeto e a introdugcdo das principais
criticas de Heidegger.

2.2 A relacdo sujeito/objeto e a exposicao da critica formulada por Heidegger

Segundo Emerich Coreth (1973, p. 91), mesmo correndo o risco de ignorar
grandes filosofos do passado e fenémenos singulares, pode-se dizer, em uma
caracterizacdo grosseira da historia, que a filosofia da Antiguidade e da Idade Média
foi determinada principalmente por um pensamento objetivo, ao passo que O
pensamento moderno € voltado predominantemente para o sujeito.

O filésofo explica que a filosofia antiga e medieval se dedicava as reflexfes
circunscritas dentro de uma realidade objetiva das coisas (a natureza, 0 CoOSmos € 0
universo), considerando uma ordem graduada de seres, a comecar pela matéria
inerte, até chegar, gradualmente, para formas de vida vegetativa e sensitiva, ao ser
e a vida espiritual. Nesta ordem das coisas, 0 homem esta situado no que seria o
“microcosmos”, ao passo que, no apice desta estrutura, estaria o ser absoluto, Deus,
como criador e alvo de toda a realidade criada. (CORETH, 1973, p. 92)

Na transicdo da Idade Média para a modernidade, existe a problematizacao
do pensamento metafisico objetivo e ocorre a volta do individuo para si mesmo.
Assim, 0 pensamento se vira para o proprio individuo, ao refletir que todo
conhecimento sobre um objeto pressupde o sujeito que conhece, o qual, “[...] por
sua propria realizacado e por seu proprio esforco, deve apropriar-se do objeto, ou
seja, fazer com que se torne um objeto conhecido ou sabido.” (CORETH, 1973, p
92) Trata-se da mediacdo do objeto pelo sujeito, pela qual o individuo, ndo aceitando
como dada a ordem preestabelecida, coloca em divida o conhecimento e se langa

ao proposito de conhecer e dominar o objeto.
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No entanto, conforme suscita Emerich Coreth, por detrds desta oposicao
entre o pensamento objetivo e subjetivo deve-se questionar se, de fato, o sujeito e o
objeto estdo separados e se sdo essencialmente opostos um ao outro. Mais do que
isto, deve-se questionar: “Como entdo podem entrar em relagdo e concordar? Nao
devem eles, para constituir o conhecimento, ligar-se numa unidade? Mas seria
possivel a unido posterior de elementos diversos e opostos, se ndo fosse baseada
numa unidade prévia, que condiciona e dirige tal uniao?” (CORETH, 1973, p. 92)

Tais questionamentos provenientes do pensamento objetivo e subjetivo
derivam da distingdo entre aquilo que pretendemos tomar pelo conhecimento e o
proprio sujeito que se dedica a apropriacéo.

E que, em certa medida, tradicionalmente, ha uma tentacdo em delinear uma
diferenca entre o ente conhecedor e aquilo a que ele, voltando para si mesmo,
busca conhecer. O problema é que esta tentadora relacéo entre o sujeito e o objeto
anteriormente era vista em um contexto de cisdo, em que ambos estariam
separados de forma estanque, e que, quanto mais separados entre si, maior seria a
objetividade e validade do conhecimento, pois implicaria ha reducdo da subjetividade
deformadora da realidade posta. (CUNHA, 2010, p. 97)

E precisamente esta proposi¢éo que esta por detras da relacio sujeito/objeto,
presente nas proposicoes de Schleiemacher e Dilthey, ao vislumbrarem a
hermenéutica como técnicas praticas de interpretacdo para tentar desvelar o real
sentido do texto, contra a arbitrariedade subjetiva. Nas perspectivas de ambos os
fildsofos hermeneutas, sobressai a crenca da existéncia da possibilidade de extrair
do texto o seu sentido em si por meio de técnicas, indistintamente da situacao
daquele que o interpreta (conhece).

Trata-se de uma percepgao de origem metafisica, “[...] para a qual haveria
uma verdade idealizada e absoluta, passivel de ser encontrada pelo homem, por
meio de uma atitude racional.” (CUNHA, 2010, p. 98) Esta concepc¢ao, no entanto,
foi amplamente questionada e deu lugar a um pensamento diferente sobre o

homem, conforme explica Emerich Coreth ao discorrer que:

O homem, portanto, ndo € — na compreensdao moderna — uma razao pura e
autdbnoma, que se possuisse primeiramente sem mundo e sem histéria, e
depois se opusesse a um mundo de objetos. E, antes, condicionado por seu
mundo e sua histéria, sendo somente “sujeito” do conhecimento como
homem concreto de seu mundo e de sua histéria. E por sua viséo concreta,
condicionada pela experiéncia e pela histérica, que ele se experimenta e
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compreende a si mesmo no mundo. (CORETH, 1973, p. 94)

Por desconsiderar ou ndo se importar com o condicionamento do mundo e da
historia diante da experiéncia hermenéutica do sujeito, Martin Heidegger ira
problematizar e indicar a falibilidade da relacéo sujeito (intérprete) e texto (objeto) na
forma empreendida por Schleiemacher e Dilthey. Neste sentido, discrimina Jean
Grondin:

A hermenéutica, observa Heidegger, é ai tomada "no significado originario
da palavra, segundo o qual ela designa o neg6cio da interpretacéo"”. Este
entendimento volta-se contra a concepc¢do, vigente desde Schleiermacher e
Dilthey, segundo a qual a hermenéutica deveria fornecer uma doutrina
metddica artificiosa da compreensdo, em vista de uma fundamentacéo
metodoldgica das ciéncias do espirito. Nao a teoria da interpretacéo, porém
a propria interpretac@o é o negocio da hermenéutica elevada ao nivel da
filosofia, e isso em vista de uma autotransparéncia do ser-ai, a ser
conquistada, e na qual o trabalho filosofico de clarificagdo simplesmente
leve a termo a interpretacdo, que o entendedor ser-ai ja realiza sempre.
(GRONDIN, 1999, p. 167)

A questdo hermenéutica, a partir de entdo, esta voltada ndo para a definicdo
da significacdo da coisa em si, mas sim em saber o que dizemos quando falamos da
coisa. Dai que, apos as reflexbes de Heidegger, a hermenéutica ndo é mais
metodolégica. Ndo mais se interpreta para compreender, mas, sim, compreende-se
para interpretar. A hermenéutica ndo se dedica mais a tentar reproduzir o sentido
original e Unico do autor; €, a partir de entdo, produtiva. (STRECK, 2006, p. 170)

Esta virada de perspectiva faz com que a hermenéutica rompa com o
idealismo por detras da tentativa de recuperar o Unico sentido real do texto e abra

espaco para um novo modo hermenéutico, conforme denuncia Streck:

Dessa forma, fazer hermenéutica juridica € realizar um processo de
compreensdo do Direito. Fazer hermenéutica é desconfiar do mundo e de
suas certezas, é olhar de soslaio, rompendo-se com (um)a hermé(néu)tica
juridica tradicional-objetivante  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 re-construcéo do texto advindo de um significante-primordial-
fundamente. (STRECK, 2005, p. 230)

Por entender que os fenbmenos somente se manifestam de forma indireta e

gue o que se manifesta € o ente, Heidegger confere destaque a analise de um em
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especial, o Dasein (do ser-ai, do ser-no-mundo)!®. Por ente, deve-se compreender
“[...] tudo que de algum modo é: o homem, as coisas, 0S acontecimentos, até o
Nada, enquanto € um Nada, i. €, enquanto tem um significado, seja positivo ou
negativo para a existéncia.” (HEIDEGGER, 1996, p. 10)

Esclarecendo, o que propde este filésofo aleméo, é que a hermenéutica nao
deve ser metodoldgica e que suas reflexdes devem se voltar para a questdo da
ontologia fundamental no sentido do ser, 0 que somente pode ser feito pelo Unico

ente capaz de indagar e compreender o ser: 0 homem (Dasein?°).

As ciéncias sdo maneiras de ser do Dasein, nas quais ele se comporta
também em relacdo a entes que podem ser outros que ndo ele. Agora bem,
ao Dasein Ihe pertence essencialmente o estar em um mundo. A
compreensdo do ser prépria do Dasein comporta, pois, com igual
originariedade, a compreensdo de algo assim como um mundo e a
compreensao do ser do ente que se faz acessivel dentro do mundo. As
ontologias cujo tema é o ente que ndo tem o carater do ser do Dasein estao,
por isso, fundadas e motivadas na estrutura éntica do Dasein mesmo, que
leva consigo a determinacéo de uma compreenséao pré-ontoldgica do ser.
Dai que a ontologia fundamental, que esta na base de todas as outras
metodologias, deva ser buscada na analitica do Dasein. (HEIDEGGER,
1997, p. 23%)

Conforme pondera Jean Grondin (1999, p. 160), a proposta de Heidegger tem
por intencdo trabalhar tudo aquilo que se situa por detras de cada elocucéo, isto é,
“[...] € uma interpretacao da estrutura de cuidado do ser-ai humano, que se expressa

antes e por detras de cada juizo e cuja forma mais elementar de concretizacdo é a

19 De fato, dentre todos os entes ha um para quem a pergunta acerca do sentido do ser faz algum
sentido. Uma mesa ou uma planta ndo colocam jamais em questdo o sentido do ser! Somente
alcancamos esse fim, por meio do acesso aos entes em geral, de um modo conceitual, por meio da
compreensdo etc. Todos esses caracteres e comportamentos estdo na esséncia de um
determinado ente, o ente que nés mesmos somos em cada caso. (CUNHA, 2010, p. 107)

20[...] Heidegger usa (das) Dasein para 1. O ser dos humanos, e 2. O ente ou pessoa que possui este
ser. Nas prelecdes, ele muitas vezes fala das menschliche Dasein, “o Dasein humano”, e isto
também pode significar tanto o ser dos humanos quanto o ser humano (p. ex., XXIV, 21). Como
infinitivo substantivado, Dasein ndo tem plural. Refere-se a todo e qualquer ser humano, de modo
semelhante aquele pelo qual das Seiende, lit. “aquele que é”, refere-se a qualquer e todo SER.
Quando mais de uma pessoa esta em cena, Heidegger fala de (0s) outro(s) ou Dasein-com (com-
presenga, Mitdasein). Retoma o sentido original da palavra, “ser ai”, escrevendo frequentemente
Da-sein para frisa-lo. Dasein esta essencialmente no mundo e lumina a si mesmo e ao mundo. O
“ai [das Da]” é o espago que abre e ilumina [...] (INWOOD, 2002, p. 29)

21 Las ciéncias son maneras de ser del Dasein em las que éste se comporta también em relacion a
entes que pueden ser otros que él. Ahora bien, al Dasein le pertenece essencialmente el estar em
um mundo. La comprension del ser propia del Dasein comporta, pues, com igual originariedad, la
comprension de algo asi como um “mundo”, y la comprension del ser del ente que se hace
accesible dentro del mundo. Las ontologias cuyo tema es el ente que no tiene el caracter de ser del
Dasein estan, por ende, fundadas y motivadas em la estrutura ontica del Dasein mismo, que lleva
em si la determinacion de uma comprension preontolégica del ser.

De ahi que la ontologia fundamental, que esta a la base de todas las otras ontologias, deba ser
buscada em la analitica existencial del Dasein.
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compreensao.”

Desta maneira, acaba por se evidenciar a impossibilidade de se analisar os
fonemas isoladamente para, a partir da juncdo de frases, aplicar certas técnicas
visando alcancar o sentido correto e unico do enunciado. Assim, evidencia-se a
falibilidade da relagéo sujeito/objeto ao indicar a impossibilidade de ciséo entre o
sujeito e o objeto.

Nesta perspectiva, ndo seria dado ao intérprete retirar do texto algo que o
texto possui-em-si-mesmo, como se fosse possivel reproduzir sentidos; ao contrario,
o intérprete sempre atribui sentido. (STRECK, 2006, p. 170) Heidegger assim

disserta sobre a impossibilidade de cisdo e sobre o0 acesso simultéaneo:

Nunca partimos faticamente do som da palavra; uma proposi¢éo proferida é
sempre mais. Somente porque a unidade da proposi¢do ja tinha sido
compreendida, foi possivel mesmo para Platdo se impor a pergunta que
questiona de onde afinal a sequéncia de palavras tira essa unidade [...]
Essa proposicéo significa algo e, em sua significatividade, esta relacionada
a um objeto, e, em seu ser-proferida e ser-compreendida, ela pertence a um
sujeito; tudo isso esta em correlacdo e se acha a base dos fonemas de uma
proposicao. (HEIDEGGER, 2008, p. 63)

Este novo olhar hermenéutico proposto por Heidegger, e que sera retomado
em grande medida por Gadamer, tem na linguagem o médium universal em que se
realiza a propria compreensédo, tendo em vista que toda compreensdo do ser se

desenvolve no seio da linguagem, conforme ressalta Manfredo A. de Oliveira:

O homem é, em sua esséncia, a “memoéria do ser”, ele € 0 momento
fundamental do evento de desvelamento do ser, e, para Heidegger, sé se
pode falar de linguagem, no sentido estrito da palavra, ai onde o ser se
desvela, se abre, ou seja, no homem. (OLIVEIRA, 2001, p. 201)

Tecidas estas consideracdes, ja é possivel apontar a resposta para parte das
indagacdes feitas no inicio deste capitulo, vez que a falibilidade da relacéo
sujeito/objeto, na forma denunciada por Heidegger, permite dizer que a
hermenéutica juridica ndo € mero instrumento de interpretacdo para se extrair o
espirito da lei.

Partindo-se destas licdes do fildsofo em questéo, constata-se ndo ser possivel
ao interpretar que o jurista se esvaia de suas pré-compreensdes em decorréncias
destas serem constitutivas da propria compreensao. Isto €, a situacdo hermenéutica

do intérprete constitui e influencia a compreensdo. Como alude Lenio Streck, “o
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mensageiro ja vem com a mensagem” (STRECK, 2006, p. 198).

No entanto, a apresentacao de respostas as indagacdes feitas no inicio deste
capitulo pode, em um primeiro momento, resultar em outros questionamentos tanto
incOmodos quanto os lancados anteriormente. Afinal, se a compreensao ndo pode
prescindir do sujeito e se ndo ha cisdo entre intérprete e texto, a aplicagdo do direito
seria mera questao de subjetividade? A proposta de Heidegger, seguida em grande
medida por Gadamer, leva ao obscurantismo? S&o estas questdes, dentre outras,
que se dedica no préximo capitulo ao desenvolver a hermenéutica filosofica de

matriz gadameriana e ao defronta-la com algumas criticas.
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3 A ABERTURA PARA UMA HERMENEUTICA FILOSOFICA E O GIRO
HERMENEUTICO

Conforme ressaltado anteriormente, ao formular reflexdes direcionadas a
andlise existencial do Dasein e ao esforco hermenéutico de compreender o que esta
por detrds de toda elocucao, ou seja, do que se expressa antes e por detras de cada
juizo, Heidegger acaba indicando a impossibilidade de o intérprete extrair do texto
algo que o texto possui em si mesmo. Isto, por sua vez, abala a estrutura pensada
por Schleiemacher e Dilthey para conferir uma objetividade interpretativa, na qual
seria possivel revelar o Unico e verdadeiro sentido do texto.

A partir das criticas de Heidegger, Hans-Georg Gadamer empreendeu
esforcos no sentido de aprofundar as reflexdes instauradas pelo seu mestre e
inaugurou um novo olhar hermenéutico. Para além do foco eminentemente
epistemologico contido nos ensinamentos de Schleiemacher e Dilthey, Gadamer
emprega para a hermenéutica um papel mais filoséfico, envolvendo a investigacao
do fenbmeno da compreensao em si.

E que, tentando compreender o fendbmeno da compreensio, Gadamer ira
refundar a discusséo acerca da propria possibilidade do filosofar, inaugurando, desta
maneira, uma hermenéutica filosofica. (PEREIRA, 2001, p. 22) O espac¢o para o
surgimento das reflexdes de Gadamer e, portanto, da propria fundacdo de uma
hermenéutica filosofica, estéa diretamente relacionado com o desenvolvimento tedrico
exposto no capitulo anterior, em conotagdo critica a visdo da hermenéutica
essencialmente metodolégica, oriunda do pensamento iluminista de razdo absoluta®.

Neste novo pensar hermenéutico, percebe-se ser indissociavel a
compreensao a marca dos preconceitos e experiéncias que o intérprete carrega,

porquanto estes elementos seriam constitutivos da prépria compreensao?.

1 Sintomatico é o titulo de sua obra magna: Verdade e Método, que deu azo, inclusive, a varias
especulacdes sobre seu correto significado tendo em vista o conteddo do livro: teria sido melhor
Verdade ou Método, Verdade contra o Método ou a forma optada pelo autor? O que deve ser
ressaltado € que, como se vera no momento apropriado, GADAMER nao € contra o método em si,
mas apenas a sua configuracdo dada pelo lluminismo. (PEREIRA, 2001, p. 22)

2 Ao discorrer sobre a hermenéutica filoséfica de matriz gadameriana, Rodolfo Viana Pereira ressalta
que “[...] a obra de arte ndo pode ser vista em seu isolamento, eis que ha uma rede de
compreensdo compartilhada entre seu horizonte de sentido (da obra) e do observador. Desse
modo, nos, observador e objeto observado, fazemos parte do mesmo mundo: comungamos a
possibilidade de uma compreensédo que se da exatamente no encontro possivel dos horizontes em
comum” (PEREIRA, 2001, p. 22)
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Outra caracteristica presente na perspectiva da hermenéutica filosofica de
matriz gadameriana é a situacdo da linguagem como médium universal em que se
realiza a propria compreensdo, tendo em vista que toda compreensdo é
interpretacdo, e que toda interpretacdo se desenvolve no seio da linguagem.
(OLIVEIRA, 2001. p. 233) Em outras palavras, apoiando na célebre afirmacdo do
proprio Gadamer (2002A, p. 687), o ser que pode ser compreendido é a linguagem.

Esta concluséo, por sua vez, fara com que o foco da questdo hermenéutica
deixe de ser a reproducdo do sentido original do texto, para se deslocar para outro
ponto decisivo, sobre o carater especulativo “[...] inerente a linguagem, na medida
em que suas palavras ndo copiam o ente, mas deixam vir a fala uma relacdo com
todo o ser.” (BRAGA e RIBEIRO, 2008, p. 135).

Conforme leciona Rodolfo Viana Pereira:

Como visto, critica a ilusdo da tradicdo hermenéutica até entdo existente
que pretendia ter como tarefa essencial a preocupacéo estreita em buscar
raz8es metodologicas para a justificacdo do saber — seja em contato com
textos, seja na seara das humanidades -, com a pretenséo utdpica de que
tais caminhos levariam a uma verdade objetiva, estatica e imanente aos
fenbmenos interpretados.

O giro hermenéutico se da, portanto, quando a disciplina liberta-se da
sombra iluminista que, ao invés de esclarecer, oculta a estrutura da
compreensdo, na medida em que pretende suplantar a Histéria e se
confinar na busca maniqueista e miope da verdade, tendo como ponto de
partida a absolutizagdo do método. (PEREIRA, 2001, p. 19)

Este giro hermenéutico € de grande relevancia ao direito contemporaneo e
aos debates envolvendo a interpretacdo dos textos juridicos, notadamente no
exercicio da atividade jurisdicional. A importancia aqui denunciada também é

levantada por Braga e Ribeiro:

Ante as constatacbes de que o horizonte tradicional da hermenéutica
técnica se revela cada vez mais insuficiente para o desiderato da
interpretacao juridica, os pressupostos técnico-cientificos, metodologicos e
também filos6ficos da Ciéncia do Direito postos em evidéncia pela
Hermenéutica de Gadamer necessitam ser estudados e aprofundados.
(BRAGA e RIBEIRO, 2008, p. 136).

A objetividade na interpretacdo das normas juridicas foi radicalmente
modificada a partir do giro linguistico desenvolvido pela hermenéutica filoséfica, ao
ressaltar a linguagem como condi¢cdo de compreensdo do individuo no mundo por

meio de uma relagcdo interpretativa intersubjetiva (sujeito/sujeito). Esta percepcao,
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por sua vez, entonara a revisitagdo critica lancada adiante sobre a concepcao de
uma jurisdicdo ainda atrelada a mera atividade declaratoria exercida por apenas um
dos sujeitos processuais (0 magistrado), mesmo quando a propria sobriedade e
objetividade da declaracdo baseada na relacdo sujeito/intérprete e texto/objeto ndo
apresenta consisténcia.

E que, com o giro hermenéutico proposto pela hermenéutica juridica filosofica,
foi denunciada a impossibilidade de se atingir o “real’” sentido da lei, pois é
indissociavel a compreensdo a marca dos preconceitos que o intérprete carrega,
afinal, estes elementos influenciam a propria compreensdo, ndo sendo possivel

extrair da lei um sentido original, neutro, correto e Unico. Conforme ressalta Oliveira:

Para Gadamer, esse ponto é fundamental, pois a exigéncia de superacao
de todo e qualquer pré-conceito, que constitui o ideal do iluminismo, se
revela como um pré-conceito que precisa ser questionado, a fim de abrir
espaco a finitude humana. A razdo sé existe para ndés homens, diz
Gadamer, enquanto histdria, e isso significa dizer: ela ndo é simplesmente
senhora de si mesma, mas depende de dados histéricos. (OLIVEIRA, 2001,
p. 228)

Para melhor assimilacdo da dimensdo do giro hermenéutico proposto e da
sua relevancia ao direito contemporaneo, nas linhas seguintes serdo apresentados
0s elementos estruturais da compreensdo realcados na hermenéutica filoséfica

proposta por Gadamer.

3.1 As estruturas fundamentais da compreenséo

3.1.1 O aspecto da historicidade na compreensao

Conforme abordado anteriormente, muito embora em Dilthey ja se faca
presente consideracdes iniciais sobre uma possibilidade de compreensédo situada
dentro dos estudos humanisticos e assumindo, de certa forma, o elemento da
historicidade na interpretacdo, o seu pensamento ainda estava voltado para técnicas
praticas para a conducao do sujeito ao real e verdadeiro sentido do texto.

Esta concepcéo, a partir das criticas lancadas por Heidegger, da lugar para o
desenvolvimento de uma historicidade diferente por Hans Georg Gadamer. E que,
para este autor, 0 importante ndo € escapar da estrutura prévia que o historicismo

fornece, mas, sim, reconhecendo esta estrutura, ndo se deixar levar por
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preconceitos ilegitimos®. Em outras palavras, ndo deixar que a estrutura prévia dé
lugar para opinides arbitrarias e que nem mesmo podem ser confirmadas nas
préprias coisas (CUNHA, 2010, p. 196).

