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INTRODUCAO

Vivemos, na atualidade, uma crise profunda e crescente do Direito
manifestada de diversas formas. Assim, temos por um lado uma crise da
legalidade ou do valor vinculante entre as normas e os titulares dos poderes
Publicos, situag@o que se reflete em vdrios paises, onde a ilegalidade pi-
blica tem-se manifestado também como uma crise constitucional, ou
S€ja, como uma progressiva degrada¢do do valor das regras do jogo
Institucional, criando uma espécie de estado paralelo, composto de se-
des extralegais e extrainstitucionais, gerenciadas pelas burocracias dos
Partidos e dos lobbies.

Por outro lado, temos a inadequagéo estrutural das formas do estado
de direito aos atuais problemas sociais, os que demandam prestagoes posi-
tivas do estado, ndo sempre predeterminadas em forma geral e abstrata e,
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por isso, eminentemente discriciondrias, contingentes, subtraidas aos prin-
cipios de certeza e legalidade, e confiadas a mediag@o burocratica dos par-
tidos politicos. Tal crise se manifesta na profusdo legislativa provocada
pela pressdo dos interesses setoriais e corporativos, a perda da generalidade
e da abstracdo da lei, a crescente producdo de leis-ato (medidas proviséri-
as), o processo de descodificacdo e o desenvolvimento de uma legislagéo
fragmentdria, geralmente por motivos de emergéncia e de excepcao, cons-
tituindo um fator de ineficicia dos direitos e o lugar mais propicio para a
corrupg¢ao e o arbitrio.

Por ultimo, temos a crise do estado nacional que se manifesta na
mudanca dos ambitos da soberania, na alteracdao do sistema de fontes ¢,
nesse sentido, no enfraquecimento do constitucionalismo. O processo de
integracdao mundial, especificamente o europeio, tem deslocado os cen-
tros de decisdo tradicionalmente reservados a sua soberania, em maté-
ria de politica militar, monetéria e social, fora dos limites dos estados
nacionais.

Resulta evidente que toda esta crise do direito tem o risco de se
converter numa crise da democracia porque, em todos os aspectos indica-
dos, equivale a uma crise do principio de legalidade, isto é, da sujei¢do dos
poderes piiblicos a lei, onde se encontra fundada tanto a soberania popular
como o paradigma do estado de direito.

Uma andlise muito difundida da crise € a que a interpreta como
uma crise da capacidade reguladora do direito, consequéncia da grande
“complexidade” das sociedades contemporaneas, andlise que poderia estar
se convertendo em uma espécie de faldcia naturista ou determinista: “nos-
sos sistemas juridicos sdo assim porque ndo poderiam ser de outro modo™.
O passo do “ser” ao “dever ser” é o perigo que parece estar presente em
muitas das atuais teorizagdes. Nao existe nenhuma divida de que uma apro-
ximag@o realista ao direito e ao concreto funcionamento das institui¢oes
juridicas € absolutamente indispensdvel e previa, se ndo se quer cair na
oposta, e ndo menos difusa, falacia idealista e normativista de quem con-
funde o direito com a realidade, as normas com os fatos, os manuais do
direito com a descrig¢do do efetivo funcionamento do direito mesmo. Po-
rém, devemos lembrar que o direito ndo é sempre uma realidade natural
mas artificial, tendo sido construida pelos homens. Nada h4 de determinismo
na ineficicia dos direitos e na violagdo sistémica das regras pelos titulares
dos poderes publicos. Nada hé de inevitdvel ou de irremedidvel no caos
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normativo, na proliferacdo de fontes juridicas ou na incerteza e incoeréncia
dos ordenamentos, com 0s quais a sociologia juridica representa habitual-
mente a atual crise do estado de direito.