Conforme explica Gadamer:

Aquele que quer compreender ndo pode se entregar, ja desde o inicio, a
casualidade de suas proprias opinides prévias e ignorar o mais obstinada e
consequientemente possivel a opinido do texto - até que este, finalmente, ja
ndo possa ser ouvido e perca sua suposta compreensdo. Quem quer
compreender um texto, em principio, disposto a deixar que ele diga alguma
coisa por si. Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente tem
que se mostrar receptiva, desde o principio, para a alteridade do texto. Mas
essa receptividade ndo pressupde nem "neutralidade" com relagédo a coisa
nem tampouco auto-anulamento, mas inclui a apropriagdo das proprias
opinides prévias e preconceitos, apropriacdo que se destaca destes. O que
importa € dar-se conta das préprias antecipagdes, para que o préprio texto
possa apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim a possibilidade de
confrontar sua verdade com as proprias opinibes prévias. (GADAMER,
2002A, p. 405)

A historicidade, nesta perspectiva, ndo se apresenta como uma limitacéo,
mas antes “condicdo de possibilidade” da compreensao. Quer dizer, em outras
palavras, que compreendemos a partir dos nossos preconceitos, gerados dentro de
um contexto histérico e que, no presente, se manifestam como “condicdes
transcendentais” de nossa compreensao. (OLIVEIRA, 2001, p. 227/228)

Trata-se de uma ruptura com a pretensao ainda obijetivista do pensamento de
Dilthey, pelo qual Gadamer ira conferir em sua hermenéutica filoséfica um destaque
do momento histérico na compreensdo das coisas, afastando-se da identificacdo
obsessiva dos processos de conhecimento tipicos das ciéncias naturais e
importando para as ciéncias do espirito a consciéncia das caracteristicas histéricas
do seu objeto, reconhecendo-as como um momento positivo e ndo como um
obstaculo (BLEICHER, 1992, p. 155). Assim,

[...] uma pessoa que procura compreender um texto esta preparada para
que este lhe diga algo. Por isso uma mente preparada pela hermenéutica
deve ser, desde o principio, sensivel a novidade do texto. Mas este tipo de
sensibilidade nao implica, nem «neutralidade» na questdo do objeto, nem a
anulacdo da personalidade dessa pessoa, mas a assimilacdo consciente
dos significados prévio e dos preconceitos. O que importa é estar
consciente da sua propria predisposicdo, para que 0 texto se possa

3 "Preconceito” ndo significa pois, de modo algum, falso juizo, pois esta em seu conceito que ele
possa ser valorizado positivamente ou negativamente. E claro que o parentesco com o praejudicium
latino torna-se operante nesse fato, de tal modo que, na palavra, junto ao matiz negativo, pode
haver também um matiz positivo. (GADAMER, 2002A, 407)
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apresentar em toda a sua novidade e conseguir, assim, afirmar a sua
propria verdade, por oposicdo aos nossos sentidos (GADAMER apud
BLEICHER, 1992, p. 155)

A consciéncia dos preconceitos que o intérprete carrega pela tradicdo a ele
transmitida dentro de um contexto historico, influenciando substancialmente na
compreensao das coisas, conduz para questionamentos criticos da hermenéutica
filosofica de matriz gadameriana e que devem ser respondidos desde ja.

As questdes criticas* podem ser identificadas a partir das seguintes
proposicdes, veja: se o postulado metodoldgico ndo é suficiente para afastar os
efeitos da tradicdo que o intérprete carrega, ndo sendo possivel definir critérios
absolutos para afastar a subjetividade de uma pessoa, isto quer dizer que toda
interpretacdo de texto e, portanto, a aplicacdo do direito € uma mera questdo de
subjetividade? Se assim o €, entdo como Gadamer fala em preconceitos legitimos e
arbitrarios? Estaria Gadamer criticando o postulado metodolégico e, ao mesmo
tempo, defendendo a sua utilizacdo para a identificacdo dos preconceitos legitimos e
ilegitimos?

Para o esclarecimento destas indagacdes, deve-se, antes de tudo, ressaltar
novamente a distingdo entre a hermenéutica filoséfica de Gadamer e a hermenéutica
que se orienta para métodos de interpretacdo. E que, conforme ressalva Richard

Palmer,

Gadamer ndo se preocupa directamente com os problemas praticos da
formulagdo de principios interpretativos correctos; antes pretende esclarecer
o préprio fendmeno da compreensdo. Isto ndo significa que negue a
importadncia da formulacdo de tais principios; pelo contrério, eles séo
necessarios as disciplinas interpretativas. Significa sim que Gadamer
trabalha sobre uma questdo preliminar e fundamental: como é possivel a
compreensao, ndo sé nas humanidades mas em toda a experiéncia humana
sobre o mundo? Esta é uma questdo que se coloca as disciplinas da
interpretacdo histérica mas que vai muito mais longe do que elas. E neste
ponto que Gadamer liga explicitamente a Heidegger a sua definicdo de
hermenéutica: (PALMER, 2006, p. 168)

4 Acompanhando o entendimento exposto por Rodolfo Viana Pereira (2001, p. 21), com afinco nas
consideracdes de Jean Grondin, apesar do desenvolvimento de diversos estudos posteriores sobre
hermenéutica e que problematizaram sob os mais diversos vieses o acesso do ser ao mundo e o
fenbmeno da compreensédo, sobretudo nos trabalhos de Jirgen Habermas, Karl-Otto Apel, Jacques
Derrida e Paul Ricouer, esta dissertacdo ndo ir4 se aprofundar nas criticas feitas por cada um
destes autores. Sera apresentado mais adiante apenas algumas ressalvas feitas por Habermas
sobre o debate travado acerca dos limites e deficiéncia da hermenéutica filoséfica.



50

Quer dizer, em outras palavras, que a tarefa da hermenéutica proposta por
Gadamer ndo € a de se apresentar como um procedimento da compreensdo, mas,
antes disto, esclarecer as condi¢cdes sob as quais surge a prépria compreensao.
Afinal, “[...] ndo existe compreensédo que seja livre de todo preconceito, por mais que
a vontade do nosso conhecimento tenha de estar sempre dirigida, no sentido de
escapar ao conjunto de nossos preconceitos.” (GADAMER, 2002A, p. 709)

Na hermenéutica filosofica de matriz gadameriana a analise do fenémeno
historico ndo deve ter por finalidade a busca por uma lei de regularidades para
estabelecer as causas dos fendmenos observados, mas sim explorar a riqueza do
proprio fendmeno em sua singularidade conscientemente da historicidade como um
fator de influéncia na compreensédo. (CUNHA, 2010, p. 193).

Além disto, ndo se pode ignorar que, se nao ha “[...] critérios realmente
seguros, ha, no entanto, indicios. Com essa intencédo, 'Verdade e Método' destaca a
produtividade dos intervalos de tempo.” (GRONDIN, 1999, p. 188)

Estas consideracbes sdo de grande relevancia para a apresentacdo de
resposta aos questionamentos levantados acima, na medida em que elas acabam
por revelar que “[...] o decisivo ndo é a intengdo do autor nem a obra como coisa
isolada, fora da historia, mas o quid que aparece repetidamente nos encontros
histéricos.” (PALMER, 2006, p. 169)

Ao propor uma hermenéutica consciente que o intérprete esta inserido dentro
de um contexto de tradicdo, que pode ser revelado por meio de preconceitos,
Gadamer defende a distincdo entre os preconceitos produtivos, isto é, aqueles
legitimos e que tornam possivel a compreensao, daqueles outros que obstaculizam
e causam mal-entendidos.

A filtragem dos ditos preconceitos legitimos é sucedida por meio da relacdo
dialégica entre a diversidade e a familiaridade entre o objeto e a tradicdo que é
transmitida pela distancia temporal. E precisamente nesta relagdo que se ressalta o
esforco produtivo da hermenéutica filosofica de matriz gadameriana, em contraponto
a pretensdo reprodutiva da hermenéutica metodoldgica, conforme ressalva Josef

Bleicher

Ao confrontar o texto com as suas préprias concepgoes, 0 intérprete nao
visa, como é logico, reproduzi-lo no seu estado primitivo; ndo s6 o texto
representa, em todas as épocas, mais do que a intencdo do seu autor,
como é também lido em circunstancias diferentes, sendo, por conseguinte,
a compreensdo um esforco produtivo. Neste processo, 0S nosSsos
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preconceitos terdo, e é nesta abordagem experimental que pode surgir a
proclamacao da verdade do texto. (BLEICHER, 1992, p. 157)

No mesmo sentido, Ricarlos Cunha esclarece que:

O verdadeiro sentido de um texto, tal como este se apresenta ao seu
intérprete, ndo depende do aspecto puramente ocasional que representam
0 autor e seu publico originario. Ou pelo menos ndo se esgota nisso. Pois
esse sentido esta sempre determinado também pela situagdo histérica do
intérprete, e, por consequéncia, por todo processo objetivo histdrico.

Ai que o sentido o texto, ndo apenas pode superar 0 seu autor, mas
necessariamente o faz, e tal se da exatamente em razdo desse
distanciamento histérico a que mencionamos. Isso faz da tarefa
hermenéutica ndo apenas uma reproducdo do dito, mas também um
producéo e um dizer, que, ndo necessariamente ¢ um melhor do que o dito,
mas um outro em relacdo a ele, algo diferente dele. Isso sé € possivel na
base de uma distancia temporal entre o autor e intérprete, que faz do
tempo ndo mais um obstaculo a interpretac@o, ou uma dificuldade com que
tenha que superar ou tolerar, mas algo possibilitador dela [...]. (CUNHA,
2010, p. 202)

Dai mais uma vez ser necessario ressaltar a precisa consideracao de Lenio
Streck, ao salientar que, ap0s as contribuicbes de Heidegger e Gadamer, a
hermenéutica ndo é mais metodoldgica. Ndo mais se interpreta para compreender,
mas, sim, compreende-se para interpretar. A hermenéutica ndo € mais reprodutiva;
€, a partir de entdo, produtiva. Afinal, a relacdo sujeito-objeto deu lugar ao circulo
hermenéutico ciente da situagao historica do sujeito. (STRECK, 2006, p. 170)

Tecidas estas consideracdes, percebe-se que a inexisténcia de definicdo de
critérios absolutos para afastar a subjetividade da pessoa na hermenéutica filosofica
nao se apresenta como sendo um obstaculo a compreensdo, mas, antes disto, sua
prépria condicdo de possibilidade.

Além desta questdo, também é possivel perceber que Gadamer se preocupa
em ressalvar no processo hermenéutico o exercicio critico e racional sobre os
preconceitos tidos como ilegitimos, dentro dos limites da finitude humana. Isto, por
sua vez, também acaba por responder outra critica exposta acima, pois revela que a
interpretacdo do texto e, consequentemente, a aplicacéo do direito, ndo é uma mera
guestao de subjetividade do intérprete. Conforme expbe Gadamer, em traducao feita
por Bleicher, “[...] a compreensdo ndo deve ser concebida como uma accdo da
subjetividade de uma pessoa, mas como o inserir-se numa tradicdo em que o0
passado e presente se fundem constantemente.” (GADAMER apud BLEICHER,
1992, p. 156)
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Mais do que isto, Gadamer acaba produzindo uma virada hermenéutica ao
ressaltar que ndo é possivel que a interpretacdo se dé por um sujeito soberano e
fora da historia, ndo sendo possivel ao intérprete impor ao texto a sua pré-
compreensao arbitrariamente, devendo, acima de tudo, confronta-la criticamente
com as possibilidades razoaveis daquilo que se pode depreender de um contexto.
(BRAGA e RIBEIRO, 2008, p. 130/131)

3.1.2 Horizonte histérico e a histoéria efeitual

Em vista do exposto no tépico anterior, percebe-se que toda compreensao é
historicamente situada em decorréncia da distancia temporal® entre o autor e o
intérprete, além do contexto da tradicdo que cada um carrega e que é revelado por
meio dos preconceitos. Esta observacdo faz com que Gadamer chegue a concluséo
de que a possibilidade de realizagdo da compreensdo se dé apenas no contexto do
horizonte do sujeito que se propde a interpretar algo.

Assim, o acesso do homem ao mundo e, consequentemente, o ato de
compreender, se d4 a partir do ponto de vista do sujeito e da sua situagéo
hermenéutica, como uma espécie de resultado do confronto do presente com as
suas experiéncias/pré-compreensdes® (PEREIRA, 2001, p. 27).

Este modo de posicionar-se sobre os fenbmenos em vista da situacéo
hermenéutica do intérprete recebe um conceito préprio em Gadamer: horizonte. A

definicao do termo é feita pelo fildsofo aleméao da seguinte forma:

Horizonte é o ambito de visdo que abarca e encerra tudo o que é visivel a
partir de um determinado ponto. Aplicando-se a consciéncia pensante
falamos entdo da estreitez do horizonte, da possibilidade de ampliar o
horizonte, da abertura de novos horizontes etc. A linguagem filoséfica
empregou essa palavra, sobretudo desde Nietzsche e Husserl, para
caracterizar a vinculacdo do pensamento a sua determinidade finita e para

5 O tempo ja ndo é mais, primariamente, um abismo a ser transposto porque divide e distancia, mas
€, na verdade, o fundamento que sustenta o acontecer, onde a atualidade finca suas raizes. A
distancia de tempo ndo é, por conseguinte, algo que tenha de ser superado. Esta era, antes, a
pressuposi¢ado ingénua do historicismo, ou seja, que era preciso deslocar-se ao espirito da época,
pensar segundo seus conceitos e representacbes em vez de pensar segundo 0s proprios, e
somente assim se poderia alcancar a objetividade histérica. Na verdade trata-se de reconhecer a
distancia de tempo como uma possibilidade positiva e produtiva do compreender. Nao é um abismo
devorador, mas esta preenchido pela continuidade da heranca historica e da tradigdo, a cuja luz nos
€ mostrado todo o transmitido. Nao sera exagerado, se falarmos aqui de uma genuina
produtividade do acontecer. (GADAMER, 2002A, 445)

6 Nao obstante, Gadamer ressalta que o horizonte histoérico ndo significa enclausuramento, mas
abertura. (BRAGA e RIBEIRO, 2008, p. 130)
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caracterizar, com isso, a lei do progresso de ampliacdo do ambito visual.
Aquele que ndo tem um horizonte € um homem que néo vé suficientemente
longe e que, por conseguinte, supervaloriza o que lhe esta mais préximo.
Pelo contrario, ter horizontes significa ndo estar limitado ao que ha de mais
préximo, mas poder ver para além disso. (GADAMER, 2002A, p. 452)

Conforme esclarece Rodolfo Viana Pereira:

Toda forma de compreender é enraizada na situacdo hermenéutica do
sujeito, nessa espécie de “espaco” de que todos partimos, conscientes ou
ndo, na medida em que conhecemos. Vincula-se ao conjunto de
experiéncias trazidas na Histéria que formam indissociavelmente nosso raio
de visdo e pré-moldam nossas interacdes intelectivas com os fendmenos
gue se nos postam a frente. (PEREIRA, 2001, p. 27)

Dito de outra forma ainda mais esclarecedora, “[...] o horizonte € o ambito de
visdo existente desde um ponto determinado da histéria, ou seja, o resultado
dialético do contraste do passado com o presente.” (BRAGA e RIBEIRO, 2008, p.
129).

Mesmo propondo que ndo h& possibilidade de se compreender a margem do
horizonte histérico em que o intérprete esta situado e dos preconceitos advindos
desta situacdo hermenéutica, deve-se ressaltar que isto néo implica em
enclausuramento e anulacdo, como se houvesse uma vinculacdo absoluta a uma
determinada posi¢céo ao se tentar compreender algo. Pelo contrario! O que Gadamer
faz questdo de ressaltar € que este horizonte se apresenta em um contexto de
abertura, pois ter consciéncia da sua existéncia significa poder conhecé-lo mais

profundamente’, tornando-o algo dinamico e mével:

Tal como cada individuo n&o é nunca individuo solitario, pois est4 sempre
entendendo-se com os outros, da mesma maneira o horizonte fechado que
cercaria uma cultura é uma abstracdo. A mobilidade histérica da existéncia
humana apoia-se precisamente em que ndo ha uma vinculagédo absoluta a
uma determinada posi¢cdo, e nesse sentido tampouco existe um horizonte
fechado. O horizonte é, antes, algo no qual trilhamos nosso caminho e que
conosco faz o caminho. Os horizontes se deslocam ao passo de quem se
move. Também o horizonte do passado, do qual vive toda vida humana e
que estd ai sob a forma da tradicdo, pde em movimento o horizonte
abrangente. (GADAMER, 2002A, p, 454/455)

7 Urge mencionar que GADAMER deixa claro que a caracteristica principal desse conceito ndo é a do
fechamento, e sim a da abertura, pois té-lo € sempre aprender a ver mais adiante, ndo para anula-
lo, mas para melhor vislumbra-lo rumo a um padrdo mais correto. Nunca €&, por isso, algo estatico,
enclausurado, mas dinAmico e em constante formacéo. (PEREIRA, 2001, p. 28)
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Neste sentido, ao se lancar a pretensdo de interpretar qualquer fenbmeno, o
homem sera invariavelmente influenciado pela tradicdo em que esta inserido (pelas
suas experiéncias, modo de vida, sua situacdo hermenéutica etc). E é precisamente
em decorréncia desta antecipacao prévia do sentido que Gadamer compreende ser
fracassado todo empreendimento que tenha por finalidade uma compreensao neutra
e objetiva em um caréater absoluto, vez que toda pretensdo de compreensdo se da
por um sujeito pertencente a uma tradicdo (PEREIRA, 2001, p. 28). E que “[...] a
natureza da realidade que conhecemos nao pode ser afastada da natureza da
mente que a conhece.” (BELL, 2002, p. 589)

A interacdo entre o intérprete com o objeto a ser compreendido, por sua vez,
da lugar ao que vem a ser denominado como fusdo de horizontes, transmitindo a
concepgao de que “[...] a verdade no texto ndo estd na submissao incondicionada a
opinido do autor, nem somente nos preconceitos do intérprete, mas na fusdo de
horizonte de ambos.” (BRAGA e RIBEIRO, 2008, p. 130) Quer dizer, nas palavras de

Gadamer, que:

O préprio horizonte do intérprete €, desse modo, determinante, mas ele
também, ndo como um ponto de vista proprio que se mantém ou se impde,
mas antes, como uma opinido e possibilidade que se aciona e coloca em
jogo e que ajuda a apropriar-se de verdade do que diz o texto. Mais acima
descrevemos isso como fusdo de horizontes. Agora podemos reconhecer
nisso a forma de realizacdo da conversagédo, na qual um tema chega a sua
expressdo, ndo na qualidade de coisa minha ou de meu autor, mas de coisa
comum a ambos. (GADAMER, 2002A, p. 566)

Esta relacao dialégica oriunda da fusao dos horizontes “[...] estd em constante
processo de formacdo, pondo a prova 0S NOSSOS preconceitos no encontro com o
passado e tentando compreender partes da nossa tradigdo.” (BLEICHER, 1992, p.
159) Consequentemente, devemos nos manter “[...] longe do erro de que o que
determina e limita o horizonte do presente é um acervo fixo de opinides e
valoracbes, e que face a isso a alteridade do passado se destaca como um
fundamento sélido.” (GADAMER, 2002A, p. 457)

Diz-se isto, porque o horizonte sempre esta em um processo de constante
formacao, ndo sendo possivel nem mesmo afirmar a existéncia de um horizonte do
presente por si mesmo, assim como ndo existem horizontes histéricos fixos e
inertes, pois a fusdo se forma constantemente na vigéncia da tradicdo, ao considerar

gue nela o velho e 0 novo crescem sempre juntos, sem que um oOu outro se
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destaque explicitamente por si mesmos. (GADAMER, 2002A, p. 457)
A fusdo dos horizontes € assim compreendida por Emerich Coreth, ao

elucidar o fendbmeno em detalhes:

[...] Gadamer desenvolve como explicagdo do processo compreensivo o que
chama de fusdo dos horizontes. Para tornar clara a idéia, recomecemos
com os fendmenos, para depois mostrar as estruturas fundamentais que ai
se manifestam. Assim, conversando com o outro sinto o choque dos limites
da compreensao: reconheco que ndao o compreendi totalmente. Torna-se-
me evidente que me ocorre alguma coisa de estranho, seja linguisticamente
num modo diverso de expressao, seja quanto ao conteddo devido a uma
mentalidade e tomada de posicdo estranhos, ou uma outra perspectiva
geral e apreciacdo das coisas. Claro que por detras disso, talvez
implicitamente, haja experiéncias completamente diferentes, a determinar
seu mundo de compreensdo, mas estranhas para mim e obstaculos para
minha compreensdo. Eu o0 compreenderia mal se quisesse tomar
precipitadamente suas expressdbes em meu proprio mundo de
compreensao, compreendo-as e julgando-as a partir dele. Devo, antes,
abrir-me para 0 outro, ouvi-lo pacientemente e procurar compreender suas
palavras, através de seu fundo e contexto, através dos pressupostos
implicitos. (CORETH, 1973, p. 117)

Destarte, percebe-se que a compreensdo se da por um processo dialégico,
em que ndo é possivel negligenciar o horizonte do intérprete e a influéncia que a
historia exerce sobre o homem. O reconhecimento desta influéncia, moldando o
modo de compreender, se faz presente no principio da historia efeitual.

Conforme aponta Jean Grondin (1999, p. 190), por historia efeitual entende-
se, desde o século 19, o estudo de interpretacdes de determinadas obras
produzidas em certa época, que, em outra época, podem despertar diferentes
interpretacbes. Assim, a consciéncia da existéncia da historia efeitual esta
relacionada com a percepcdo da situacdo hermenéutica do intérprete e a
produtividade da distancia temporal. Porém, a consciéncia deste conceito significa
algo muito mais fundamental para Gadamer, pois, para ele, a historia efeitual goza
do status de um "principio”, do qual se pode deduzir quase toda a sua hermenéutica.

E que, conforme relata Gadamer,

Cada época tem de entender um texto transmitido de uma maneira peculiar,
pois o texto forma parte do todo da tradicdo, na qual cada época tem um
interesse pautado na coisa e onde também ela procura compreender-se a si
mesma. O verdadeiro sentido de um texto, tal como este se apresenta ao
seu intérprete, ndo depende do aspecto puramente ocasional que
representam o autor e seu publico originario. Ou pelo menos néo se esgota
nisso. Pois esse sentido estd sempre determinado também pela situacao
historica do intérprete, e, por consequéncia, por todo processo objetivo
histérico. (GADAMER, 2002A, p. 443)
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Trata-se de uma influéncia no modo de compreender que molda nosso “olhar”
para as coisas, ainda que imperceptivelmente. A compreensdo humana, nesta
perspectiva, possui uma temporalidade intrinseca e que ndo pode ser realizada fora
da historia. (PEREIRA, 2001, p. 32)

O intérprete nunca se posta diante do objeto para uma captacdo
desinteressada e inerte; muito antes o contrario, pois o fenbmeno histérico é um
contributo para a formacdo da prépria interpretacdo. Como a experiéncia
hermenéutica influencia o nosso horizonte e, consequentemente, modifica o saber,
ndo seria possivel nem mesmo reproduzir uma experiéncia vivida. Isto porque, ao
tentar reproduzi-la, j& ndo se est4d perante algo novo, mas diante de uma
expectativa. Ao invés do inesperado, surgiria o previsivel (CUNHA, 2010, p. 205).

Este pensamento é exposto por Gadamer, da seguinte forma:

A ingenuidade do chamado historicismo reside em que se subtrai a uma
reflexdo desse tipo e esquece sua prépria historicidade com sua confianca
na metodologia de seu procedimento. Nesse ponto convém deixar de lado
esse pensamento histérico mal entendido e apelar a outro, que deve ser
melhor entendido. Um pensamento verdadeiramente histérico tem de
pensar ao mesmo tempo a sua prépria historicidade. S6 entédo deixara de
perseguir o fantasma de um objeto histérico, que é objeto de uma
investigacdo progressiva, aprendera a conhecer no objeto o diferente do
préprio e conhecera assim tanto um como outro. O verdadeiro objeto
histérico ndo é um objeto, mas é a unidade de um e de outro, uma relacao
na qual permanece tanto a realidade da histéria como a realidade do
compreender histérico. Uma hermenéutica adequada a coisa em questao
deve mostrar na propria compreensao a realidade da histéria. Ao que é
exigido com isso, eu chamo de ‘“histéria efeitual'. Entender &,
essencialmente, um processo de histéria efeitual. (GADAMER, 2002A, p.
448)

Esclarecendo o principio da histéria efeitual, Braga e Ribeiro assim dissertam:

Dessa forma, a histéria efeitual comp6e a compreensdo ndo s6 no sentido
de que a molda, mas também no sentido de que dela o hermeneuta
participa. Ndo é a historia efeitual uma forca cega, em face da qual o
intérprete seria um ente meramente passivo, ndo apenas porque O
intérprete por meio dela se auto-interpreta, mas também porque por ela o
intérprete é continuamente interpelado. (BRAGA e RIBEIRO, 2008, p. 132).

Nota-se, neste sentido, que “[...] o didlogo hermenéutico se realiza dentro da
propria consciéncia de historia efeitual, ou seja, no escopo da constituicdo objetiva
da cadeia de interpretagdes feitas sobre 0 mesmo texto.” (BRAGA e RIBEIRO, 2008,

p. 132) Isto quer dizer que a experiéncia hermenéutica ndo se da por meio de um
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monologo, pois é realizada em um contexto dialégico consciente da historia efeitual
e da situacéo hermenéutica do intérprete.

Em vista desta perspectiva dialdgica se vislumbra na hermenéutica filoséfica
de matriz gadameriana uma abertura ao dissenso e a alteridade. E que esta
estrutura dialégica é formada por meio de perguntas e respostas® langadas pelo
intérprete, em uma posi¢do de abertura ao outro. Esclarecendo,

[...] ambos se interessam por um objecto que é colocado diante deles. Tal
como uma pessoa procura chegar a acordo com seu parceiro em relacéo a
um objecto, também o intérprete compreende o objeto a que o texto se
refere... ficando ambos em proveitosa conversa, sob a influéncia da verdade
do objecto e ligados assim um ao outro numa nova comunidade... {é} a
transformacdo numa comunhdo, em que deixamos de ser aquilo que
éramos. (GADAMER apud BLEICHER, 1992, p. 161)

Outra ndo é a concluséo feita por Rodolfo Pereira Viana sobre a questao:

Somente pela interrogacdo acerca daquilo que se posta diante do homem,
ser que conhece, é que se trilha o caminho para o seu correto
entendimento. Caminho esse que, como tratado anteriormente, é permeado
pela interacdo dialética entre pdlos difusos que se encontram no ato de
interpretar: o mundo do individuo e o mundo do objeto. (PEREIRA, 2001, p.
47)

Diante desta estrutura de perguntas® e respostas haverda a abertura para
novas possibilidades de sentido do texto, pois ao entender a pergunta colocada no
texto, o intérprete j4 pergunta a si proprio e, consequentemente, se abre ao outro.
(BLEICHER, 1992, p. 161)

8 Assim, pois, na realidade a relacdo entre pergunta e resposta inverteu-se. O transmitido, que nos
fala - o texto, a obra, o indicio - coloca, ele préprio, uma pergunta e situa portanto nossa opinido no
aberto. Para poder dar resposta a esta pergunta que se nos coloca, nos, os interrogados, temos
gue comecar, por nossa vez, a interrogar. Procuramos reconstruir a pergunta a que o transmitido
poderia dar resposta. Todavia, ndo podemos fazé-lo se ndo superamos, com nossas perguntas, o
horizonte histérico que com isso ganha um perfil. A reconstrugcdo da pergunta, a que o texto deve
responder, esta, ela mesma, dentro de um perguntar, com o qual nés mesmos procuramos buscar a
resposta & pergunta que a tradi¢do nos coloca. Pois uma pergunta reconstruida ndo pode nunca se
encontrar em seu horizonte originario, ja que o horizonte histérico, descrito na reconstrugcéo, ndo €
um horizonte verdadeiramente abrangente. Encontra-se, antes, ele préprio, abrangido pelo
horizonte que nos abrange a nés que perguntamos, e que somos atingidos pela palavra da tradi¢ao.
(GADAMER, 2002A, p. 550)

° Embora essa pergunta seja por nds trazida a fala, ndo significa que dela estejamos na posse, que
seja arbitraria, eis que sempre seremos conduzidos pela resposta latente que subjaz no préprio
texto. Ndo se trata, da mesma forma de uma arbitrariedade porque a pergunta mesma € um
elemento de abertura que nos abre a pretensao da tradigdo de nos dizer algo. Por isso mesmo, pela
fusdo de horizontes que se da na compreensao temos o atuar da propria linguagem, porquanto traz
a fala a propria coisa interpretada, evidentemente em seu perene atuar sobre nossa compreensao,
como uma possibilidade histérica do compreendido. (CUNHA, 2010, p. 207)
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Percebe-se, portanto, que esta experiéncia hermenéutica rompe com o ser
absolutamente racional e soberano anunciador do verdadeiro sentido do texto
juridico, propondo, em seu lugar, um novo olhar hermenéutico questionador e aberto
a existéncia do outro, em busca de um possivel sentido do texto dentro dos limites

da finitude humana. Conforme ressalta Lenio Streck:

A hermenéutica juridica praticada no plano da cotidianidade do direito deita
raizes na discussdo que levou Gadamer a fazer a critica ao processo
interpretativo classico, que entendia a interpretagcdo como sendo produto de
uma operacdo realizada em partes (subtilitas intelligendi, subtilitas
explicandi, subtilitas applicandi, isto é, primeiro compreendo, depois
interpreto, para s6 entdo aplicar). A impossibilidade dessa cisdo implica a
impossibilidade de o intérprete “retirar” do texto “algo que o texto possui-em-
si-mesmo”, numa espécie de Auslegung, como se fosse possivel reproduzir
sentidos; ao contrario, o intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung).
(STRECK, 2006, p. 170)

De igual forma, Ribeiro e Braga destacam a importancia da hermenéutica

filos6fica de matriz gadameriana aos debates juridicos contemporaneos:

Gadamer fala de algo que independe de um querer, de algo que se
sobrepbe e acontece inevitavelmente ao humano. Dessa forma, ndo é
negando o estudo de Gadamer para o Direito que se afastaria do Direito a
sua sujeicdo as pré-compreensdes, a fusdo de horizontes e toda realidade
do processo de compreensdo por ele trabalhado. A interpretacdo e a
aplicagdo do Direito envolvem seres humanos que tém como condicdo
principal a de se fazerem seres hermenéuticos. N&do é negando Gadamer ao
Direito que se aparta o judiciarismo. Ao contrario, Gadamer constitui um
relevante aporte teérico a ser considerado para se pensar a questao dos
métodos classicos de interpretagdo do Direito, sua insuficiéncia e a
necessidade de um outro paradigma capaz de considerar questdes como 0
relativismo juridico e as decisdes arbitrarias. Assim, a desmistificacdo do
fazer hermenéutico realizado por Gadamer constitui um proeminente aporte
para um reflexdo critica sobre a pré-compreensao rumo a uma reorientagédo
tedrica da aplicacdo do Direito, que abrange nédo sé a investigacdo sobre os
mecanismos de pré-comrpeensdo, como também a influéncia de uma pré-
compreensdo irracional e ideoldgica sobre a escolha do método
interpretativo da norma juridica. (BRAGA e RIBEIRO, 2008, p. 141)

Este entendimento, por se abrir ao dissenso e permitir um discurso processual
consciente do horizonte de sentidos, se coaduna aos preceitos democraticos atuais,
conforme sera demonstrado em capitulo mais adiante, razéo pela qual é importante
ao Direito contemporaneo o entendimento das reflexdes trazidas pela hermenéutica
filosofica.

Dai a necessidade do prosseguimento da apresentacdo dos elementos da

estrutura da compreensédo, no intuito de conhecer este novo pensar hermenéutico
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gue demanda o Direito.

3.1.3 Circulo hermenéutico

Foi ressaltado no capitulo anterior que o processo de compreensao é circular
porque ele é resultado da interagdo em compartilhamento entre o todo e a parte, em
que cada um da sentido ao outro, de maneira tal que a sua plenitude nunca sera
alcancada. Esta proposicdo, conhecida como circulo hermenéutico, ja estava
presente na proposta de Schleiermacher ao vislumbrar a relagdo da analise
linguistica do texto (universal) em interacdo com o lado psicolégico (particular),
dentro de um horizonte dial6gico.

Mesmo ndo tendo o termo sido criado por Gadamer, tendo sido a
circularidade inclusive intuida desde a Antiguidade®® - e, portanto, antes mesmo de
Schleiermacher -, deve-se reconhecer que o termo assumiu uma conotacdo bem
distinta no autor da hermenéutica filosofica.

E que, antes de Gadamer, a circularidade estava apenas relacionada ao
entendimento de que a totalidade da obra (ou mesmo de uma frase), somente
poderia ser compreendida pelas suas partes (oragdes e palavras). E, ao seu turno, a
parte também somente poderia ser adequadamente entendida em funcdo do todo,
tendo em vista que se a parte for analisada isoladamente do sentido global da obra,
provavelmente dara lugar para uma interpretacao equivocada. (PEREIRA, 2001, p.
33)

A identificacdo desta estrutura circular € identificada por Emilio Coreth nas

reflexdes de outros filésofos anteriores a Gadamer, da seguinte maneira:

Mostra-se igualmente no dominio da compreenséo histérica ou das ciéncias
naturais — em Droysen e Dilthey — uma estrutura circular, enquanto o
particular deve ser compreendido no todo, mas este a partir do singular.
Logo, a compreensdo do particular pressupde uma pré-compreensdo do
todo, dentro do qual ele deve ser entendido, mas a compreenséo do todo se
forma da compreensdo dos momentos particulares, que se estruturam na
totalidade. Compreenda-se essa totalidade como se quiser — com Droysen
como um contexto histdrico; com Dilthey como unidade de vida, da qual
surgem as exteriorizagbes singulares quais “objetivagbes da vida”; com
Husserl como “mundo vital”, ou em Heidegger, como totalidade de condigéo
do “ser-no-mundo” — sempre se vera um acontecimento circular, no qual um
elemento supde e ao mesmo tempo determina o outro, em certa estrutura
circular da compreenséo. (CORETH, 1973, p. 82/83)

10 Confira, neste sentido, Gadamer (2002A, p. 275).
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A diferenca que se pode ressaltar € que em autores como Dilthey e
Schleiermacher, a circularidade se manifesta em um plano objetivo e relacionado ao
conteudo do texto, ao passo que em Heidegger — e, posteriormente, em Gadamer de
uma forma ainda mais aprofundada -, 0 sujeito penetra na circularidade ao colocar
em questao a ontologia fundamental no sentido do ser, o que somente pode ser feito
pelo Unico ente capaz indagar e compreender: o homem (Dasein). (CUNHA, 2010, p.

213) Em outras palavras, Ricarlos Cunha faz as seguintes consideracoes:

Portanto, ao contrario da hermenéutica tradicional em que eu interpreto para
compreender, em Heidegger teremos exatamente o contrario, jA que o
Dasein, sendo-no-mundo, ja estd sempre em certa abertura que o p6e na
compreenséo, cabendo & interpretacdo explicita-la, tornando, v.g., o til
transparente em seu “para”’ (para isso ou aquilo). Portanto, o circulo
hermenéutico se manifesta exatamente em razao dessa estrutura prévia,
através da qual, ao interpretar ganho compreensdo, mas simultaneamente,
a interpretacdo ja se desenvolve dentro de certa compreensdo. (CUNHA,
2010, p. 214)

A partir das reflexbes feitas por Heidegger, Gadamer ira conferir para o
conceito de circulo hermenéutico algo mais profundo, por se apresentar como um
elemento estrutural ontologico da compreensédo. (PEREIRA, 2001, p. 34)

Diz-se isto, porque o circulo hermenéutico passa a ser o resultado do
processo do confronto do horizonte do intérprete carregado de preconceitos com os

novos espacos de compreensdo. Conforme ressalta Manfredo A. de Oliveira:

O sujeito ja desde sempre se “experimenta” no seio de um mundo de
sentido, ao qual ele pertence e que nunca simplesmente pode torna-se seu
objeto, pois € sempre o horizonte a partir de onde qualquer conteddo
singular é captado em seu sentido. Dai o carater circular de toda
compreensao: ela sempre se realiza a partir de uma pré-compreensao, que
é procedente de nosso préprio mundo de experiéncia e de compreensao,
mas essa pré-compreensao pode enriquecer-se por meio da captagdo de
contelidos novos. (OLIVEIRA, 2001, p.230)

Ao contrario do circulo proposto pela hermenéutica tradicional, na
hermenéutica filosofica a estrutura circular € consciente dos elementos estruturais
da compreensdo e, em decorréncia disto, 0 sujeito participa na construcdo do
sentido do objeto, ao passo que o objeto, no decorrer do processo hermenéutico,
acaba também modificando a compreenséo do intérprete. (PEREIRA, 2001, p. 35)

E precisamente em raz&o desta interacéo dialdgica que Coreth consigna que:

“[...] n&o é o circulo no sentido de uma circunferéncia que se fecha em si mesma,
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mas antes — para permanecer na imagem — um acontecimento em espiral, na qual
um elemento continua dialeticamente a se determinar e formar pelo outro”. (1973, p.
90)

No mesmo sentido, Pereira tece as seguintes consideracdes sobre a estrutura

circular proposta por Gadamer:

Em verdade, ainda que ndo importe qualquer prejuizo ao conceito, trata-se
mais propriamente de uma espiral hermenéutica, j& que o movimento de
compreensdo formado por dita relacdo vai, ao longo do processo,
estabelecendo patamar mais corretos de interpreta¢do, que, por sua vez,
lancardo novas luzes sobre os preconceitos e assim seguidamente rumo a
um entendimento mais adequado. Caso fosse literalmente circular, o
intérprete sairia do movimento da mesma forma que entrou, ou seja, com 0s
mesmos preconceitos originais. Nao poderia ter, por isso, nenhum prejuizo
sobre suas validades, nem conquistar qualquer ganho em qualidade.
(PEREIRA, 2001, p. 35)

O circulo hermenéutico, nesta perspectiva, é fecundo a criticidade, por trazer
elementos que ponham a prova os pré-juizos do intérprete. (BRAGA e RIBEIRO,
2008, p. 133)

Desta forma, encontra-se em Gadamer mais um fundamento de aporte ao
Direito contemporaneo e, consequentemente, ao discurso processual democratico,
por abrir a compreensdo a criticidade. Na hermenéutica filosofica de matriz
gadameriana, definitivamente, interpretar ndo é encerrar o sentido do texto pelo
desvelar solitario do intérprete.

Esta criticidade, aliada aos elementos outrora dissertados, € de grande
importancia ao discurso processual que se pretende democratico, afinal, atualmente
ndo ha margem para a presenca de uma autoridade que se apresenta como a Unica
pessoa capaz de enunciar o sentido original do texto juridico (MADEIRA, 2004, p.
345).

Para além da critica referente a (in)capacidade da autoridade enunciar
solitariamente (como se possivel fosse) o direito aplicavel ao caso submetido ao
Judiciario, o discurso processual contemporaneo procura deitar raizes cada vez
mais no efetivo exercicio do contraditorio e da ampla defesa, exteriorizado a partir da
linguagem convertida no discurso processual.

Para elucidacdo da importancia da linguagem (ser que pode ser

compreendido), passa-se a andlise das consideracdes de Gadamer sobre o tema.
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3.1.4 Linguisticidade

Na hermenéutica filoséfica de matriz gadameriana a linguagem € concebida
como médium universal em que se realiza a prépria compreensao, tendo em vista
que toda compreensao é interpretacdo, e que toda interpretacdo se desenvolve no
seio da linguagem. (OLIVEIRA, 2001. p.233) E que todo pensamento e, portanto,
toda comunicacdo, somente é realizada linguisticamente, vez que € por meio da
linguagem que se pode obter acesso aos fendbmenos.

Para além de ser um mero conjunto de signos cuja funcdo seja reunir
palavras para designar coisas, a linguagem passa a ser ressaltada por Gadamer
como meio de acesso aos fendbmenos. Ndo um acesso qualquer, deve-se dizer, mas
sempre um acesso mediado pelo intérprete a partir da sua visdo sobre as coisas.

Neste sentido, Pereira consigna que:

N&o se pode esquecer que 0 meio pelo qual ocorre a compreensao é a
linguagem. Tanto o pensamento como a comunica¢do s6 séo realizados
linguisticamente, eis que ela representa 0 nosso acesso aos fendmenos, a
nossa possibilidade de conhecimento. E a linguagem que nos abre o
mundo, é através dela que o vivenciamos e nada existe, para 0 homem, que
a ela seja exterior.

Assim, a linguagem néo pode ser vista como mero instrumento cujo objetivo
seja ligar uma subjetividade ilhada (homem) a uma objetividade isolada
(coisa). Essa acepgdo é reducionista, ja que ndo consegue perceber a
ampliddo do fendmeno linguistico. A linguagem significa muito mais: além
de possibilitar o conhecimento dos fenbmenos que nos cercam — eis que
sem linguagem ndo ha comunicacdo -, a ela pertencemos, como se
pertence a um grupo ou pais; ndo a possuimos, nela participamos.
(PEREIRA, 2001, p. 50/51)

Outras nado séo as consideracdes de Richard Palmer sobre o tema:

A linguagem molda a visdo do homem e o0 seu pensamento —
simultaneamente a concepc¢éo que ele tem de si mesmo ¢ do seu mundo
(ndo sendo estes dois aspectos tdo separados como parecem). A propria
visdo que tem da realidade é moldada pela linguagem. Muito mais do que
pensa, o homem veicula através da linguagem as varias facetas da sua vida
— aquilo que venera, aquilo que ama, os comportamentos sociais, 0
pensamento abstracto; mesmo a forma dos seus sentimentos € conforme
com a linguagem. Se considerarmos este tema em profundidade, torna-se
visivel que a linguagem 6 o «médium» no qual vivemos, nos movemos e no
gual temos o nosso ser. (PALMER, 2006, p. 21)

Dai a critica lancada por Gadamer a tentativa objetivista de reproducdo do

pensamento originario do autor do texto a ser interpretado, pois “[...] 'repetir nao
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pode ser tomado aqui em sentido estrito; ndo se refere a reconducdo a primum
originario, em que foi dito ou escrito, quanto tal. A leitura compreensiva ndo é
repeticdo de algo passado, mas participagdo num sentido presente.” (GADAMER,
2002A, p. 571)

Quer dizer, mais uma vez, que a tentativa de eliminar nossos preconceitos no
processo de compreensdo seria uma pretensdo natimorta, pois este fendmeno
reside justamente na consciéncia de que em todo compreender o interprete
invariavelmente ira buscar a intencdo do texto a partir dos seus proprios conceitos
prévios, sendo que tudo € exteriorizado por meio da linguagem. (CUNHA, 2010, p.

217) Em outras palavras,

O que queremos aqui delinear é a impossibilidade de termos um
pensamento desconectado da linguagem e que, o assim pensado, somente
apos pudesse ser “verbalizado”. Na verdade, todo pensamento e toda
reflexdo se da ja na base da linguagem, posto que o homem é um ser vivo
gue se peculiariza exatamente por ser dotado de linguagem, tal como nos
advertia Aristoteles. (CUNHA, 2010, p. 217)

Em vista desta participacéo, a linguagem abordada na hermenéutica filoséfica
nao se realiza puramente por meio dos seus enunciados gramaticais, mas sim
através da conversacdo, da relacdo dialdgica. Diz-se isto, porque “...] a
hermenéutica lembra o fato de que uma locu¢do nunca pode desvincular-se de seu
contexto motivacional, isto é, da conversacao, na qual ela esta inserida e somente a
partir da qual ela ganha sentido”. (GRONDIN, 1999, p. 197)

Este deslocamento do pensamento sobre a compreenséao e linguagem propde
um verdadeiro giro hermenéutico, pois, além de expor que ndo existe ponto de
observacgéo fora da historica, Gadamer ira ressaltar que também néo ha linguagem
sem histdria. (RIBEIRO e BRAGA, 2008, p. 135)

Esta conclusao, por sua vez, acaba ampliando o giro hermenéutico, pois, “[...]
passa-se, enfim, da esséncia para a significacdo, onde o importante e decisivo nao
estd em se saber 0 que s&o as coisas em si, mas saber o que dizemos quando
falamos delas” (STRECK, 2000, p. 51-52).
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3.2 Criticidade e hermenéutica filoso6fica

Apesar do desenvolvimento de diversos estudos posteriores a Verdade e
Método sobre o tema em destaque, inclusive em carater abertamente critico as
proposi¢cbes da hermenéutica filoséfica, nesta dissertacdo dedica-se apenas a
levantar o apontamento formulado por Jurgen Habermas sobre a universalidade da
hermenéutica e a criticidade do pensar filoséfico suscitado por Gadamer, para que
nao fuja aos limites do trabalho.