A solugao do problema pode estar na superacao do rigido modelo
positivista, para dar primazia a sujei¢ao ao direito, que € o rasgo especifico
do estado constitucional, onde a mesma produc@o e aplicag¢ao juridica en-
contra-se disciplinada por normas de direito positivo, tanto formais como
substanciais. O “ser” ou a “existéncia” do direito, nao pode decorrer da
moral nem encontrar-se na natureza (“dado”) sendo que é, precisamente,
“posto” ou “fato” (factum) realizado pelos homens e, dessa maneira, € como
os homens querem que seja, ainda mais, € como eles o pensam. Por outro
lado, 0 “dever ser” ou a condicao da “validade” do direito resulta positivada
por um sistema de regras que disciplinam as préprias opg¢oes desde que o
direito tem sido pensado e planejado, mediante o estabelecimento de valo-
res ético-politicos pelos que se concorda que aquelas devem ser informa-
das. Em resumo, s3ao os mesmos modelos axioldgicos do direito positivo, e
J@ ndo apenas seus contelidos contingentes - seu “dever ser” e ndo s seu
“ser’- os que se encontram incorporados ao ordenamento do estado consti-
tucional de direito, como direito sobre o direito, na forma de vinculos e
limites juridicos a produg@o e a aplicagdo juridica. Dai decorrem as inova-
¢oes da prépria estrutura da legalidade, que talvez sdo a conquista mais
importante do direito contemporaneo: por um lado, a regulagdo juridica do
direito positivo ndo apenas em quanto a formas de produgio, mas também
a conteidos produzidos, e por outro lado, a aplicagao do direito ja ndo apa-
Iece como uma simples subsuncao da norma ao caso concreto.

A sujeicdo do juiz 2 lei ja ndo é, como no velho paradigma positivista,
Sujeicdo a letra da lei, seja qual for o seu significado, sendo sujeigdo a lei
enquanto vélida. A validade ji ndo é um dogma ligado a simples existéncia
formal da lei, sendo uma qualidade contingente ligada a coeréncia de seus
significados, coeréncia mais ou menos discutivel e sempre remetida a valo-
fizacio do juiz. Dessa maneira, a aplicagdo da lei € um juizo sobre ela,
tarefa que corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de escolher o
lnico significado valido para o caso. O juiz nunca deve ter uma opgao acritica
€ incondicionada.

Nesse sentido, a importincia do estudo da teoria hermenéutica juri-
dica de Gadamer é fundamental para a andlise da nova visdo do direito
ontemporéaneo, pois, como ele afirmou, a hermenéutica juridica permitird
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uma aplicag¢do mais justa do direito, “afinando la sensibilidad juridica que
ha guiado la interpretacion”" .

Hans-Georg Gadamer publicou originariamente sua grande obra
“Verdade e Método” em 1960, livro que reflete, em certo modo, a influén-
cia recebida de seu mestre Heidegger, pois desenvolveu “um interesse fi-
losdfico pelo didlogo com a tradi¢dao, com as linguas e as culturas distan-
tes, e refletiu sobre as condicées historicas e filosdficas da compreensdo e
da interpretaca”*.

Em “Verdade e Método”, Gadamer expde uma nova teoria da ex-
periéncia hermenéutica que vé além da tradicional concepg¢ao que a equi-
para a uma metodologia cientifica. No prélogo a segunda edic@o do livro
refere que: “No era mi intencion componer una ‘preceptiva’del comprender
como intentaba la vieja hermenéutica. No pretendia desarrollar un sistema
de reglas para describir o incluso guiar el procedimiento metodologico de
las ciencias del espiritu”®. Sua verdadeira pretensdo era filoséfica: “no
estd en cuestion lo que hacemos ni lo que debiéramos hacer, sino lo que
ocurre con nosotros por encima de nuestro querer y hacer”* . A hermenéutica
deixa de ser um método para tornar-se uma ontologia, o modo de “ser do
homem”, o modo de “compreender”, de “conhecer”, desvalorizando, dessa
maneira, a teoria positivista, derivada da rigida posicdo objetivista e abso-
lutista da Ilustragdo, que eleva a razdo a um status de inquestionabilidade e
inatingibilidade. Para Gadamer, entender e compreender um texto € um
modo de contribuir & cultura da humanidade e até mesmo & autocompreensao
do préprio individuo.