A limitacdo as criticas feitas por Habermas se deve ao fato dele abordar um
tema de grande relevancia ao prosseguimento de qualquer consideragdo posterior
sobre hermenéutica filosofica, pois as provocacdes feitas por Habermas dizem
respeito ao carater critico da hermenéutica filoséfica aos preconceitos que o
intérprete carrega. Portanto, neste momento, apresentam-se as reflexfes expostas
no debate de Habermas e Gadamer sobre a criticidade da hermenéutica filoséfica.

A primeira consideracdo a ser feita é que Habermas nado discorda de varios
aspectos desenvolvidos pela hermenéutica filosofica, havendo, portanto, diversos
pontos de conexdo com Gadamer!! (PEREIRA, 2001, p. 55).

Ocorre que, conforme ressalta Ernildo Stein (1987, p. 122), mesmo existindo
pontos de conexao, isto ndo significa uma rendi¢cdo de Habermas as proposicdes da
hermenéutica, pois ele ndo aceita sua pretensao de universalidade.

A critica formulada por Habermas € no sentido de que a pretensdo de
universalidade da hermenéutica filoséfica ndo seria possivel, pois, ao denunciar a
falibilidade da racionalidade iluminista e reconhecer os preconceitos como condi¢cao
de compreensdo, ndo se conseguiu estabelecer outros padrdes racionais em

substituicdo para distinguir os preconceitos legitimos dos ilegitimos. Assim,

11 Ernildo Stein enumera alguns dos pontos de conexao (1987, p. 122):

“1. A hermenéutica é capaz de descrever as estruturas da reconstituicdo da comunicacéo perturbada.

2. A hermenéutica, e nisso seu juizo coincide com o de Gadamer, esta necessariamente referida a
praxis.

3. A hermenéutica destréi a auto-suficiéncia objetivistica das ciéncias do espirito, assim como vém
tradicionalmente apresentadas.

4. A hermenéutica tem importancia para as ciéncias sociais, na medida em que Ihes mostra que seu
dominio objetivo esta preestruturado pela tradicdo e que elas mesmas, bem como o sujeito que
compreende, tém seu lugar historico determinado.

5. A consciéncia hermenéutica atinge, fere e revela os limites da auto-suficiéncia das ciéncias
naturais, ainda que ndo possa questionar a metodologia de que elas fazem uso.

6. Finalmente, uma esfera da interpretacdo alcancou atualidade social e exige, como nenhuma outra,
a consciéncia hermenéutica: a saberm a traducao de informagfes cientificas relevantes para a
linguagem do mundo da vida social.”
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consequentemente, a hermenéutica filosofica de matriz gadameriana nédo teria
condi¢gbes de ultrapassar a forca da tradicdo, vez que ndo haveria uma instancia
critica capaz de refletir as pré-compreensoées. (PEREIRA, 2001, p. 56)

Além disto, a hermenéutica somente poderia ser universal caso a propria
linguagem também fosse um espaco isento de dominagdo, mas como sua
manifestacdo também pode ser perturbada — quer dizer, comprometida -, o projeto
de universalidade ndo poderia se fazer presente. (PEREIRA, 2001, p. 56) Neste

sentido, Habermas aponta que:

Esta meta-instituicdo da linguagem como tradi¢cdo é evidentemente, por sua
vez, dependente de processos sociais, que nao ficam absorvidos por
contextos normativos. Linguagem também é médium de dominacdo e de
poder social. Ela serve a legitimacédo de relagBes de violéncia organizada.
Na medida em que as legitimagfes ndo manifestam a relagcdo de violéncia,
cuja institucionalizacéo possibilitam, e na medida em que isso apenas se
exprime nas legitimagdes, a linguagem também € ideoldgica. Ai ndo se trata
de enganos numa linguagem, mas sim de engano com a prdépria lingagem.
(HABERMAS, 1987, p. 21)

A partir destas exposicdes, nota-se que, na visdo de Habermas!?, muito
embora Gadamer tenha acertadamente identificado a existéncia dos preconceitos no
processo de compreensdo, esta assimilacdo teria sido desacompanhada da
racionalidade critica. Assim, o erro da filosofia hermenéutica de matriz gadameriana
seria a suposta negligéncia com a criticidade da tradicao. (CUNHA, 2010, p. 233)

Em vista disto, Habermas e Gadamer debateram suas reflexdes e o resultado

foi um proveitoso aprendizado para ambos, conforme ressalta Jean Grondin:

Gadamer e Habermas aprenderam ambos de seu confronto. Estimulado por
Habermas, podia Gadamer elaborar mais decididamente do que antes o
potencial critico de sua hermenéutica. [...]

Habermas também deve ter colhido frutos desse debate. A fundamentagéo
pode encontrar-se alhures, mas desde 1970 a psicanalise deixou
lentamente de ocupar uma posi¢do central em seu pensamento filoséfico e
de expressar o modelo de uma ciéncia social critica. Como se Gadamer,
com suas objecbes, tivesse acertado na mosca, Habermas posteriormente
ja ndo fez mais nenhum uso efetivo do paradigma da psicanalise
sociologicamente ampliada. (GRONDIN, 1999, p. 219/220)

12 Mais uma vez acompanhando Rodolfo Viana Pereira para assegurar os limites e contornos da
pesquisa exposta nesta dissertagdo, “[...] ndo serd desenvolvida a teoria habermasiana no que
concerne ao seu proprio projeto de universalidade, nem mesmo as criticas a ela existentes,
conformando-nos, como dito anteriormente, com as linhas principais de sua critica & hermenéutica
a fim de justifica e demonstrar o repensar dessa Ultima, dentro de seu proprio contexto, como fruto
direto do debate.” (2001, p. 57)
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A resposta de Gadamer as criticas feitas por Habermas, como j& apresentado
na passagem citada acima, acaba sendo no sentido de aprimorar o potencial critico
da sua hermenéutica, ampliando aquilo que ja havia sido anunciado em Verdade e
Método. Diz-se “aprimorar”, pois ndo houve uma alteragao radical do pensamento de
Gadamer, mas sim uma relevante recuperacéo desta questdo, que, para alguns, ndo

foi devidamente explorada em Verdade e Método. E o que Pereira ressalta:

Como se percebe, ndo houve necessariamente uma revolugdo em suas
bases tedricas, mas uma relevante recuperacdo de pontos que restavam
muito pouco desenvolvidos e que mereciam, como dito, um lugar mais
importante dentre as grandes conclusdes ja alcancadas, a saber: o repensar
0 papel e a importancia critica dentro do processo de compreenséo, o0 que
implica igualmente repensar a fungdo do método em relagdo ao tema da
verdade. (PEREIRA, 2001, p. 56)

A elaboracdo de uma resposta a critica de Habermas se apresenta como um
dilema, pois foi delegada para Gadamer a defesa do seu projeto hermenéutico sem
recorrer a visao classica do método, também por ele criticada. No entanto, Gadamer
sai deste dilema justamente ao ressaltar que a sua intencdo sempre foi demonstrar
a ingenuidade da concepcdo tradicional do método, oriunda do iluminismo?3,
(PEREIRA, 2001, p. 56)

Tanto assim o € que, no Prefacio da 22 edicdo de Verdade e Método,

Gadamer faz a seguinte ressalva:

Isso ndo exclui, 0 minimo que seja, que os métodos das ciéncias modernas
da natureza encontrem aplicagdo também no universo social. A nossa
época, talvez, esteja até bem mais determinada pela racionalizacao
crescente da sociedade e pela técnica cientifica de conduzi-la, do que pelo
progresso espantoso da ciéncia moderna da natureza. O espirito
metodolégico da ciéncia impde-se por toda parte. Assim, de longe, ndo me
veio & mente negar a preméncia ineludivel do trabalho metodol6gico, dentro
das assim chamadas ciéncias do espirito. Minha inten¢do também néo foi a
de renovar a antiga disputa metodoldgica entre ciéncias da natureza e
ciéncias do espirito. Dificilmente tratar-se-4 de uma contraposicao de
métodos. (GADAMER, 2002A, p. 15)

13 O que nos parece importante é o destague que Gadamer da ao fato de que jamais pretendeu
atribuir uma interpretacéo radical e excludente entre hermenéutica e método, tal como o titulo de
sua obra poderia sugerir. [...] A experiéncia hermenéutica assumiria um carater mais originario que
gualguer método, posto que por ele é que estaria viabilizando a abertura de qualquer
guestionamento cientifico. Ndo ha, pois, uma negacao da ciéncia, mas o reconhecimento de que a
compreenséo ndo é algo que seja somente por ela alcangado, eis que se trata de um modo de ser
do Dasein, um seu existencial, que o faz ja sempre ser “compreensor”. (CUNHA, 2010, p. 234)
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Assim, o que Gadamer defende ndo é uma cisdo contra 0 conceito e a
relevancia do método, mas sim a sua pretensdo de verdade absoluta e universal,
como se fosse uma dimens&o a-historica. E que, desde que se n&o ignore o carater
situado de toda compreensdo, é plenamente possivel a convivéncia com uma
determinada metodologia cientifica. (PEREIRA, 2001, p. 62)

A abertura a possibilidade do método €, inclusive, uma forma de se vislumbrar
a propria possibilidade de critica e de desenvolvimento reflexivo. E o que Gadamer

relata:

Se a reflexdo hermenéutica pode produzir o que realiza toda
conscientizagdo, isso deve ser mostrado dentro da propria ciéncia. A
reflexdo de uma determinada compreensdo prévia coloca diante de mim
algo que antes se dava as minhas costas. Algo, ndo tudo. Pois a
consciéncia histérico-efeitual é insuperavelmente mais ser que consciéncia.
Mas isso nédo significa que possa prescindir de uma constante
conscientizacdo sobre o perigo do enrijecimento ideoldgico. E s6 com essa
reflexdo que posso superar a falta de liberdade que me prendia a mim
mesmo e posso sentir-me livre diante do direito ou ndo de minha
compreensao prévia — mesmo que seja apenas no modo em que aprendo a
alcancar uma nova compreensdo de coisas que eu via guiado por
preconceitos. Mas isso implica que os preconceitos que guiavam minha
compreensdo prévia sempre estdo em jogo também - até serem
abandonados, o que pode significar, também, até serem reformulados. A
forca incansavel da experiéncia consiste em formar sempre uma nova
compreensdo prévia em toda instru¢do. (GADAMER, 2002C, p. 288)

Além de demonstrar a criticidade de sua proposta hermenéutica, Gadamer
promove a defesa da sua universalidade ao ressaltar que “[...] o sujeito que reflete,
mesmo nas ciéncias da compreensdo, ndo consegue evadir-se do contexto
histérico-efeitual de sua situacdo hermenéutica, visto que sua compreensdo esta
sempre implicada nesse acontecer” (2002B, p. 380) Isto quer dizer que a situagao
hermenéutica influencia na compreensdo de todo homem, conferindo carater
universal as proposicdes feitas pela hermenéutica filosofica.

Dito de uma forma ainda mais esclarecedora e igualmente em defesa da

universalidade da hermenéutica, Ricarlos Cunha expde que:

Em meio universal em que tudo que se é se da a compreensdo confere a
hermenéutica filoséfica um alcance universal. E certo que a linguagem
mesma ela pode ser afetada por ideologias e servir de instrumento de
dominacdo social, mas a reflexdo que pretenda expor essas vicissitudes
também somente poderd realizar-se em meio a prépria linguagem e,
portanto, hermeneuticamente.

A pretensao de escape para além dessa originariedade do compreender é
uma tentativa de fuga da lama icando-se pelo préprio cabelo, pois a rejeigdo
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de preconceitos por apreendé-los como frutos de uma ideologia sutil que se
instalou em nosso modo de vida, somente pode dar-se partindo da
compreensao guiada por esses mesmos preconceitos. Antes de refuta-los
eles ja devem estar ai (CUNHA, 2010, p. 235)

Em decorréncia do seu carater universal, Braga e Ribeiro também lembram
gue nao € por meio da negacao do estudo de Gadamer que se afastaria do Direito a
sujeicao do intérprete as suas pré-compreesdes e aos demais elementos estruturais
do processo de compreensdo. Destarte, a hermenéutica filosofica de matriz
gadameriana fornece um aporte para a reflexado critica dirigida a desmistificacdo do
fazer hermenéutico ahistorico, se revelando um novo rumo para uma reorientacéo
tedrica da aplicacdo do Direito. (2008, 141)

Com efeito, nesta perspectiva, a linguagem nao se petrifica em um plano
secundario, pronta para ser invariavelmente manipulada pelo intérprete, mas sim se
revela em uma relagdo de intersubjetividade, dentro da qual se faz o controle
hermenéutico. Isto quer dizer que ndo se pode "dizer qualquer coisa sobre qualquer
coisa", devendo existir um comprometimento ou, melhor, nas palavras de Streck,

levar-se o texto a sério (2006, p. 574).

3.3 Contribui¢cdes da hermenéutica filoso6fica e aplicacdo ao direito

A partir do giro linguistico de carater ontologico instaurado pela hermenéutica
filosofica, expbs-se a falibilidade da hermenéutica classica que se propunha a ser
uma técnica interpretativa a disposi¢ao do intérprete para extrair do texto o seu real
sentido.

A critica pela qual foi submetida acabou por revelar, inclusive, que a propria
persecucdo do conhecimento absoluto, previsivel, certo e controlavel caracteristico
do intento interpretativo classico ndo pode ser atingida da forma que se propde. Pelo
contrario! Ao negligenciar a historia efeitual, o horizonte e o circulo hermenéutico,
abre-se oportunidades para discricionariedades e arbitrariedades.

No entanto, mesmo apos o giro hermenéutico apresentado, ainda permeiam
no meio juridico os ideais provenientes da relacéo sujeito-objeto, conforme assevera

Lenio Streck:

As préaticas hermenéutico-interpretativas vigorantes/hegeménicas no campo
de operacionalidade — incluindo ai a doutrina e a jurisprudéncia — ainda
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estdo presas a dicotomia sujeito-objeto, carentes e/ou refratarios a viragem
linguistica de cunho pragmatista-ontoldgico ocorrida contemporaneamente,
onde a relacdo passa a ser sujeito-sujeito. Dito de outro modo, no campo
juridico brasileiro a linguagem ainda tem um carater secundario, uma
terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto, enfim, uma espécie
de instrumento ou veiculo condutor de “esséncias” e “corretas exegeses”
dos textos legais. (STRECK, 2005, p. 18)

Esta mesma situacdo também é identificada por Braga e Ribeiro, inclusive em

referéncia a outros juristas brasileiros:

Mas, por que ainda impera no campo do Direito o paradigma da filosofia do
sujeito? Um dos motivos €, certamente, a resisténcia que se opde as novas
ideias. N&o obstante, conforme Souza Cruz (2006, p. 3), o exame
dogmaético dos textos legislativos se sustenta na incorporacdo das nog¢des
classicas da divisdo qualitativa dos poderes pela qual ao legislativo caberia
uma acdo de carater volitivo, legando-se ao magistrado apenas a
descoberta da vontade da lei ou do legislador. Segundo Dalmo Dallari
(1980, p. 95), o emprego dos varios modelos de interpretacdo confere ao
intérprete o sentimento de isencéo frente as injusticas que decorrem da lei,
0 que parece ser um tanto quanto comodo. Além disto, acredita-se que a
utilizacdo das técnicas interpretativas confere a tdo aclamada seguranca
juridica, pois cercaria o intérprete, evitando as convic¢des tedricas proprias
de cada individuo. (BRAGA e RIBEIRO, 2008, p. 127)

Portanto, a questdo posta sob enfoque atualmente é a compreensao dos
juristas desta nova concepc¢ao hermenéutica, notadamente no discurso processual,
que vai a contraponto das bases das teorias da interpretacdo classicas, que ainda
permeiam e influenciam a dogmatica juridica contemporanea.

Assim, 0 que se observa é que “[...] € necessario que se (re)tire proveito
dessa viragem linguistico-filoséfica e desse giro ontolégico propiciado pela
hermenéutica, que € justamente a ruptura com as concepc¢des metafisicas através
da mediacéo da linguagem [...]” (STRECK, 2005, p. 230)

E que neste novo pensar hermenéutico ndo se ignora a marca dos
preconceitos e experiéncias que o intérprete carrega, porquanto estes elementos
seriam constitutivos da prépria compreensdo. Tudo isto, deve-se dizer, dentro de
uma estrutura dialégica formada por meio de perguntas e respostas lancadas pelo
intérprete, em uma posi¢do de abertura ao outro.

Esta percepcao, conforme ressaltado anteriormente, faz com que o foco da
questdo hermenéutica deixe de ser a reproducéo do sentido original do texto, por um
ser absolutamente racional e soberano, propondo, em seu lugar, um novo olhar
hermenéutico questionador e aberto a existéncia do outro, em busca de um possivel

sentido do texto dentro dos limites da finitude humana.
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Com efeito, por se abrir ao dissenso e ao pluralismo, permitindo um discurso
processual consciente do horizonte de sentidos, a proposicdo da hermenéutica
filoséfica se coaduna aos preceitos democraticos, razdo pela qual a experiéncia
hermenéutica proposta por Gadamer é de grande relevancia ao Direito

contemporaneo. Neste sentido, Pereira:

E extremamente importante destacar essa funcdo critica e construtiva do
didlogo, como ressaltada pela Hermenéutica Filosofica, em virtude das
inimeras consequéncias positivas, tanto para o Direito Constitucional como
para a Filosofia Politica. Desse modo, a relevancia do dialogo hermenéutico
exsurge de modo nitido na construcéo da cidadania, em que se reconhece e
se respeite o pluralismo insito a esfera publica [...]. (PEREIRA, 2001, p. 78)

7

Outra ndo é a conclusdo feita por Braga e Ribeiro apés analise das

proposicdes da hermenéutica filosdfica:

Ante as constatacbes de que o horizonte tradicional da hermenéutica
técnica se revela cada vez mais insuficiente para o desiderato da
interpretacao juridica, os pressupostos tedéricos-cientificos, metodoldgicos e
também filoséficos da ciéncia do Direito postos em evidéncia pela
hermenéutica de Gadamer necessitam ser estudados e aprofundados.
(BRAGA e RIBEIRO, 2008, p. 136)

A abertura ao outro e, portanto, ao pluralismo, bem como a criticidade
existente no pensamento hermenéutico formulado por Gadamer, sdo de grande
relevancia ao discurso processual democratico contemporéneo, pois, atualmente
ndo ha margem para a presenca de uma autoridade que se apresenta como a Unica

pessoa capaz de enunciar o sentido original do texto juridico. Afinal,

Um dos grandes desafios do Direito contemporéneo é fazer valer os direitos
fundamentais e, no plano judicial, que essa meta ndo sirva de substrato a
decisionismos “assujeitadores”, pelos quais esteja o juiz autorizado a torcer
o texto legal ou constitucional para afirmar ai qualquer sentido que lhe
pareca razoavel. N&o Ihe autoriza a tanto a hermenéutica filosoéfica, e isso ja
mesmo por uma visada superficial, em que vem a luz a no¢éo de fusao de
horizontes. (CUNHA, 2010, p. 296)

E a linguagem, por meio do discurso processual, o local em que se exerce o
contraditorio e a ampla defesa, bem como a fiscalidade e critica na processualidade
democratica. A necessidade de reformulacédo critica e de abertura ao outro no
processo € vislumbrada atualmente na persisténcia do pensar da jurisdigdo como

espaco do magistrado para declarar o direito, sem a efetiva participacdo das partes



71

na construgdo do provimento.
A falibilidade deste pensar da jurisdicdo sera levantada no capitulo seguinte,

com aporte tedrico da hermenéutica filoséfica de matriz gadameriana, inclusive para
fins de questionamento do entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre

fundamentacgé&o da deciséo jurisdicional.
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4 CONSIDERAGCOES INICIAIS SOBRE PROCESSO E JURISDICAO

A coparticipacdo dos cidaddos na construcdo do provimento jurisdicional,
através dos debates desenvolvidos entre as partes processuais no espacgo
procedimental adequado, € objeto de reflexdo nas Teorias do Processo
desenvolvidas no A&mbito do modelo democrético de representatividade.

Reforcando a garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa e,
consequentemente, primando por um discurso processual democratico, a Lei
13.105/15 (Novo Codigo de Processo Civil) dispde que as decisdes judiciais deverao
enfrentar todos os fundamentos trazidos pelas partes. No entanto, transcorridos
mais de vinte anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e um ano de vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil, ainda
predomina a orienta¢do nos Tribunais do pais de que a atividade decisoria exercida
pelos magistrados prescinde do enfrentamento de todos os fundamentos suscitados
pelas partes. Este entendimento se encontra atrelado a compreenséo da etimologia
da palavra jurisdigdo, bipartida, juris dictio, como mera atividade declaratéria do
direito, essencialmente exercida pelo juiz.

A percepcéo desta questdo ndo deriva exclusivamente deste posicionamento
sobre a prescindibilidade dos fundamentos suscitados pelas partes, podendo ser
averiguada também no que diz respeito ao “livre convencimento”, a destinagao das
provas, dentre outros pontos envolvendo a atividade jurisdicional, em que se
constata a compreenséo da jurisdicdo na forma apontada acima.

Ocorre que, conforme exposto nos capitulos anteriores, a objetividade na
interpretacdo das normas juridicas foi radicalmente modificada a partir do giro
linguistico desenvolvido pela hermenéutica juridica filoséfica, ao ressaltar a
linguagem como condi¢do de compreensédo do individuo no mundo por meio de uma
relacéo interpretativa intersubjetiva (sujeito/sujeito).

Assim, ndo pode a jurisdicdo permanecer atrelada & mera atividade
declaratéria exercida por apenas um dos sujeitos processuais (0 magistrado),
porquanto a prépria sobriedade e objetividade da declaracdo baseada na relacéo
sujeito/intérprete e texto/objeto ndo apresenta consisténcia. Mais uma vez com
aporte nos ensinamentos de Streck (2005, p. 157), o giro linguistico proposto pela
hermenéutica juridica filoséfica acabou indicando a impossibilidade de se atingir a

ratio essendi da lei, a correta mens legis e a fiel mens legislatoris, pois é
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indissociavel & compreensdo a marca dos preconceitos que o intérprete carrega,
afinal, estes elementos s&do constitutivos da prépria compreensdo, ndo sendo
possivel extrair da lei um sentido original, neutro, correto e Unico.

A partir desta perspectiva, a jurisdicdo enquanto atividade meramente
declaratéria e concentrada essencialmente no magistrado merece uma leitura critica
ndo somente em decorréncia da afetagdo as garantias constitucionais ao
contraditério e a ampla defesa, mas também, e principalmente, por ignorar a
contribuicho da hermenéutica filosofica sobre a interpretacdo. Ignorar a
compreensdo € negligenciar o acesso de todo jurista ao mundo e,
consequentemente, ao ordenamento juridico, o que, inclusive, implica na propria
possibilidade de pensar as mencionadas garantias constitucionais.

O deslocamento da interpretacdo baseada na relacdo sujeito/objeto para
sujeito/sujeito, ndo direciona no relativismo indeterminado e no surgimento de
aporias que prejudiqguem a racionalidade da hermenéutica juridica contemporanea,
conforme ressaltado no capitulo anterior. Tal fato, entretanto, ndo permite ignorar a
vulnerabilidade do Direito quando dissociado da coeréncia e dos pressupostos da

argumentacdo juridica contidos no discurso processual.

Dentre as ciéncias humanas o Direito é talvez a mais vulneravel. Pura
linguagem, é facilmente manipulavel, mas porque é um dizer que se faz
perigosamente decisdo, poder de interferir na liberdade e no patrimonio das
pessoas, essa manipulabilidade reclama vigilancia permanente e senso
critico apurado de quantos integram o universo dos denominados juristas.
Nada é mais pernicioso que se substituir o esforco pela cientificidade do
Direito pelo discurso juridico, um amontoado de palavras despidas do
minimo de coeréncia que se exige de qualquer discurso com pretensdes de
racionalidade. (PASSOS, 2002)

Além das questdes envolvendo o exercicio da linguagem, também ndo se
pode ignorar que o direito também acaba lidando com perspectivas inerentes a
situacdo hermenéutica das pessoas, conforme se pode perceber nas consideragdes

feitas por Luis Roberto Barroso:

Além dos problemas de ambiguidade da linguagem, que envolvem a
determinacdo semantica da norma, existem, também, em uma sociedade
pluralista e diversificada, o que se tem denominado de desacordo moral
razoavel. Pessoas bem intencionadas e esclarecidas, em relagdo a
multiplas matérias, pensam de maneira radicalmente contraria, sem
conciliacdo possivel. Clausulas constitucionais como direito a vida,
dignidade da pessoa humana ou igualdade ddo margem a construgdes
hermenéuticas distintas, por vezes contrapostas, de acordo com a pré-
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compreenséo do intérprete. Esse fendbmeno se revela em questfes que sdo
controvertidas em todo o mundo, inclusive no Brasil, como, por exemplo,
interrupcdo da gestacdo, pesquisas com célular-tronco embrionarias,
eutanasia/ortotanasia, unides homoafetivas, em meio a inUmeras outras.
Nessas matérias, como regra geral, o papel do direito e do Estado deve ser
0 de assegurar que cada pessoa possa viver sua autonomia da vontade e
suas crengas. Ainda assim, inUmeras complexidades surgem, motivadas por
vis@es filosdficas e religiosas diversas. (BARROSO, 2011, p. 146)

Em vista destas consideracdes, a compreensédo da jurisdicdo como atividade
declaratdria do direito e a participacado das partes no discurso processual, demanda
uma revisitacdo sob o enfoque do modelo democrético de representatividade. Para
tanto, expbe-se adiante consideragbes sobre Teorias do Processo, 0 conceito de
jurisdicdo e discurso processual, sem escurar de confrontar a questdo da

hermenéutica juridica contemporanea.

4.1 Teoria do processo e jurisdicao

A existéncia das garantias constitucionais ao contraditério e a ampla defesa
parece nao frustrar o entendimento predominante nos Tribunais do pais no sentido
de que o magistrado ndo esta adstrito a se manifestar sobre todas as alega¢fes das
partes, nem a se ater aos fundamentos indicados por elas, ou a responder a todos
0S seus argumentos, um a um, quando jA encontrou motivo suficiente para
fundamentar sua decisao!. Questdes também relacionadas ao “livre convencimento”
e destinacdo das provas também seguem a mesma influéncia das ditas Teorias do
Processo desenvolvidas no ambito da reflexdo jurisdicional da relacdo juridica, cujo
grande expoente foi Oskar Von Bulow, por meio de sua obra La teoria de las
excepciones procesales y los presupuestos procesales, em 1868.

Mesmo ndo sendo o fundador da ciéncia processual, Bilow é reconhecido

como responsavel pela sua sistematizacdo, ao propor a ciéncia do processo como

1 S&o varios os arestos do Superior Tribunal de Justiga neste sentido, dentre os quais aponta: AgRg
no AREsp 518.189/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/10/2014, DJe 28/10/2014; AgRg no REsp 1086096/PI, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA
TURMA, julgado em 06/08/2013, DJe 14/08/2013; REsp 1.467.680/RS, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/04/2014, DJe 24/04/2014; AgRg no REsp
1386843/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
06/02/2014, DJe 24/02/2014; AgRg no REsp 541.864/AM, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/03/2015, DJe 07/04/2015; EDcl no AgRg nos EREsp
1483155/BA, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/06/2016, DJe
03/08/2016; REsp 1684557/RN, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 19/09/2017, DJe 09/10/2017.
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ramo juridico autbnomo, com conceitos e terminologias proprios, uma vez que até
entdo ndo havia distingdes entre direito material e processual.

Inserido no Movimento do Direito Livre, Bilow compreende que cada deciséo
judicial ndo é apenas a aplicacdo de uma norma ja pronta, mas também uma
atividade criadora de Direito (LARENZ, 1997, p. 78).

A lei ndo logra criar logo o Direito; é «somente uma preparacdo, uma
tentativa de realizacdo de uma ordem juridica» (pag.45). Cada litigio juridico
«pde um particular problema juridico para que nao existe ainda pronta na lei
a determinacdo juridica oportuna..., determinacdo que também nado é
possivel inferir-se, com absoluta seguranca de uma conclusdo ldgica
necessaria, das determinagbes da lei» (pag. 32). Sob o «véu ilusorio da
mesma palavra da lei» oculta-se uma pluralidade de significagbes, cabendo
ao juiz a escolha da determinacdo que lhe pareca ser «em média a mais
justa» (pag. 36) (BULOW apud LARENZ, 1997, p. 78)

A inexisténcia de explicacdo, por parte de Bulow, de como o magistrado
escolheria a decisdo mais justa ao caso é advertida por Karl Larenz, amparando sua
critica sobre a possibilidade de o juiz recorrer as emoc¢des e aos sentimentos para
decidir (LARENZ, 1997, p. 82). Esta indefinicdo nos critérios de escolha, conforme
sustenta André Cordeiro Leal, ndo € sem propdsito ou uma inconsisténcia que
passou despercebida na proposta de Bulow. Muito pelo contrario! A inexisténcia de
critérios delimitados ao exercicio da atividade declaratéria e criadora do direito, por
parte dos juizes, seria uma forma de dominacdo. Uma maneira assegurar a
migracdo do “[...] controle social para as maos da magistratura alema e de justificar,
a partir dai, a adocéo de técnicas que permitissem a desvinculacdo dos julgadores
das abordagens formalistas ou legalistas na aplicagédo do direito [...]" (LEAL, 2008, p.
62)

O processo, nesta perspectiva, € compreendido como uma relacao juridica de
direito publico formada entre juiz, autor e réu, estabelecendo condicbes a serem
observadas na preparacédo da atividade judicial promovida pelo Estado, situando-o
como ente monopolizador da fungéo judicante e investindo no juiz a funcéo de dizer
o direito aos cidadaos, que, por sua vez, se encontram subordinados aquele no

desenvolvimento de seu exercicio.

2 E que Biilow trabalhou pressupostos de existéncia e desenvolvimento do processo pela relacao juiz,
autor e réu em que, para validade e legitima constituicdo do processo, seriam necessarios
requisitos que o juiz, autor e o réu, deveriam cumprir conforme disposto em lei processual,
enquanto que o direito disputado e alegado pelas partes se situagdo em plano posterior a formacgao
do processo, distinguindo-se pela regulacdo em norma de direito material criadora do bem da vida
gue define a matéria de mérito. (LEAL, 2008. p.78).
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E de se notar, portanto, a proxima relagéo entre a concepgao de processo em
Bilow e o seu conceito de jurisdicdo, por primar, em ambos, pela atuagcdo do
interesse estatal (LEAL, 2008, p. 63).

Por ser um meio de controle social, Leal compreende que toda tentativa no
sentido de elevar o processo refletido sob a teoria bllowiana a condicdo de
garantidor de direitos fundamentais seria falha, vez que ndo poderia este processo
ser instrumento do poder e, a0 mesmo tempo, instancia do seu proprio controle
(LEAL, 2008, p. 65). Eis o paradoxo bulowiano, que, inobstante tenha sido alvo de
criticas e tentativas de superagdo, permaneceu presente em outros juristas ao
preconizar por uma teoria do processo baseada em uma relacdo juridica
encaminhadora da jurisdicdo como atividade do juiz.

A repercussdao da proposta de Bilow é percebida em outros autores de
relevancia para a ciéncia processual, tal como Chiovenda, Carnelluti e Liebman,
cujos aspectos referentes a processo e jurisdicdo sdo considerados por Rosemiro
Pereira Leal como curvados “ao voluntarianismo jurisdicionalista do século passado”
(LEAL, 2016, p. 52). Por voluntarianismo jurisdicionalista, deve-se compreender a
atividade judicante decorrente, em ultima andlise, do exercicio da discricionariedade
do julgador baseado em sua experiéncia e sentimento, concep¢do esta que é
insustentavel diante dos anseios democraticos, pois, atualmente, a atividade
jurisdicional “[...] ndo € mais um comportamento pessoal e idiossincrasico do juiz,
mas uma estrutura procedimentalizadora de atos juridicos sequenciais a que se
obriga o 6rgdo judicial pelo controle que lhe imp&e a norma processual, legitimando-
0 ao processo.” (LEAL, 2016, p. 51)

A modificacdo sobre a concepc¢do de processo e jurisdicdo, como se pode
perceber, altera substancialmente a funcéo das partes e dos sujeitos do processo ha
preparacéo do provimento jurisdicional. E nesta alteragcdo que se situa 0 movimento
de ruptura e desconstrucdo na processualidade democratica com os brocardos jura
novit curia (o juiz conhece o direito) e narra mihi factum dabo tibi ius (dé-me o fato e
Ihe darei o direito), espelhados, de certa maneira, no entendimento dos Tribunais do
pais no sentido de que o magistrado ndo esta adstrito a se manifestar sobre todas
as alegacbOes das partes, enquanto a atividade judicante seria essencialmente
exercida por ele.

No processo democratico, o provimento deve ser construido com efetiva

participacédo dos interessados, em atencdo ao discurso juridico suscitado nos autos.
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Afinal, enquanto instituicdo constitucionalizada®, o processo é o referente pelo qual
se exerce a fiscalidade do controle jurisdicional, devendo-se afastar a surpresa ou
julgamentos em critérios ndo esclarecidos, intimos ao magistrado. Dai a
necessidade de devido enfrentamento dos fundamentos suscitados pelas partes.

E precisamente esta percepcdo que embasa as seguintes consideragdes
tecidas por Aroldo Plinio Gongalves:

Com as novas conquistas do Direito, o problema da justica no processo foi
deslocado de “papel-missdo” do juiz para a garantia das partes. O grande
problema da época contemporénea ja ndo é o da convic¢ao ideoldgica, das
preferéncias pessoais, das convicgdes intimas do juiz. E o de que os
destinatarios do provimento, do ato imperativo do Estado que, no processo
jurisdicional, € manifestado pela sentenca, possam participar de sua
formacdo, com as mesmas garantias, em simétrica igualdade, podendo
compreender por que, como, porque forma, em que limites o Estado atua
para resguardar e tutelar direitos, para negar pretensos direitos e para impor
condenagtes. (GONGCALVES, 2012, p. 171)

Esta compreensdo incutida na processualidade voltada as persecucdes
democréticas, ndo se pode negar, em muito se baseia nos aportes criticos sobre
processo e jurisdicdo em Bilow, Chiovenda, Carnelluti e Liebman, razdo pela qual
passa-se a expor a compreensao destes autores, para, mais adiante, refletir de
forma mais aprofundada o mencionado movimento de ruptura e desconstrucdo no

processo democratico contemporaneo.

4.1.1 Chiovenda e a vontade concreta da lei

Conjuntamente com Francesco Carnelutti, processualista cujas proposicoes
serdo dissertadas a seguir, Giuseppe Chiovenda fundou a Rivista di Diritto
Processuale Civile, e assim como o co-fundador, também é referéncia nos estudos
relacionados ao processo civil. Nascido em Premosello, provincia de Novara, na
Italia, em 1872, Chiovenda compreende que existe uma vontade concreta na lei que

antecede o exercicio da jurisdicdo®.

3Como veremos, a instituicido do processo constitucionalizante é referente juridico-discursivo de
estruturacdo dos procedimentos (judiciais, legiferantes e administrativos) de tal modo que os
provimentos (decisdes, leis e sentencas decorrentes), resultem de compartilhamento dialégico-
processual na comunidade juridica constitucionalizada, ao longo da criagdo, alteracao,
reconhecimento e aplicacéo de direitos, e ndo de estruturas de poderes do autoritarismo sistémico
dos 6rgéaos dirigentes, legiferantes e judicantes de um Estado ou Comunidade (LEAL, 2016, p. 154)
4Pode definir-se a jurisdicdo como a fungédo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade
concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade de
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Na concepcao do jurista que da nome a este subtdpico, enquanto vontade
geral, abstrata e hipotética, a lei regula as atividades dos cidadaos e dos 6rgdos
publicos, sendo que, no exercicio da atividade jurisdicional, cabe a verificagcdo dos
fatos previstos e descritos na norma para se concretizar a vontade da lei no caso
subjudice®.

Em raz&o da vinculagéo a vontade da lei, “[...] ao decidir, ndo pode o juiz criar
nem modificar a lei, antes deve tdo-sé aplica-la (mesmo se a considera injusta).”
(CHIOVENDA, 2000, v. Il, p. 35) Neste sentido:

Objetivo dos érgdos jurisdicionais € afirmar e atuar aquela vontade de lei
gue eles estimam existente como vontade concreta, a vista dos fatos que
consideram como existentes. A atividade dos juizes dirige-se, pois,
necessariamente a dois objetos: exame da norma como vontade abstrata de
lei (questd@o de direito), exame dos fatos que transformam em concreta a
vontade da lei (questao de fato). Resultado de sua atividade serd a atuacao
da vontade da lei, como a afirma o autor, se se reconhecer existente, e
mediante sentenca admissdo, eventualmente execucéo, ou, diversamente,
a atuacao da vontade negativa da lei (supra, p. 19), pela rejeicdo do pedido.
(CHIOVENDA, 2000, v. I, p. 60)

Dai a assertiva de André Cordeiro Leal de que, para Chiovenda, o objetivo do
processo civil ndo é “[...] tornar concreta a vontade da lei, posto que essa ja existe
quando da simples verificacdo dos fatos juridicos descritos abstrata e
hipoteticamente na norma, mas serve a certificacdo dessa vontade.” (LEAL, 2008, p.
73)

Pode-se afirmar, ap0s estas consideracdes, que a perspectiva processual de
Chiovenda é distinta da proposta de Bilow, notadamente por inexistir, para o jurista
italiano, a criagdo do direito pela atividade jurisdicional, mas tdo somente a
certificacdo da vontade da lei. Esta seria, portanto, a finalidade do processo e do
exercicio jurisdicional, diversamente do que se identifica em Bllow, para o qual a

jurisdicdo é uma atividade declaratéria e criadora de direito essencialmente exercida

particulares ou de outros 6rgéos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, j& no torna-
la, praticamente, efetiva. (CHIOVENDA, 2000, v. Il, p. 8)

5A externalizagdo deste pensamento € ilustrada pelo préprio jurista italiano, ao esclarecer: “Assim, a
cada estipulacdo de compra e venda corresponde a formacdo de uma vontade concreta da lei, em
virtude da qual determinado comprador deve haver a coisa, determinado vendedor deve receber o
preco. A cada ato ilicito corresponde a formagdo de uma vontade concreta de lei, por for¢ca da qual
determinada pessoa tem de ser ressarcida do dano que decorreu de um ato culposamente
consumado. A morte de todo individuo combinada com a relagdo de parentesco entre o defunto e
determinadas pessoas ou com uma manifestacao de Ultima vontade de sua parte, faz nascer uma
vontade concreta de lei pela qual os direitos expectantes do defunto passam aos herdeiros”
(CHIOVENDA, 2002, v. I, p. 28)
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pelo magistrado, a partir de suas experiéncias e sentimentos.

Tal fato, entretanto, ndo permite dizer que o processualista italiano se afasta
plenamente do paradoxo bulowiano.

Ainda compreendendo o processo como relacdo juridica de submissao e
sujeicao entre pessoas, a tarefa de investigacado da vontade concreta da lei deveria
ser feita pelo juiz com o auxilio de critérios gramaticais, l6gicos e histéricos para fixar
o verdadeiro pensamento da lei. (CHIOVENDA, 2000, v. |, p. 62) Assim, “[...]
juridicamente, a vontade concreta da lei é aquilo que o juiz afirma ser a vontade
concreta da lei.” (CHIOVENDA, 2000, v. |, p. 62/64) Para as partes cabe a
formulacdo de deducdes a serem submetidas ao juiz, para quem, em ultima analise,
cabera a averiguacéo da concretude da vontade lei®.

Mesmo sendo a atividade jurisdicional voltada a declaracdo do direito
constituido em lei, a partir da percep¢do do juiz sobre as questdes envolvidas no
caso subjudice, ndo se pode afirmar que a intencdo de Chiovenda era assegurar
uma jurisdicdo pelo exercicio de poderes ilimitados para a magistratura, como
proposto por Bulow. Ao contrario do sistematizador da ciéncia processual,
Chiovenda se preocupa com a imparcialidade do juiz, inclusive afastando o interesse
do Estado da atividade jurisdicional, apesar de reforcar a autoridade do 6rgéo
dotado da funcéo jurisdicional para dizer o direito.

Quando se examina a diferenca das funcdes, ndo se pode, sem peticdo de
principio, resolver a questdo tendo em mira os 6rgdos que delas estédo
investidos, porque a separacdo das funcbes no sentido de que estejam
confiadas a 6rgédos diversos, nem sempre é praticamente realizavel, se bem
que represente justicada tendéncia das leis modernas.

Justificada tendéncia, porque existe uma incompatibilidade psicolégica entre
a tarefa de legislar e de atuar a lei. Ha4 uma incompatibilidade psicol6gica
ainda maior entre a tarefa do administrador e a jurisdicional, porque o
administrador pode ser dominado pela consideracdo do interesse do
Estado. Dai a conveniéncia de que se confie a 6rgdos autbnomos a fungéo
jurisdicional, de modo que quem atua a lei ndo se deixe guiar sendo do que
se lhe afigure ser a vontade da lei, segunda a ciéncia e consciéncia. E
mister ainda que esses 6rgdos sejam independentes, para impedir a
intromiss@o da administracéo na justica (justica de gabinete). (CHIOVENDA,
2000, v. II, p. 12)

SEis ai 0 paradoxo de Bilow, vez que a mencionada vontade fiscalizada pela prépria pessoa que diz o
que a vontade €, conforme esclarece André Cordeiro Leal: “Vé-se que o autor incorre no problema
derivado do paradoxo de Biilow de fazer o entrelacamento que torna indiscerniveis processo e
jurisdicao-atividade-do-julgador, porquanto aquele é instrumento desta para fazer justica (pelo juiz)
por via da atuacdo da vontade (derivada de uma norma abstrata e hipotética) concreta da lei.”
(LEAL, 2008, p. 76)
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Assim, com base na autonomia do 6rgao jurisdicional e com o auxilio de
critérios gramaticais, logicos e historicos, Chiovenda tenta assegurar a
imparcialidade para o juiz declarar o verdadeiro pensamento da lei.

O problema desta concepc¢ao, no entanto, ndo decorre apenas da afetacdo as
garantias constitucionais ao contraditorio e a ampla defesa ao assumir que a
vontade da lei € o que o juiz diz ser, mas também, e principalmente, por ignorar a
contribuicdo da hermenéutica filosofica sobre a interpretacdo. Diz-se isto, porque a
prépria sobriedade e objetividade da declaracdo da vontade da lei baseada na
relacdo sujeito/intérprete e texto/objeto a partir de critérios gramaticais, légicos e
histéricos, vistos como técnicas para extrair o pensamento da lei, ndo apresenta
consisténcia ap0s o giro linguistico exposto pela hermenéutica juridica filoséfica
indicando a impossibilidade de se atingir a ratio essendi da lei, a correta mens legis
e a fiel mens legislatoris (STRECK, 2005, p. 157).

A inconsisténcia da proposta de Chiovenda, conforme ressalta Ovidio Baptista
da Silva, é propria do pensamento iluminista, inclusive no que diz respeito a

pretensdo de imparcialidade do juiz, tendo em vista que:

[...] o Processo de conhecimento, ao suprimir juizos de verossimilhanca,
conserva-se fiel ao iluminismo, pressupondo que a fung¢éo jurisdicional seja
exclusivamente declaratria; que o ordenamento juridico, criado pela
onipoténcia de um legislador sabio e todo poderoso, possa oferecer ao juiz
a solucéo para os casos concretos que lhes caiba julgar, de modo que a
funcdo de julgar ndo seja nada além da mecéanica declaragdo da ‘vontade
concreta da lei’ (SILVA, 1996, p. 205)

E precisamente este pensar indiferente com a marca dos preconceitos e da
experiéncia que o intérprete carrega é que compromete a sobriedade e objetividade
da declaracéo da vontade da lei.

Esta mesma deficiéncia em relacdo aos elementos constitutivos da
compreensao também € percebida em Carnelutti, ao expor que o objetivo do

processo € a justa composicéo da lide. E 0 que se passa a expor.
4.1.2 Carnelutti e a justa composicao da lide
Contemporaneo de Giuseppe Chiovenda, com quem fundou a Rivista di Diritto

Processuale Civile, Francesco Carnelutti nasceu em 1879, em Undine, Italia. Por

compreender que a finalidade do processo € a justa composicdo da lide, para fins
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didaticos e para esclarecer a proposta de Carnelutti, faz-se necessério inicialmente
analisar o que seria lide para o jurista italiano em destaque.