A teoria da hermenéutica juridica € estudada por Gadamer porque
apresenta um modelo de aplica¢do ideal para qualquer ciéncia do espirito,
“cuando el juez se sabe legitimado para realizar la complementacion del
derecho dentro de la funcién judicial y frente al sentido original de un texto
legal, lo que hace es lo que de todos modos tiene lugar en cualquier forma

' GADAMER. op. cit. p. 616.

2 HABERMAS, Jiirgen. Didletica e hermenéutica. trad. de Alvaro Valls. Porto Alegre: L&PM,
1987, p. 7.

3 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Método. trad. Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito.
Salamnca: Sigueme, 1977, p. 10.

* GADAMER, op. cit. p. 10.
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de comprension” . Ainda que sua real inten¢@o ndo fosse desenvolver uma
hermenéutica juridica, no seu livro, encontramos vérias referéncias a ela e
ao fundamental papel do juiz na aplicacdo do direito, referéncias que anali-
saremos.

1 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE CIENCIA
JURIDICA

Antonio de Osuna, no seu livro sobre a Hermenéutica Juridica®, faz
uma interessante andlise da evolugdo do problema gnoseolégico e
epistemoldgico do direito. A transformacgido da ciéncia ocidental durante os
séculos XVII e XVIII em uma ciéncia racionalista, metodoldgica e siste-
mética repercutiu no direito, transformando-o de uma ciéncia de estudo
filolégico e gramatical de textos antigos, em uma constru¢do racional e
abstrata, com pretensdes de rigidez matemadtica; surgindo, no final do sécu-
lo XVIII e comegos do XIX, o movimento codificador que elaborou uma
estrutura universal e de permanente valor conceptual do vigente direito sis-
temdtico e racional.

Surgiram, dessa maneira, por um lado, a “Escola da Exegese”, na
Franga, que tinha como objetivo introduzir uma ordem e um método no
movimento codificador da época, e dar continuidade as condig¢des surgidas
na revolugdo, que indubitavelmente favoreciam a burguesia; e, por outro
lado, a “Escola Histérica de Direito”, na Alemanha, onde ndo existia uma
burguesia interessada em reter o poder e manter as condigdes sociais, sendo
que, pelo contrério, pretendia questionar e reformar os pressupostos de um
direito despético, baseado num excessivo formalismo e racionalismo.

Foi esta ultima visdo do direito a que trouxe novas reflexdes e inda-
gacOes a respeito da sua cientificidade e sobre uma possivel relagao com a
realidade cultural e filoséfica na qual desenvolvia-se

Seguindo essa linha de pensamento, a Escola Histdrica fundou sua
nova concepgao de ciéncia juridica. Ndo existe nenhum fato isolado nem
autdnomo, mas € a histéria o vinculo organico no qual relacionam-se todas

* GADAMER. op. cit. 414.

* OSUNA HERNANDEZ-LARGO. Hermenéutica juridica. En torno a la hermenéutica juri-

dica de Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1992, p. 30.
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as coisas. Savigny, o principal representante desta corrente, afirmava que
compreender o presente € igual que desenvolver as possibilidades do pas-
sado. A cria¢ao do direito segue uma linha continua de progresso e evolu-
¢do, sendo um erro definir o direito como absoluto e vilido para sempre,
como assim era entendido pelo antigo direito natural. O processo histérico
do direito segue o caminho da constru¢@o da histéria do povo onde se de-
senvolve. Dessa maneira, a ciéncia juridica € uma importante fonte de pro-
gresso, mas, antes € preciso captar o seu “sentido”, para o qual era necessa-
rio, em primeiro lugar, reproduzir em nés a “idéia original”” da norma e, em
segundo lugar, considerar os fatos histéricos e o sistema onde a norma estd
inserida.