Pode-se definir lide como “[...] um conflito (intersubjetivo) de interesses
qualificado por uma pretenséo contestada (discutida). O conflito de interesses € seu
elemento material, a pretensdo e a resisténcia sdo seu elemento formal.”
(CARNELUTTI, 2000, v. I, p. 78) Para o jurista nascido em Undine, interesse é
gualificado como uma situacéo favoravel a satisfacdo de uma necessidade de uma
pessoa, surgindo o conflito sempre que este interesse for desfavoravel a outrem.
Diante deste conflito de interesses, uma das pessoas envolvidas manifesta a sua
pretensdo de subordinacdo do interesse alheio ao seu proprio, de forma fundada ou
nao, pois “[...] 0 agente nao leva a efeito, imediatamente, a finalidade pratica que se
propde, ou seja, o prevalecimento de seu interesse, mas declara querer obté-lo”
(CARNELUTTI, 2000, v. II, p. 31)

Ao ser resistida, esta pretensdo da origem ao conceito de lide, fazendo com
gue, com o exercicio da forca que |he é caracteristico, o processo se desenvolva
como meio de compor a lide de forma justa, resolvendo o conflito para alcancar a
paz social’.

A finalidade do processo, em Carnelutti, est4 diretamente relacionada com o
interesse na justa composicdo da lide, demonstrando, neste sentido, um carater
técnico-instrumental do processo para a realizacdo do interesse publico em se
alcancar a paz social® (LEAL, 2008, p. 90).

Esta justa composicdo ndo € um critério indefinido, se preocupando o jurista

italiano em consignar que

A critica desta proposigao é feita por Chiovenda nos seguintes termos: “Todas essas concepgdes se
eivam de um defeito comum, a saber, o de confundir a finalidade atual, imediata, constante da
atividade processual, com os resultados remotos e possiveis ou mesmo necessarios. Como quem
dissesse que a atividade de um pintor para compor um afresco tem por fim ornar o templo, ou
quisesse definir uma fonte publica dizendo que serve para dessedentar o transeunte. Igual
observacdo se pode fazer a doutrina mais recente (CARNELUTTI) que concede o objetivo
processual como justa composi¢cao da lide (entendida a ‘lide’ como pretenséo contrastada porque
contradita ou porque nado satisfeita). Mesmo quando entre as partes existe um contraste, ndo é
objetivo imediato do processo compb-lo, mas dizer e atuar a vontade da lei; se com a coisa julgada,
se com atos executivos (teis o contraste pode cessar, isto € consequéncia e resultado da atuacao
da lei.” (CHIOVENDA, 2000, v. I, p. 66/67)

8A0 tentar perseguir a paz social por meio da justa composigéo da lide, além da solugdo da contenda,
o jurista italiano compreende que isto incitaria uma “proveitosa convivéncia social’ e extinguiria o
“‘gene anti-social” (CARNELUTTI, 2000, v. I, p. 370/371), pois somente a justa composicdo seria
habil para remover este gene da sociedade e, a0 mesmo tempo, estimular outros litigantes a
comporem amigavel os conflitos analogos (LEAL, 2008, p. 90).



83

[...] a composicdo sera justa quando for conforme a regra que no processo
se tende a aplicar e, por isso, conforme os casos quando seja conforme ao
Direito ou a equidade. Por outro lado, a conformidade com a regra &, por
sua vez, um juizo; por isso, a composicdo serd justa enquanto seja julgada
como tal, distinguindo-se, nesse sentido, da justica individual e a social.
Assim sendo, ndo resta duvida de que a justica a que se deve satisfazer a
composicao do litigio é esta segunda e ndo a primeira, ou seja, em outras
palavras, que a conformidade da solugdo com a regra, tem de ser
reconhecida pela opinido publica. (CARNELUTTI, 2000, v. |, p. 372)

A ideia de justica defendida na justa composicdo da lide, conforme se
depreende, é referida por Carnelutti como justica social, podendo ser aferida quando
“[...] colocado um grupo de homens para julgar um mesmo conflito de interesses,
sem excluir alguns juizos divergentes, forma-se acerca de sua solugdo uma opinido
comum [...].” (CARNELUTTI, 2000, v. |, p. 64)

Portanto, a “[...] justica da decisao revela-se, assim, pelo alinhamento do juizo
especifico do julgador aquele que a opinido publica faria sobre esse mesmo conflito
particular com base na regra do legislador.” (LEAL, 2008, p. 91)

Cabe ao juiz, por conseguinte, assegurar a justa composicao da lide através
do processo, com base no enfoque teleolégico do ordenamento juridico (em
consideracdo a justica social), promovendo, ainda, diretrizes pedagdgicas para
estimular outros litigantes a comporem amigavelmente os conflitos analogos (LEAL,
2008, p. 96).

Em vista destas consideracfes, percebe-se que, assim como em Bilow e
Chiovenda, Carnelutti mantém o pensamento da jurisdicdo como atividade
declaratoria essencialmente exercida pelo juiz, apenas em uma perspectiva diferente
da dos outros autores citados, mas ratificando o protagonismo do magistrado no
exercicio da atividade jurisdicional. Esta estrutura € mantida por Liebman,
processualista que se vale do conceito de lide exposto acima para assinalar sua

concepgao sobre processo e jurisdicao.

4.1.3 Liebman e o exame do mérito

Com a edicéo de leis raciais provenientes do fascismo italiano, muitos tiveram
de deixar o ambiente hostil na Europa para poder sobreviver a Segunda Guerra
Mundial e, dentre os egressos do Itdlia, se encontra Enrico Tullio Liebman.
Aportando no Brasil, ap6s breve periodo no Uruguai, e como ja consagrado

catedratico, Liebman regeu um curso na Faculdade de Direito da Universidade
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Federal de Minas Gerais, mudando-se, posteriormente, para S&o Paulo, onde foi
contratado para ministrar o curso de extensdo universitaria na Universidade de S&o
Paulo, ali permanecendo até 1946.

Os estudos de Liebman foram amplamente divulgados e acolhidos por
diversos juristas brasileiros, como informa Alfredo Buzaid®, um de seus alunos, ao
dizer que “[...] antes dele houve grandes processualistas, mas ndo houve escola;
depois dele houve escola, no seio do qual floresceram grandes processualistas.”
(BUZAID, 1982, p. 131)

Seguindo a compreensdo da jurisdicdo como atividade desenvolvida
essencialmente pelo juiz, Liebman, em seu Manual de Direito Processual Civil, assim

disserta sobre a questéo:

Feitas as leis, ndo se considera ainda plenamente realizada a funcéo do
direito. Elas ditam, realmente, as regras de conduta a serem observadas
pelos membros da sociedade, mas como essas regras ordinariamente tém
contelido abstrato e geral, é preciso assegurar, na medida do possivel, a
sua estrita observancia, em nome da liberdade e dos direitos de cada um na
ordem objetiva da convivéncia social; em outras palavras, é necessario,
sempre que falte a observancia espontanea, identificar, declarar e dar
atuacdo a essas regras, caso por caso, has vicissitudes concretas da vida
de cada dia, eventualmente até mediante meios coercitivos.

Por isso, hd um ramo do direito destinado precisamente a tarefa de garantir
a eficacia préatica e efetiva do ordenamento juridico, instituindo 6rgéos
publicos com a incumbéncia de atuar essa garantia e disciplinando as
modalidades e formas da sua atividade. Esses séo os 6rgaos judiciarios e a
sua atividade chama-se, desde os tempos imemoriais, jurisdi¢do (jurisdictio);
as pessoas que exercem a jurisdicdo chaman-se juizes e formam, no seu
conjunto a Magistratura (v. Const, arts. 101, 102 e 104); sua atividade
desenvolve-se em direcdo dupla, através da cognicdo e da execucao
forcada (LIEBMAN, 1984, p. 3)

A finalidade do processo, nesta concepcao, seria assegurar a concretude da
funcao jurisdicional ao analisar o mérito da deducéo juridica pretendida pelo autor
(LIEBMAN, 1984, p. 33). Ou seja, o processo é a forma pela qual a jurisdicdo se
revelaria ap6s o exame do mérito (como atividade declaratdria do direito, de toda

maneira).

SAlfredo Buzaid, nasceu na cidade de Jaboticabal, em 20 de julho de 1914, e foi advogado,
magistrado e professor. Foi Ministro da Justica durante o governo de Emilio Garrastazu Médici e
Ministro do Supremo Tribunal Federal por indicacdo do presidente Jodo Figueiredo. Buzaid também
€ reconhecido como autor do Cédigo de Processo Civil de 1973.
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Sobre a atividade do juiz, Liebman discorre no seguinte sentido:

A atividade do juiz € muito mais complexa e compreende momentos de
decisiva importancia que ndo sao simples deducao légica e sim intuicdo e
de concreta apreciagdo do caso, nos quais influem de maneira mais ou
menos consciente dos critérios de experiéncia, de oportunidade e de justica,
inspirados nas condicdes historicas, econdmicas e politicas da sociedade. O
juiz, justamente porque julga, € chamado a fazer uma valoragéo dos fatos
do ponto de vista do direito, isto €, a media-los segundo uma escala de
valores, sendo que a natureza dessa atividade nédo se altera pelo simples
fato de esses valores terem sido em parte estabelecidos vinculativamente
pelo julgador. (LIEBMAN, 1984, p. 167)

Assim, a despeito do mencionado processualista ter promovido, no plano
dogmaético, a sistematizacdo dos pressupostos processuais e sobre o direito de
acao?, a concepcdo processual e de jurisdicdo em Liebman'! se mantém dentro do
paradoxo bilowiano condizente a atividade jurisdicional como exercicio da
compreensao do juiz sobre o direito aplicavel ao caso.

A citacdo de Liebman, conjuntamente com Chiovenda e Carnelutti, se d4 em
funcdo destes juristas reforcarem, cada um a sua maneira, o paradoxo bulowiano.
Além disto, notadamente no que diz respeito a Liebman, suas reflexdes foram
acolhidas por diversos juristas no pais. (BUZAID, 1982)

E precisamente este pensar da jurisdicdo como atividade declaratéria do
direito exercida pelo magistrado é que funda a prescindibilidade de enfrentamento
dos fundamentos suscitados pelas partes. Isto porque, sendo 0 processo
instrumento da jurisdicdo, e sendo a jurisdicdo resultado do que o juiz diz ser o
direito, a manifestacdo das partes realmente podera ser ignorada quando ja se
encontrou (0 juiz) elementos suficientes para formar sua convicgao.

Tal entendimento, entretanto, se se quer a persecucdo de uma
processualidade democratica construtora do provimento mediante efetiva

participacdo das partes e voltada a fiscalizacdo da jurisdicdo, da racionalidade

Por nédo influir diretamente nas concepcdes referentes ao processo e jurisdicdo em Liebman, ndo
sera objeto desta dissertacdo as contribuicdes ofertadas pelo processualista acerca do direito de
acao e pressupostos processuais.

| iebman permanece fiel a teoria biilowiana em seus diversos aspectos, encampando a hipétese do
processo como relagdo juridica encaminhadora da jurisdi¢cdo-atividade-do-juiz, embora tenha feito
alguns reparos importantes no plano dogmatico, principalmente no que concerne a diferenca da
abordagem que oferece aos pressupostos processuais.

Considerada a teoria liebmaniana da acgdo, segundo a qual acdo é direito a sentenca de meérito,
conclui-se que o autor italiano continua atrelado a Bilow, embora, de forma ténue, tente elevar o
processo a condicdo de assegurador de direitos das partes contra decisdes arbitrarias, ndo
obstante ndo abra méo de considera-lo instrumento da jurisdicdo (e, portanto, como tecnologia).
(LEAL, 2008, p. 108/109)



86

discursiva e da legitimidade deciséria, deve ser relido criticamente em vista de uma
teoria processual situada no Estado de Direito. Afinal, porquanto a inconsisténcia da
interpretacdo baseada na relacdo sujeito-texto fora denunciada pela hermenéutica
juridica de matriz filoséfica, merece destaque o questionamento feito por Dhenis
Cruz Madeira sobre o pensamento de Eduardo Couture'?, processualista também
inserido dentro do paradoxo bulowiano, e que, portanto, reverbera nas reflexdes

suscitadas pelos autores aqui discriminados:

O grande processualista Eduardo Couture ja afirmou que “o intérprete € um
intermediario entre o texto e a realidade”. Entretanto, no Estado
Democratico de Direito, é mister que se pergunte: realidade de quem? Do
préprio intérprete? Do povo? Quem e como se determina o conteldo da
Lei? Quem é o intérprete? (MADEIRA, 2014, p. 36)

A preocupacao com o exercicio da linguagem no processo, seja para controle
de racionalidade, da legitimidade deciséria ou para fiscalizacdo dos fundamentos
gue embasaram a construcdo do provimento, estd inserida dentro do discurso
processual na processualidade democratica. E o discurso processual que, dentro
dos limites de racionalidade discursiva, deve assegurar as garantias constitucionais
e os direitos fundamentais, a fim de conferir legitimidade a decis&o.

Como este discurso se da e como a sua defesa é necessaria para afastar o

paradoxo de Bilow € o que se passa expor a seguir.

4.2 Processualidade democrética e a critica a jurisdi¢cdo do julgador

Antes de adentrar especificamente nas objecdes a jurisdicdo do julgador, faz-
se necessario consignar, concordando mais uma vez com Dhenis Cruz Madeira, que
a postura critica a atividade jurisdicional exercida solitariamente pelo juiz (como se
fosse possivel) ndo tem por objetivo reduzir a funcdo do magistrado ou compreende-

lo como mero expectador.

12Conclui-se, portanto, que, ndo obstante toda a articulacdo teérica que desenvolve para encontrar
formas de legitimar a deciséo judicial a partir de uma constituicdo democratica, Couture acaba
esbarrando no paradoxo de Bilow que o impede de oferecer respostas consistentes ao problema
da legitimidade deciséria a partir de uma teoria processual constitucionalizada. A jurisdicdo continua
sendo atividade do julgador, dele dependente e sé por ele controlada. [...]

O que se vé em Couture, em sintese, ndo é uma proposta realmente avessa a de Bilow, mas apenas
a esperanca de que 0s juizes atuais desenvolvam uma missao diferente daquela que Bilow atribuia
aos de sua época, sendo o juiz-responsavel a esperanga Ultima da legitimidade democratica da
jurisdicdo (LEAL, 2008, p. 106/107)
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Além disto, também n&o se pretende assinalar ao juiz a mesma
funcao/participacdo das partes no discurso processual, vez que as partes devem
apresentar alegacfes e contra alegacdes faticas e juridicas, sendo responsaveis
pela iniciativa probatéria, enquanto ao juiz cabe o impulso procedimental e decidir.
(MADEIRA, 2014, p. 302)

O fato de caber ao juiz decidir ndo quer dizer que este ato seja feito
solitariamente. Pelo contrario, ao abrir espaco para uma compreensao consciente do
circulo hermenéutico, da fusdo dos horizontes e da historia efeitual como elementos
que influenciam e constituem a interpretacdo, a hermenéutica filosofica de matriz
gadameriana indica a falibilidade do decidir pelo “eu”, concedendo lugar ao “nés™*3.

Ao abordar a incoeréncia de uma interpretacdo situada fora da histéria e
despreocupada com a situacdo hermenéutica do intérprete, Gadamer acaba
demonstrando também a inconsisténcia da atividade jurisdicional pensada como
atividade do julgador para extrair o sentido concreto da lei, como meio de promocao
da justa composicdo da lide visando alcancar a paz social ou como exercicio de
declaracdo do direito mediante técnicas interpretativas ou, até mesmo, como
resultado da experiéncia e sensibilidade adquirida pelo julgador.

Isto porque, para Gadamer ndo seria possivel entender a interpretacao
dividida em partes, a qual, primeiro o intérprete compreende o texto, depois
interpreta, e, posteriormente, desvela o seu sentido oculto. Alias, nesta critica, nem
sequer poder-se-ia encontrar no texto um sentido em si mesmo, pronto para ser
extraido pelo intérprete mediante certo método.

Eis o problema da jurisdicdo do julgador aqui suscitado com aporte na
hermenéutica filoséfica e no discurso processual democréatico, conferindo
importancia a ampliacdo do horizonte da compreenséo proposto por Gadamer, cujas
compatibilidades com os anseios processuais democraticos podem ser aferidas.

A percepcdo critica da questdo posta acima é feita por Aroldo Plinio

Goncalves, a partir das seguintes consideracoes:

B3Gadamer, na sequéncia de Heidegger, orienta 0 seu pensamento para a questao mais filosofica do
que € a interpretacdo em si mesma; defende de um modo igualmente convincente que a
compreenséao € um acto historico e que como tal estd sempre relacionada com o presente. Sustenta
que é ingénuo falarmos de «interpretacfes objetivamente validas», pois fazé-lo implicaria ser
possivel uma compreensao que partisse de um ponto de vista exterior & histéria. (PALMER, 2006,
p. 55)
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A jurisdicdo ndo é a manifestacdo de um poder sem disciplina juridica. Ao
contrario, quando o Estado é chamado para exercer a “fungéo” jurisdicional
ele age dentro de uma estrutura normativa que regulamente sua atividade.
E essa estrutura normativa estd construida para comportar e garantir a
participacdo dos destinatarios do ato imperativo do Estado na fase de sua
formacéo. (GONCALVES, 2012, p. 169/170)

A denuncia da necessidade de uma releitura desta jurisdicdo baseada na

possibilidade do juiz buscar o ideal de justica escondido na lei também é feita por

Rosemiro Pereira Leal:

A derrogacdo da regra juridica (norma de valor) ou do principio juridico
(norma de orientacdo deontolégica) por norma diversa conjecturada pelo
julgador no suposto espaco-vazio da lei € a mais artificiosa transformagéo
(atraso histérico-juridico) da judicatura em arauto de uma JUSTICA ideal
(mitica). A escolha axiologica e personalissima do bom ou deontolégica do
correto, a pretexto do que sé o intérprete-aplicador de um direito de sua
exclusiva compreenséo teria voz audivel pela sentenc¢a, desconhece que o
provimento é um discurso suscetivel a igual taciturnidade quando proferido
a distancia da lei, porque a voz do juiz, na Sociedade Juridico-politica de
Direito Democrético, ha de ser legifona e ndo autdfona.

Quando se menciona que um melhor “sentido” (proustianamente anfibio)
pode ser alcancado pela judicatura em face da lei retrégada ou superada ou
de lei sem sentido, deslembra-se que, se utilizado qualquer principio como
balizador hermenéutico, tal ndo poderia ser contra-legem, porque, se o
fosse, inaugurar-se-ia uma nova forma legiferante sobreposta ao
ordenamento em vigor. A legitimidade de uma decisao por principio de livre
escolha do intérprete-aplicador da lei sé se confirmaria pela observagéo do
devido processo constitucional na construgéo procedimental encaminhadora
da DECISAO JUDICANTE. (LEAL, 2001, p. 17/18)

Enquanto instituicdo constitucionalizada, o jurista compreende que 0 processo

€ o referencial pelo qual se exerce a fiscalidade do controle jurisdicional, conferindo

legitimidade a deciséo e afastando da atividade judicante a surpresa ou julgamentos

em critérios ndo esclarecidos, apenas intimos ao magistrado.

A concepcdo de processo comparticipado!* defendida por diversos juristas

7

atualmente, em orientacdo ao Estado de Direito Democratico, é resultado de

incessantes estudos criticos ao paradoxo bulowiano e suas implicagdes na

compreensao sobre processo por autores que nao conseguiram desvencilhar do

14Sobre a concepgédo de processo alinhada ao desenvolvimento tedrico e delineador deste trabalho,
sem ignorar a existéncia de outros juristas, ver: CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito,
poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro: Forense, 2003. DEL
NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democrética. Belo Horizonte: Forum, 2008. LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do
processo em crise. Belo Horizonte: Madamentos, Faculdade de Ciéncias Humanas/FUMEC, 2008.
LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 13. ed. Belo Horizonte:
F6érum, 2016. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012. MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cogni¢do: uma
insercdo no estado democratico de direito. 1. ed. 2. reimp. Curitiba: Jurua, 2014.
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paradoxo. Esta compreensdo nao ignora o discurso processual como médium
linguistico com base no devido processo legal para controle de racionalidade, da
legitimidade decisoria ou para fiscalizacdo dos fundamentos que embasaram a

construcdo do provimento no Estado de Direito Democratico.

4.3 Processualidade democrética e o espaco do dizer no procedimento

Em funcdo da proposta de Bulow e outros processualistas ja terem sido
abordadas acima, impende inicialmente trazer apenas breves consideracdes acerca
de outras teorias do processo, a fim de justificar o alinhamento teérico desenvolvido
nesta dissertacdo a concepcdo de processo comparticipado. Dada a amplitude do
tema, ressalta-se que ndo é a pretensao deste trabalho adentrar em minucias sobre
teorias do processo ou encerrar o debate, mas apenas explicitar, de forma geral, as
principais teses e questdes envolvidas nas reflexdes contemporaneas sobre os
anseios democraticos em um processo comparticipado.

Conforme ressaltado anteriormente e discriminado por André Cordeiro Leal,
em Bulow ja era possivel identificar o processo como instrumento da jurisdicéo,
compreendida como “[...] atividade do juiz na criagdo do direito em nome do Estado
com a contribuicdo do sentimento e da experiéncia do julgador.” (LEAL, 2008, p. 60).
A jurisdicdo, nesta concepcao, € ilustrada em aluséo a propria etimologia da palavra,
bipartida, juris dictio, como atividade declaratéria do direito desenvolvida pelo juiz.

Apesar do esforco de diversos juristas que se dedicaram posteriormente aos
estudos da ciéncia processual em desvencilhar do paradoxo bilowiano explicitado
na jurisdicdo enquanto atividade do juiz, muitos assimilaram os desdobramentos do
paradoxo em suas compreensdes, como ja explicitado na perspectiva de Chiovenda,
Carnelutti e Liebman.

E o caso também da Teoria do Processo como Situacdo Juridica, proposta
por Goldschmidt, ao tentar romper com a subordinagcao das partes ao magistrado na
relacao juridica processual.

Para Goldschmidt, caberia ao juiz apenas o dever de dirigir o tramite
processual entre autor e réu, que, por sua vez, duelariam por um provimento estatal
favoravel aos seus interesses em par de igualdade. Todavia, no ato decisério, o
magistrado ndo estaria adstrito ao “duelo” estabelecido entre as partes, pois o

conflito em si ndo estaria vinculado ao processo, podendo o juiz descartar certos
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ditames de cunho processual para alcangar uma “decisédo justa”. Sobre a teoria,

observa Rosemiro Pereira Leal:

[...] concebeu a sua teoria do processo, como situacao juridica, em moldes
de realizacdo do processo pela atividade jurisdicional em que o provimento
final (sentenga) definia simplesmente um duelo entre partes, como se fosse
um jogo das partes em busca de uma vitdria espetacular. Nao precisava a
sentenca apontar fundamentos juridicos para sua elaboracédo e conclusao,
porque, segundo Goldschmidt, a sentenca € uma resolucédo do conflito que
nao guardava nenhuma “relagdo causal’ com o processo, ndo passando 0s
“direitos processuais” de meros prognoésticos que poderiam ou nao ser
aproveitados pela sentenca em prol de qualquer dos contendores. (LEAL,
2016, p. 147).

A tentativa de ruptura ou, melhor, de atribuicAo de melhores contornos a

proposta de Bulow, ndo se encerra na Teoria do Processo como Situagéo Juridica,

sendo também perceptivel na Teoria Estruturalista de Elio Fazzalari.

A Teoria Estruturalista ou Teoria do Processo como Procedimento em

Contradit6rio, como também é conhecida, além de trazer ao conceito de processo o

contraditério em simétrica paridade entre as partes, apresenta outra fundamental

consideracdo a ciéncia processual contemporanea: a importante distincdo técnica

entre processo e procedimento.

Tal estrutura consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato
final em sua fase preparatéria; na simétrica igualdade das suas posic¢des, na
mutua implicacdo das suas atividades (dirigidas, respectivamente, para
promover e impedir a emanac¢édo do provimento); na sua relevancia para o
autor do provimento: de maneira que cada contraditor possa exercitar um
conjunto — conspicuo ou modesto ndo importa — das escolhas, de reagdes,
de controles e deva sofres controles e as reac6es dos outros, e que o autor
do ato deva considerar resultados. [...] Ha, em suma, “processo” quando em
uma ou mais fases das passagens de formagdo de um ato esta
contemplada a participagdo ndo apenas — e obviamente- do seu autor, mas
também dos destinatarios de seus efeitos, em contraditério, de modo que
eles possam desenvolver atividades das quais o autor do ato deve levar em
consideracgdo; cujos resultados, ele pode até ndo aplicar, mas ndo pode
ignorar. (FAZZALARI apud LEAL, 2008, p. 113/114).

Acerca da questdo, assim ressalta Aroldo Plinio Gongalves:

Se o procedimento fosse considerado apenas como uma série de normas,
atos e de posices subjetivas, o ato juridico isoladamente considerado
poderia produzir nele seus efeitos. Mas o procedimento é mais do que uma
mera sequéncia normativa, que disciplina atos e posicdes subijetivas,
porque faz depender a validade de cada um de sua posicdo na estrutura,
que requer o cumprimento de seu pressuposto. O ato praticado fora dessa
estrutura, sem a observancia de seu pressuposto, ndo pode ser por ela
acolhido validamente, porque ndo pode ser nela inserido. (GONCALVES,
2012, p. 95).
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Nesta perspectiva, o procedimento se reveste de uma estrutura técnica
formada a partir de um modelo legal composto de atos de juridicos e preclusées, no
gual o antecedente determina o consequente, com o propoésito de regular a conduta
das partes e do juiz no exercicio da atividade jurisdicional.

Ao ser acrescido do contraditério’s em simétrica paridade entre as partes, 0
procedimento se transforma em processo, sendo importante ressaltar, como adverte
Goncalves (2012, p. 109), que ndo se deve confundir este contraditério com o0 mero
“dizer” e “contradizer” sobre o direito material discutido, vez que trata-se de uma
garantia ao tratamento paritario no processo, inclusive com igualdade de
oportunidades.

Esta nocéo de contraditorio, na Teoria Estruturalista, assim é observada por

Goncalves:

A ideia de participacdo, como elemento integrante do contraditério, ja era
antiga. Mas o conceito de contraditério desenvolveu-se em uma dimenséo
mais ampla. J& ndo é a mera participacdo, ou mesmo a participacao efetiva
das partes no processo. O contraditério é a garantia da participacdo das
partes, em simétrica igualdade, no processo, e é garantia das partes porque
0 jogo da contradicdo € delas, os interessados divergentes séo delas, sédo
elas os ‘“interessados e o0s contra-interessados” na expressdo de
FAZZALARI, enquanto, dentre todos os sujeitos do processo, sdo os Unicos
destinatarios do provimento final, sdo os Unicos sujeitos do processo que
terdo os efeitos do provimento atingindo a universalidade de seus direitos,
ou seja, interferindo imperativamente em seu patrimonio. (GONCALVES,
2012, p. 108)

Assim, a jurisdicdo para Fazzalari deveria ser compreendida como ordem
proveniente do juiz vinculando os litigantes em uma obrigacéo juridica, a partir da
observacédo do procedimento em contraditério em simétrica paridade entre as partes.

Com a introducao do contraditério entre as partes e a distin¢cao técnica entre
processo e procedimento, a Teoria Estruturalista marca um giro tedrico nos estudos
sobre processo, mas, para alguns juristas, certas deficiéncias tornam a proposta de
Fazzalari insuficiente as persecu¢cdes democraticas na processualidade
contemporanea. Diz-se isto, porque, para estes juristas, em Fazzalari a jurisdicao
ainda seria invariavelmente refletida como atividade exercida pelo Estado através

dos juizes, em posi¢cdo de superioridade em relacdo as partes, com a funcdo de

15 O contraditorio realizado entre as partes ndo exclui que o juiz participe atentamente do processo,
mas, ao contrario, o exige, porquanto, sendo o contraditério um principio juridico, &€ necessario que
0 juiz a ele se atenha, adote as providéncias necessarias para garanti-lo, determine as medidas
adequadas para assegura-lo, para fazé-lo ao observar, para observa-lo, ele mesmo. (GONCALVES,
2012, p. 105)
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declarar aos sujeitos o direito debatido:

[...] a atividade mediante a qual o Estado, por meio dos juizes (seus
6rgaos), se coloca por cima dos sujeitos implicados na violagdo da norma
primaria e, ouvidas suas razdes, providencia para fazer cessar o estado de
fato contrario ao direito e a represtinar, na medida do possivel, um estado
de coisas conforme o direito. (FAZZALARI, 2006, p. 134).

No mesmo sentido, André Del Negri ressalta que:

Apesar de Fazzalari ter aberto as portas da Ciéncia Processual para o
mundo e tratado de forma singular o contraditério no estudo do Processo,
superando as equivocidades dos conceitos entre Processo e Procedimento,
sua teoria ndo atingiu um dos propositos centrais do atual Processo
estudado na contemporaneidade. Ja se disse, numa expressao feliz, que o
Processo é uma espécie de Procedimento realizado em contraditério
(revolucéo conceitual), mas o que parece ter dificultado a teoria fazzalariana
€ o fato de o Direito ser garantido pelo Juiz (guardido). (DEL NEGRI, 2008,
p. 100)

Portanto, enquanto atividade declaratéria e proferida pela parte superior a
relacdo processual, com o pressuposto do conhecimento do direito, para o exercicio
desta jurisdicdo ndo seria necessario o enfrentamento de todos os fundamentos
suscitados pelas partes no processo.

Voltada para a garantia dos preceitos constitucionais da ampla defesa, do
contraditorio e da isonomia, aliando os estudos do direito processual ao direito
constitucional, surge a Teoria Constitucionalista. Dai advém a nocédo de devido
processo legal, como direito-garantia de todos os cidadaos a ser concedido de forma
irrestrita e indispenséavel a construcio do provimento estatal. E o que relata André

Del Negri:

Com essa crescente constitucionalizagdo do processo, tem-se, portanto,
uma nova recomendacdo do direito processual, consolidado nas
Constituicbes do século XX como direito garantia, ndo podendo mais ter sua
finalidade reduzida e confundida com uma mera sequéncia de atos
coordenados, como desejam os adeptos da corrente instrumentalista.

A Constituicdo, nesse interim, representa, pois, o0 documento catalisador
das exigéncias processuais modernas com o intuito de vislumbrar o
processo como um sistema de garantias dos direitos fundamentais. (DEL
NEGRI, 2008, p. 103)

Além da Teoria Constitucionalista, existem outras teorias do processo
interessadas em responder as incitagbes contemporaneas, na persecucdo de um

processo comparticipado. Dentre estas reflexdes, se encontra a Teoria
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Neoinstitucionalista do Processo, cujo percursor € Rosemiro Pereira Leal:

Infere-se que minha teoria neoinstitucionalista do processo s6 ¢é
compreensivel por uma teoria constitucional de direito democratico de
bases legitimantes na cidadania (soberania popular — totalidade irrestrita
dos legitimados ao processo). Como veremos, a instituicdo do processo
coinstitucionalizante é referente juridico-discursivo da estruturacdo dos
procedimentos (judiciais, legiferantes e administrativos) de tal modo que os
provimentos (decisBes, leis e sentengas decorrentes) resultem de
compartilhamento  dial6gico-processual na comunidade juridica
constitucionalizada, ao longo da criacdo, alteracdo, reconhecimento e
aplicacdo de direitos, e ndo de estruturas de poderes do autoritarismo
sistémico dos 6rgaos dirigentes, legiferantes e judicantes de um Estado ou
comunidade. (LEAL, 2016, p. 154).

Igualmente em contraponto o0 paradoxo bulowiano, a Teoria
Neoinstitucionalistal® também ira romper abertamente com as deficiéncias da
jurisdicao perpetuada pelo Estado-juiz, propondo uma concep¢ao do processo como
instituicdo constitucionalizada de principios e garantias fundamentais (contraditério,
ampla defesa e isonomia), articulando-as na construcdo do provimento. E assim
deveria ser regida a atividade jurisdicional, com a obrigacdo de respeitar 0s
preceitos do devido processo legal, uma vez que este constitui a perpetuacdo da
soberania popular e confere legitimidade as decisbes no Estado Democratico de
Direito.

Embora em um primeiro momento possa se confundir as propostas da teoria
em funcé@o da referéncia as garantias constitucionais, a Teoria Constitucionalista e
Neoinstitucionalista do Processo possuem substanciais diferencas, conforme

sustenta Leal:

A jurisdicdo constitucional, na escola constitucionalista do processo,
considerada atividade tutelar dos juizes e demais decisores provimentais, é
instituto de condugdo de um processo instrumentador da atividade
jurisdicional, enquanto, na escola neoinstitucionalista, o devido processo
constitucional é instituto de problematizacdo e testabilidade da deontologia
positivista do discurso juridico-politico e ndo um modelo constitucional de
processo garantista a partir da base constituida do direito a ser ainda
acertado pela autoridade jurisdicional como se 1& na escola
constitucionalista do processo. (LEAL, 2016, p. 160)

16 Aproveitando-se de varias das propostas das teorias fazzalariana e constitucionalista do processo,
formulou-se uma teoria neoinstitucionalista do processo, que, aprofundando-se na teoria discursiva
da democracia e criticando os deficit de legitimidade decorrente da ancianidade de diversas escolas
do pensamento processual anteriores, propde um significativo giro tedrico no Direito Processual a
partir de suas novas bases constitucionais democraticas. (LEAL, 2008. p. 138).
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Apesar destas diferencas e criticas reciprocas entre as teorias do processo —
0 que, frisa-se, ndo sera explorado minunciosamente neste trabalho - fato € que o
ponto em comum destas teorias esta voltado a garantia ao direito de as partes
participarem na construcdo do provimento por meio de argumentos e fundamentos.

Quer dizer, em outras palavras, que o modelo discursivo processual
democrético contemporaneo, que aqui também € defendido, ndo se baseia no mito
da lei ou da autoridade. Pelo contrario, rompendo com o dogma do protagonismo do
juiz, abre-se a oportunidade para as partes efetivamente participarem da preparacao
do provimento.

Assim, levando-se em consideracéo o fato de ndo ser possivel supressao da
participacdo das partes no provimento jurisdicional que lhes afete, deve a deciséao
ser construida com ampla abertura ao debate firmado entre o0s sujeitos e
enfrentando os fundamentos por eles suscitados.

E que a prépria nocéo de garantia ao contraditorio e participacédo das partes é
antagbnica a uma relacdo de sujeicdo, ou seja, hdo ha espaco para subordinacéo
das partes ao magistrado ou abertura para o0 seu protagonismo. Neste sentido,

Aroldo Plinio Goncgalves chama a atencao para as seguintes consideracoes:

Os conceitos de garantia e de sujeicdo vém de esquemas tedricos distintos,
de momentos sociais distintos, de concepg¢fes distintas. Pela evolugdo do
conceito de contraditério, a categoria da relagéo juridica processual ja ndo é
logicamente admitida. Perante o contraditério, ndo se pode falar em relacédo
de sujeicdo ou de subordinagdo; as partes se sujeitam ao provimento, ao
ato final do processo, de cuja preparacdo participam, e ndo ao juiz. A
categoria da relagdo juridica ndo € prépria para a concepgdo de processo
centrada na garantia do contraditério, porque ndo é com ela compativel: ou
existem vinculos de sujeicdo ou existe liberdade garantia de participagéo.
(GONCALVES, 2012, p. 170)

A partir desta compreensdo do provimento construido por meio da efetiva
participacdo das partes, pode-se afirmar que o processo democratico representa a
ruptura com brocardos como jura novit curia (o juiz conhece o direito) e narra mihi
factum dabo tibi ius (dé-me o fato e lhe darei o direito), ndo por acreditar que o0 juiz
ndo conheca ou que ndo lIhe caiba decidir. Em todo caso, é o juiz quem julga, mas,
deve-se dizer, ndo mais sozinho (MADEIRA, 2014, p. 302)



95

4.4 Discurso processual

Levando em consideracdo que o modelo discursivo, no processo democratico,

se define como aquele que comporta a coparticipacdo argumentativa das partes na

7

preparacdo do provimento, € importante tecer consideragbes sobre o discurso
processual e seus principios, inclusive diante da Lei 13.105/15 (Novo Cdédigo de
Processo Civil).

A necessidade de um discurso juridico, estabelecendo regras aos
participantes decorre da propria intengdo de se atribuir racionalidade?” e limites ao
dizer dentro de um procedimento que visa definir algo. Sobre a questédo, Alexy:s

pontua:

A necessidade do terceiro procedimento, o do discurso juridico (Pj), resulta
do fato de que, como mostram tantas considera¢des histdricas quanto
considerages sistematicas, ndo é possivel um procedimento legislativo que
0 mais tardar no momento do surgimento de toda questao juridica coloque a
disposicéo, ao lado de premissas empiricas, normas a partir das quais se
siga logicamente ou a partir das quais se possa forcosamente fundamentar,
com a ajuda de regras nao duvidosas da metodologias juridica, aquilo que
em um caso isolado é juridicamente comandado. Dentre os motivos que séo
responséveis por isso sejam mencionados apenas dois: a vagueza da
linguagem do direito e a possibilidade de que uma questado nédo tenha sido
regulamentada pelo legislador. Se porém em todos os casos deve ser dada
uma resposta racionalmente fundamentada a pergunta sobre o que é
juridicamente comandado, proibido ou permitido, esse vacuo de
racionalidade deve ser preenchido. O discurso juridico aponta para isso.
(ALEXY, 2015, p. 88)

No que diz respeito especificamente ao processo judicial, mais do que o

argumentar na persecucao da racionalidade??, decide-se.

17 Apenas para fins de esclarecimento e de coeréncia com o que se expds no decorrer da presente
dissertacéo, ressalta-se que a racionalidade aqui indicada ndo é absoluta, mas sim plenamente
consciente das criticas feitas por Gadamer acerca da finitude humana e historicidade.

18 Apesar da referéncia feita a Robert Alexy, neste trabalho ndo havera aprofundamento teérico sobre
argumentacao juridica e teorias discursivas, ndo implicando a referéncia feita a um alinhamento
tedrico a proposta do filésofo alemé&o, mas tdo somente a observacdo de que todo discurso que
possui uma finalidade deve atribuir limites ao dizer dentro de um procedimento.

19 A racionalidade aqui discriminada ndo é a mesma do pensamento iluminista. Concorda-se com
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira quando, reconhecendo o impacto da hermenéutica filoséfica
sobre grandes sistemas filosoficos da modernidade, diz que: “[...] a crise da Filosofia ndo implica
uma dissolucdo desta em Literatura, nem muito menos uma perda da racionalidade ou mergulho
sem volta na irracionalidade. Contra toda dissolucdo sentimentalista ou contra qualquer
intuicionismo estatizante, a Filosofia, assim como a Ciéncia, continua a se diferenciar da mera
Literatura e ndo se confundir com a Arte, em razdo de seu discurso levantar ‘pretensbes de
verdades criticaveis’, que podem ser confrontadas argumentativamente. [...] Com isso, busca-se
defender a necessidade de uma reconstrucdo da racionalidade e da filosofia que leve em
consideragao o giro linguistico, hermenéutico e pragmatico, e que faga frente a todos reducionismo,
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Desta maneira, o primeiro apontamento que se faz é de que, para se afastar
do indeterminismo e obscurantismo argumentativo na constru¢gdo do provimento,
deve o discurso se orientar pelo principio da formalizacdo argumentativa, que
preconiza o registro dos fundamentos trazidos pelas partes através de documentos
(eletrbnicos ou fisicos). A relevancia desta formalizacdo para o exercicio do

contraditério e da ampla defesa € abordada por Dhenis Cruz Madeira:

A observacdo do principio da formalizagdo argumentativa constitui o
primeiro passo para que se garanta a ampla defesa e o principio do
contraditorio, pois, enquanto ainda reside na mente da parte ou do julgador,
€ impossivel que o mesmo seja conhecido pelos demais participantes do
discurso processual e, do mesmo modo, para que se exerca a critica
argumentativa. Se tal argumento for externado verbalmente (v.g.,
audiéncias), deve o mesmo ser transformado em escritura (v.g., ata, termo,
peticdo), de forma que a fiscalizacdo possa ser feita posteriormente.
Mostra-se importantissimo, portanto, formalizar a fala por meio da escrita ou
da gravacéo eletronica, de modo que exista uma documentagéo, cartular ou
eletrdnica, de todos os atos procedimentais, permitindo-se que o argumento
ofertado oralmente componha os autos e se exponha a critica. (MADEIRA,
2014, p. 381).

Além disto, também deve ser observado pelas partes o principio da
objetividade argumentativa, que determina que a argumentacao a ser apresentada
seja técnica no sentido de observar os conceitos dos termos que indicam2, se
atendo as questdes de fato e de direito debatidas na demanda (DIAS, 2016, p. 189).

O objetivo deste principio €, pela demarcacdo técnica e direta na
argumentacao levantada pelas partes, afastar do discurso processual divagacoes
insuscetiveis a fiscalizacéo e critica (DIAS, 2016, p. 189).

Sobre a questdo, mais uma vez contribuem os ensinamentos do prof. Dhenis

Cruz Madeira:

Sendo assim, o principio da objetividade argumentativa se refere a
necessidade de so se utilizar de argumentos que, primeiro, sejam técnicos,
ou melhor, tenham alguma finalidade para a constru¢éo do(s) provimento(s),
e segundo, possam ser ofertados a critica ou, fazendo comparacdo com o
enunciado cientifico, que sejam aptos a se submeter a teses. (MADEIRA,
2014, p. 382).

quer descontrutivista-estetizante (Derrida), quer sistémico-funcionalista (luhmann), quer relativista-
pragmatista (Rorty)”. (OLIVEIRA, 2007, p. 128)

20 Alexy propGe quatro regras fundamentais de possibilidade de uma comunicacéo linguistica que
trate de correcdo ou verdade, incluindo, entre as quatro, que “todo falante que emprega um
predicado F a um objeto A deve estar preparado para empregar F a todo objeto que se assemelha
a A em todos os aspectos relevantes”, consignando, ainda, que “falantes diferentes ndo podem usar
a mesma expressédo em sentidos diferentes”. (ALEXY, 2015, p. 51)
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Em outras palavras, a exposicdo da pretensdo das partes deve ser
acompanhada de termos precisos e por meio de fundamentos claros, de modo que
possa ser efetivamente compreendida. Afinal, no discurso juridico ndo pode ser
dada as partes a possibilidade de dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa,
conforme adverte Lenio Streck (2006, p. 574).

Concomitantemente aos principios indicados acima, as partes também devem
atentar ao principio da correlacdo logica dos argumentos, que, por sua vez, dispde
que o exercicio da atividade jurisdicional pressupde a adequada provocacao,
cabendo para as partes o dever de trazer deducdes coerentes aos fatos e
fundamentos juridicos debatidos nos autos.

Quer-se com isso dizer que as peticdes que trazem as alegagdes factuais e
juridicas — e aqui ndo se esta falando somente da exordial, mas de todas as
peticbes que compdem o0s autos, como as peti¢cdes recursais, impugnacdes,
manifestacbes sobre laudos periciais, apresentacdo de quesitos etc. —
também devem possuir uma correlagéo légica entre as descri¢des faticas e
0s argumentos juridicos. (MADEIRA, 2014, p. 401).

Ao lado destes principios, também se faz presente o dever juridico de as
partes argumentarem em observacdo ao principio da lealdade processual, pois as
proposicdes que se tem por finalidade algo, no caso do direito, decidir, ndo podem
ser langadas inadvertidamente e com notoria ma-fé. Afinal, conforme expde Ricarlos

Cunha:

De fato, de nada adiantaria postular ao discurso juridico a funcao
realinhadora e corretiva do pensamento, se nele ingressamos na contramao
da verdade. Embora mesmo assim possamos obter certo grau de
aprimoramento do compreendido, ha tracos éticos que nos obrigam a
colocarmo-nos na “situagéo discursiva” como uma certa disposi¢cao afetiva
voltada a permitir a liberdade do outro. Se no plano da hermenéutica
(isolando apenas para fins analiticos) o que é determinante é a supresséo
de decisionismos assujeitadores e objetivismos que suprimem o chao da
vida; no ambito da argumentacado, o que importa é que nela ingressemos de
forma ética. De um lado contrapomos a questdo fulcral da decisdo né&o
arbitréria e, de outro, a convivéncia em liberdade. (CUNHA, 2010, p. 301)

Além deste dever ético, ndo se ignora que o principio “[...] traduz num dever
legal (deontoldgico), e ndo, propriamente, num compromisso moral e subjetivo das
partes.” (MADEIRA, 2014, p. 406).

Quer dizer, em outras palavras, que néo se trata de apenas um pressuposto

assentado na ingénua intencdo das partes guardarem entre si a obrigacao
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ética/moral de abandonar seus interesses, mas sim um dever legal de n&o
apresentar pretensdo baseada em argumentos inveridicos, documentos
sabidamente falsos, deturpando os fatos e os fundamentos com o intuito de
prejudicar o conhecimento do direito alheio. (DIAS, 2016, p. 189). Afinal, o discurso
processual ndo é um espaco em vale tudo, em que seria possivel as partes
apresentarem qualquer argumento e no qual pudessem produzir qualquer prova.
(MADEIRA, 2014, p. 406)

Percebe-se, desta maneira, que 0s principios expostos sobre discurso
processual devem ser observados para assegurar o exercicio do devido processo
legal na construcdo do provimento. A necessidade desta reformulagéo critica e de
abertura ao outro no processo merece maior destaque ainda ao considerar as
observaces feitas alhures acerca do acesso do ser ao mundo e a compreensao,

notadamente no que diz respeito a falibilidade da relacéo sujeito/objeto.

4.5 Hermenéutica filoso6fica e o dever de fundamentacao

A partir do giro linguistico de carater ontolégico instaurado pela hermenéutica
filosofica, acabou sendo exposta a falibilidade da hermenéutica classica que se
propunha a ser uma técnica interpretativa a disposi¢éo do intérprete para extrair do
texto o seu real sentido.

Desta forma, encontra-se em Gadamer um fundamento de aporte ao direito
contemporaneo e, consequentemente, ao discurso processual democratico, por abrir
a compreensdo a criticidade. Na hermenéutica filoséfica de matriz gadameriana,
definitivamente, interpretar ndo é encerrar o sentido do texto pelo desvelar solitario
do intérprete.

E que toda compreens&o, inclusive a dos textos juridicos, portanto, se da em
um contexto de fundamentacdo, ndo sendo possivel, desta maneira, ignorar a
existéncia e a proposicdo do outro. Ricarlos Cunha? ressalta a correlagdo entre

compreensao e fundamento, a partir das seguintes consideracgoes:

21 Para Cunha (2010, p. 246), embora a fundamentacdo e a existéncia do outro sejam questdes
afetas a hermenéutica filoséfica de matriz gadameriana ou ao menos devessem ser, em vista da
estrutura existencial do Dasein que da& suporte aos estudos de Gadamer, estas questbes,
curiosamente, ndo tiveram a atencdo merecida nos trabalhos desenvolvidos pelo filésofo alemao
em comento. Este fato, por sua vez, na visdo de Ricarlos Cunha, demandaria uma revisitacdo da
hermenéutica filoséfica para explorar de uma maneira mais profunda estes pontos.
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Conectando o fundamento a transcendéncia, entendida como
ultrapassagem, asseveramos que ganhamos compreensdo quando, na
abertura em que os entes comparecem, nés os ultrapassamos em seu ser,
no horizonte do mundo. Ora, nesse excesso que marca o projetar livre,
somos contidos exatamente porque tomamos chao junto aos entes e, por
isso, somos levados a fundamentar o porqué de o ente ser assim e nao de
outra forma. Assim, toda compreensao ja se da sob a égide do principio do
fundamento. Portanto, se a fundamentacdo estd na base da prépria
existéncia e, consequentemente de toda compreensao, a hermenéutica, que
se estrutura basicamente em torno deste Ultimo existencial, ndo pode
desconsidera-la. Compreensédo e fundamentacao séo ontologicamente
cooriginarias! (CUNHA, 2010, p. 306 — destaque do autor)

Isto quer dizer que quando o intérprete se lanca a compreensdo do texto
juridico, ele ja esta, invariavelmente, fundamentando. Nao uma fundamentacao
qualquer, mas sempre dentro do circulo hermenéutico, pressupondo o confronto do
horizonte do intérprete, carregado de preconceitos, com 0S novos espacos de
compreensao gue surgem nesta interacao.

A partir desta consideracdo, deve-se questionar: mas como, entdo, esta
fundamentacédo ira transparecer? Como se da a exteriorizacdo dos preconceitos e
desses novos espagos de compreensdo? A resposta para estas perguntas,
conforme exposto anteriormente, €: por meio da linguagem.

E que todo pensamento e, via de consequéncia, toda comunica¢do, somente
€ realizada linguisticamente, vez que € por meio da linguagem que se pode obter
acesso aos fendémenos.

Esta percepcdo merece ainda maior destaque ao levar em consideragdo que
€ por meio da linguagem, revestida no discurso processual, o local em que se
exerce o contraditério e a ampla defesa. Ou seja, é através da linguagem e da
fundamentacéo que se permite conhecer, fiscalizar e criticar.

A aposicdo critica que permita a demonstracdo de falibilidade das teses
firmadas €& prépria do contraditério, que, no modelo democratico de
representatividade, ndo € mero elemento de retdrica, mas sim garantia dos cidadaos
para fins de participacéo e influéncia na construcdo do provimento.

Esta criticidade, aliada aos elementos outrora dissertados, € de grande
importancia ao discurso processual que se pretende democratico, tal como se
intenta no Novo Cdédigo de Processo Civil, ao determinar o dever de fundamentar
sobre todas as questbes suscitadas pelas partes, permitindo uma efetiva

participacéo destas na construcao do provimento.
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Diz-se isto, pois: “Ndo ha margem, no discurso processual, para o
aparecimento do espaco do soberano, em que o agente governativo, legislativo e
judiciario se apresenta como 0 Unico mestre capaz de enunciar as verdades da lei.”
(MADEIRA, 2014, p. 344) Isto porque, “[...] o discurso processual rejeita a ideia de
qgue alguém seja capaz de dizer, sozinho, qual é a melhor dic¢do da lei e qual seria a
vontade do legislador.” (MADEIRA, 2014, p. 345).

E o que também compreende Alberico Alves da Silva Filho, ao considerar

que:

A ciéncia do Processo é e deveria ser entendida como compreensao
conceitual da racionalizacdo da vida em sociedade, desvelada pela pratica
dialégica  hermenéutica mediante 0s  principios  constitucionais
asseguradores dos fundamentos da condicdo humana: o direito a fala, ao
discurso, a critica, & desconstrucdo dos dogmatismos justificadores de
praticas ilegitimas e ilegais que perpetuam o espirito da Casa Grande e
Senzala em nossa cultura. (SILVA FILHO, 2004, p. 58)

Quer dizer, mais uma vez, que a producdo do sentido do texto juridico ndo
pode ser revelada por um hermeneuta privilegiado, como se estivesse isento a sua

situagéo histdrica, mas sim em um contexto de abertura a participagéo:

Por isso, o processo de produgdo do sentido (daquilo que é sentido /
pensado / apreendido pelo sujeito) do discurso juridico, sua circulacéo e seu
consumo, ndo podem ser guardados sob um hermético segredo, como se
sua holding fosse uma abadia do medievo. Isto porque o que rege o
processo de interpretacdo dos textos legais sdo as suas condigbes de
producéo, as quais, devidamente difusas e oculta(da)s, “aparecem” como se
fossem provenientes de um “lugar virtual’, ou de um “lugar fundamental”.
Ora, as palavras da lei ndo sdo univocas; séo, sim, plurivocas, questdo que
0 proprio Kelsen ja detectara de h& muito. Por isto, é necessério dizer que,
pelo processo interpretativo, ndo decorre a descoberta do “univoco” ou do
“correto” sentido, mas, sim, a producdo de um sentido originado de um
processo de compreensdo, em que O sujeito, a partir de uma situacao
hermenéutica, faz uma fusdo de horizontes a partir de sua historicidade.
Nao ha interpretagcdo sem relacéo social. (STRECK, 2005, p. 19)

Assim, considerando que o pensar hermenéutico proposto por Gadamer
denuncia a marca dos preconceitos e da experiéncia que o intérprete carrega como
elementos constitutivos da propria compreensdo, nao se pode ignorar N0 processo o
dever de fundamentacdo das decisdes para fins de esclarecimento e submisséo a
critica da tese infirmada, inclusive para satisfazer as no¢des proprias de contraditério

e participacao das partes na construgdo do provimento:
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Mais do que garantia de participagdo das partes em simétrica paridade,
portanto, o contraditério deve efetivamente ser entrelagado com o principio
(requisito) da fundamentacdo das decisbes de forma a gerar bases
argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido para a motivagéo e
das decisdes.

Uma decisdo que desconsidere, ao seu embasamento, os argumentos
produzidos pelas partes no iter procedimental sera inconstitucional e, a
rigor, ndo sera sequer pronunciamento jurisdicional, tendo em vista que lhe
falaria a necessaria legitimidade, conforme se colhe das ligGes de Oliveira
Baracho. (LEAL, 2002, p. 105)

Desta maneira, o movimento processual democratico contemporéaneo deve
ser consciente das proposicoes da hermenéutica filoséfica, notadamente no que diz
respeito a estrutura prévia da compreensdo, em decorréncia da necessidade de
reformulacéo critica e de abertura ao outro no processo, em carater critico ao que se
denominou neste capitulo de jurisdicao do julgador, situada dentro do paradoxo de

Bilow.
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5 CONCLUSAO

No inicio desta dissertacdo foi ressaltado como se deu o surgimento do
movimento do que vem a ser compreendido atualmente como modernidade,
asseverando que seu aparecimento é marcado pela critica lancada a tradicao
anterior, ao colocar em duvida os ditames da Igreja, do Monarca, dos costumes,
preconceitos e supersticdes. Dai que, em contraposicédo a estes ditames, 0 homem
passou a tentar dominar a natureza e transmitir para a sociedade um saber preciso,
universal, objetivo e racional, passivel de controle e previsao.

O aparecimento deste ser imbuido da pretensdo de dominar a natureza foi
fortemente acolhido no ambito cientifico e, em prestigio aos avancos desenvolvidos
no ambito das ciéncias naturais, impulsionada por um processo de conhecimento
pautado na observacdo analitica e objetiva das coisas, a ciéncia social também
absorveu esta metodologia. O Direito, ndo escapando desta perspectiva, também foi
marcado pelo rigor cientifico proprio das ciéncias naturais, sem maiores distincdes
entre 0s seguimentos do saber.

Dentre as diferengcas nas ciéncias apresentadas se encontra a situacéo do
objeto e do sujeito. E que, conforme exposto, deve-se ter em consideracdo a
distincdo do conhecimento em que se requer compreensao, tal como presente nas
ciéncias do espirito (sociais), daquele cuja repeticdo dos fendmenos possa ser
previsivel, como ocorre nas ciéncias empiricas (naturais). Isto porque,
principalmente no ambito das ciéncias sociais, 0 sujeito que toma o objeto para
analise sofre invariavelmente interferéncia, sendo inclusive dificil de delimitar o que é
objeto e o que é sujeito, em decorréncia da interacdo e confluéncia no acesso do ser
ao mundo.

S&o precisamente estas diferencas entre as ditas ciéncias sociais e naturais
que prejudicam a incorporacdo da base metodolégica de uma na outra, ndo se
podendo afirmar, entretanto, que uma seja mais ciéncia do que a outra. Pelo
contrario! O que se tem sao distingdes que demandam a delimitacdo de um estatuto
metodoldgico proprio.

O movimento de ruptura com a ideia de reproducéo, certeza e imutabilidade
no ambito das ciéncias do espirito muito deve a virada filoséfica promovida em
meados do século passado, tanto no aspecto ontolégico quanto existencial, vez que

a compreensao passou a ser cada vez mais debatida sob o enfoque do ser e o0 seu
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acontecer. No entanto, apesar da demanda pela delimitacdo de um saber proprio, 0s
efeitos da incorporacdo da metodologia cientifica inerente ao ambito das ciéncias
naturais ainda geram efeitos e sdo reproduzidas no Direito até hoje. Exemplo deste
pensamento é a tentativa de se atingir a ratio essendi da lei, a correta mens legis e a
fiel mens legislatoris (STRECK, 2005, p. 157).

Com base em uma hermenéutica juridica pautada em métodos de
interpretacdo supostamente aptos a permitir ao intérprete extrair a real vontade da
lei e em uma concepc¢ao de processo refletido como instrumento da jurisdicédo (tida
como atividade declaratéria do direito, essencialmente exercida pelo juiz), ainda
permeia no Direito o pensamento denunciado por Streck.

Neste sentido, 0 que estd em pauta atualmente é o debate fruto do resultado
das contribuicdes da virada filosofica ocorrida em meados do século passado,
denunciando, principalmente no ambito das ditas ciéncias do espirito (sociais), a
impossibilidade de propor deducfes precisas, universais e objetivas, passiveis de
controle e previsdo por um sujeito como se estivesse situado fora da historia. Este
debate é de grande relevancia ao Direito contemporaneo, ainda fortemente
influenciado pelo pensamento submetido a critica pela virada filosofica.

Especificamente no &mbito dos estudos sobre hermenéutica juridica, em que
gira 0 tema desta dissertacdo, o debate sobre a interpretacdo e 0 acesso a
compreensao esta diretamente relacionado com as questdes ressaltadas sobre a
situacdo hermenéutica do sujeito que se lanca a compreensao. Para exposicao da
base tedrica que envolve o debate contemporaneo, inicialmente foram apresentadas
as proposicoes de Schleiermacher, Dilthey e Heidegger sobre o tema. O primeiro,
por ser considerado por muitos juristas como o0 pai da hermenéutica, o segundo por
ter ampliado a proposta do primeiro, e o ultimo, por ser um dos responsaveis por
marcar a filosofia contemporénea com sua reflexao existencial, que muito influenciou
a hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer.

Tentando conferir para a hermenéutica um carater universal, Schleiermacher
intensifica e amplia a hermenéutica para afastar equivocos e mal-entendidos ao
perquirir que a compreensao deve ser pretendida em cada ponto do texto, e ndo
somente em eventuais obscuridades. E que, antigamente, a compreensio era
considerada inata e primaria, ocasido em que a hermenéutica era utilizada apenas

para tentar resolver duvidas e obscuridades pontuais.
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Assim, a proposta hermenéutica de Schleiermacher se pautava em extrair do
texto a reproducao da intengéo original do autor. Entendendo que tudo que pode ser
compreendido se da dentro da linguagem, vez que somente nela se manifesta o
objeto a ser compreendido e a elocucao do intérprete, dois elementos em interacao
seriam essenciais para reconstruir a intengéo original do autor nesta perspectiva: a
interpretacdo gramatical e a psicoldgica.

Apesar de a linguagem ter por proposito a designacdo de algo, possuindo
cada expresséo linguistica uma sintaxe pré-estabelecida e tornando supra individual
0 uso da palavra, ndo se pode ignorar que, ao empregar esta linguagem
pretensamente supra individual, o texto é o testemunho de um individuo, no caso, o
autor. Além do mais, as pessoas nem sempre pensam a mesma coisa acerca das
mesmas palavras, 0 que tornaria necessario, além da anadlise estritamente
gramatical, a percepcao do lado psicoldgico do autor do texto para que seja possivel
extrair o real sentido daquilo que foi dito.

A interpretacdo gramatical deve se associar a psicoldgica, até mesmo porque,
em geral, a estrutura meramente linguistica de uma passagem nao costuma ser
problematica, sendo que, ndo raramente, o que da origem ao mal-entendido € o que
0 escritor queria dizer.

Assim, é com Schleiermacher que a hermenéutica passa a ser proposta como
uma forma de indagar as possibilidades de uma compreensao objetiva, se
preocupando ndo somente em apresentar o contexto em que a compreensao se da,
mas também em delimitar métodos cientificos préprios para evitar mal-entendido e
permitir ao intérprete o0 acesso ao correto sentido do texto.

De igual forma, aprofundando e ampliando o trabalho desenvolvido por
Schleiermacher, Wilhelm Dilthey também marcou seu nome nos estudos sobre a
hermenéutica, ao direciond-la rumo a fundamentacdo epistemoldgica das
denominadas ciéncias do espirito (Geisteswissenschaften). Ou seja, perseguindo
uma teoria objetivamente comprovavel e valida para o ambito das ciéncias do
espirito, Dilthey ira aprofundar o carater psicolégico da proposta de Schleiermacher,
visando atribuir para ela este status cientifico autbnomo.

Compreendendo que toda a realidade (ou seja, todos os fatos externos, tanto
objetos como pessoas) se encontram condicionados a consciéncia, Dilthey deduz
que somente uma reflexdo psicolégica possui condicdes de fundamentar a

objetividade do conhecimento que demanda as ciéncias do espirito. (GRONDIN,
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1999, p. 148)

A psicologia, nesta perspectiva, assume um importante papel no
entendimento dos fendmenos envolvidos na compreensdo, vez que o ato de
adentrar no mundo interno dos homens (consciéncia) se daria ndo por meio de uma
introspeccao sujeita a introdugéo arbitréria e seletiva de pontos de vistas, prestando
a psicologia para compreender estas expressoes de vida para permitir a decifracao
das marcas que o homem imprime aos fenbmenos. Ou seja, enquanto alicerce
epistemologico apto a garantir uma interpretacdo objetivamente valida ao intérprete,
a hermenéutica forneceria regras universais para afastar arbitrariedade subjetiva de
origem psicoldgica no ato de compreender.

No entanto, mesmo que sua intencdo inicial fosse fundar uma base
epistemoldgica propria para as ciéncias do espirito, em dltima analise, a proposta de
Dilthey ainda se revela demasiadamente atrelada aos pressupostos da tradicao
cartesiana e vinculado a uma relacdo sujeito/objeto, pela qual seria dado ao
intérprete extrair o real sentido do texto.

Problematizando o debate hermenéutico da relacao sujeito (intérprete) com o
texto (objeto) e indicando a falibilidade deste modelo cientifico interpretativo, tal
como presente no pensamento de Schleiermacher e Dilthey, Martin Heidegger
deslocou a experiéncia hermenéutica para um modo de ser do Dasein (do ser-ai, do
ser-no-mundo) e propds o que ficou conhecido como giro fenomenolégico e/ou
ontolégico (PEREIRA, 2001, p. 16).

O contributo de Heidegger acaba desestabilizando a relacdo de interagcao
entre o intérprete e o texto, na qual o sujeito compreenderia o objeto por meio de
técnicas aptas a atribuir uma interpretacdo objetivamente valida. E que, para
Heidegger, ndo seria possivel chegar ao “ente” sem antes passar pelo “ser”,
somente podendo se ter acesso a algo como algo e, mesmo assim, sem desprezar o
horizonte historico do sujeito. Dai a designacdo da hermenéutica proposta por
Heidegger como existencial ou ontoldgica, sendo este ato de compreenséao inerente
a propria existéncia humana.

A partir desta proposicéo, a questao hermenéutica € deslocada para o debate
sobre o que dizemos quando falamos da coisa, e ndo para a definicdo da
significacao da coisa em si ou para extrair o sentido original da intencao do autor.
Desta maneira, ao formular reflexdes direcionadas a andlise existencial do

Dasein e ao esfor¢co hermenéutico de compreender o que esta por detras de toda
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elocucao, isto €, do que se expressa antes e por detrds de cada juizo, Heidegger
acaba indicando a impossibilidade de o intérprete extrair do texto algo que o texto
possui em si mesmo. Isto acaba comprometendo a estrutura pensada por
Schleiemacher e Dilthey para conferir uma objetividade interpretativa, na qual seria
possivel revelar o Unico e verdadeiro sentido do texto.

A partir das criticas de Heidegger, Hans-Georg Gadamer empreendeu
esforcos no sentido de aprofundar as reflexdes instauradas pelo seu mestre e
inaugurou um novo olhar hermenéutico. Para além do foco eminentemente
epistemologico contido nos ensinamentos de Schleiemacher e Dilthey, Gadamer
emprega para a hermenéutica um papel mais filosofico, envolvendo a investigacéo
do fenbmeno da compreensao em si.

Neste novo pensar hermenéutico, percebe-se ser indissociavel a
compreensao a marca dos preconceitos e experiéncias que o intérprete carrega,
porquanto estes elementos seriam constitutivos da prépria compreensao.

Decerto, a partir do giro linguistico desenvolvido nos estudos da filosofia do
direito e, notadamente, na hermenéutica juridica pelos esforcos de Gadamer ao se
ressaltar a linguagem como condi¢do de compreensdo do individuo no mundo, por
meio de uma relacdo interpretativa intersubjetiva (sujeito/sujeito), ndo deve a
hermenéutica ser concebida conforme apontado acima.

Assim, sendo a atividade judicante no modelo democratico de
representatividade marcada pela construcdo dialégica, em que se garante para as
partes processuais a participacdo na preparacdo do provimento, fundindo-se os
horizontes, os estudos de Gadamer contribuem para a andlise do discurso
processual contemporaneo.

Partindo-se das licbes do fildsofo em questdo, constata-se ndo ser possivel
ao interpretar, que o jurista se esvaia de suas pré-compreensdes em decorréncias
destas serem constitutivas da propria compreensdo. Ou seja, a situagao
hermenéutica do intérprete constitui e influencia a compreensao. Como alude Lenio
Streck, “0 mensageiro ja vem com a mensagem” (STRECK, 2004, p. 198).

Neste sentido, a contribuicio de Gadamer a hermenéutica juridica
contemporanea € de grande relevancia ao discurso processual democratico na
construgdo de um provimento comparticipativo, em contraposi¢cdo a jurisdicdo do
julgador. O tema aqui abordado se revela ainda mais importante com a edi¢cédo do

Novo Cadigo de Processo Civil, que preconiza pela plena participacdo das partes,
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determinando que o magistrado enfrente todos os fundamentos por elas suscitados,
vedando, inclusive, que se decida com base em fundamento a respeito do qual n&o
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Além disto, ndo se pode ignorar que, com a promulgacédo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que se pauta no modelo democratico de
representatividade e, portanto, incorporando ao direito um proximo relacionamento
com o dissenso e o pluralismo, ndo € mais possivel conceber a hermenéutica como
mera técnica de conhecimento a disposicdo do intérprete para se revelar
solitariamente o sentido contido na norma (como se fosse possivel). Em outras
palavras, em vista a complexidade das sociedades contemporaneas e a insuficiéncia
da teoria classica da interpretacao juridica em satisfazer os anseios atuais, seja em
vista das proposi¢cdes da hermenéutica filosofica ou da processualidade situada no
Estado de Direito Democratico, ndo ha mais espac¢o no discurso processual para o
intérprete capaz de desvelar o real sentido da lei.

Desta maneira, a hermenéutica filoséfica de matriz gadameriana ndo pode ser
ignorada, principalmente em funcédo da nova persecucao discursiva que se intenta
através do Novo Cdédigo de Processo Civil, em observagéo aos preceitos do Estado
de Direito Democrético.
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