Porém, foi na escolha dessa metodologia para a andlise da ciéncia
juridica, que esta Escola cometeu um grave erro, pois dedicou-se simples-
mente a investigar historicamente o direito e ndo, como deveria ter sido
correto, utilizar sua histéria para compreendé-lo na atualidade. O erro foi
reduzir o seu objeto a uma investigac@o “arqueolégica” do passado, tornan-
do numa dogmatica formalista e conceptualista, afastada do seu contexto
atual. O espirito do povo desaparecia como interlocutor da criacao do direi-
to, para dar lugar a evocagoes retéricas e romanticas da histéria. A finalida-
de da interpretacdo era reconstruir o pensamento contido na lei, deixando
de lado qualquer fundamentag@o epistemolégica da percepcido historica do
passado em relag@o ao direito atual, ou a forma de aceder a sua esséncia,
tema que seria o propriamente cientifico no direito.

A rejei¢do ao direito natural racionalista e abstrato obrigou a
Savigny, influenciado seguramente pelo idealismo alemdo, a propor um
conhecimento intuitivo da histéria do direito, privando-o do rigor € da uni-
versalidade da razdo, pois, embora a intuicdo fosse capaz de gerar uma
convicgdo firme, ndo era o suficientemente valida para fundar uma legisla-
¢do universal, e muito menos para impor uma visdo em particular.

O tema central do problema, a justificacdo do direito vigente atra-
vés da historia, ficou sem ser esclarecido, assim também, a forma como
deveria ser a interpretagdo dessa histéria para obter uma ciéncia correta do
direito.

Por 1ltimo, a defini¢do do direito como uma ciéncia dogmadtica e
histérica originou uma discussdo que repercutiu em todo o 4mbito cientifi-
co. Se por um lado determinava-se que o direito era uma ciéncia dogmatica,
formalista e racionalista, pelo outro, e em sentido oposto, proclamava-se
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sua natureza orgénica e vital, relacionada com a evolugao histérica, criando
uma aparente contradi¢do. Finalmente, que tipo de ciéncia era a ciéncia
juridica?

No fim do século XIX, Dilthey desenvolveu uma nova teoria sobre
as ciéncias que nao podiam experimentar-se ou observar-se empiricamente
(como no caso da historia, da ética, da linguistica, da ciéncia juridica, den-
tre outras), cujo objeto era a realidade histdrico-social da vida humana.
Dilthey chamou-as ciéncias de “ciéncias do espirito” em contraposi¢cao as
fisico-naturais. Assim, também, introduziu um novo termo para o conceito
de entender, o “compreender”, para designar o conhecimento préprio de
aquelas ciéncias do espirito; enquanto que, para as ciéncias dos fendmenos
sensiveis da natureza, utilizou o termo “explicar”, “explicamos a natureza,
pero comprendemos (verstehen) la vida del espiritu”’ . Compreender seria
a captacdo do profundo e, nesse sentido, a hermenéutica deixava de ser
simplesmente explicativa para ser a compreensado da realidade.

Por outro lado, a distin¢@o feita por Dilthey colocava a ciéncia juri-
dica sob o paradigma préprio das “ciéncias do espirito”, desde que, no di-
reito, “subsiste sin confusion lo histérico-vital y lo organizativo social®.
Assim, o direito estaria referido a sistemas de cultura e a organizacdo da
sociedade, onde o axioldgico ndo poderia ser descartado.

Desenvolvendo esta tltima idéia, e sob a influéncia de Rickert e
Lask, Radbruch® definiu a ciéncia juridica como a formalizag@o dos valo-
res existentes no direito, € ndo apenas como o estudo formal dos valores
juridicos, provocando o fim do predominio da concepgdo positivista que
deixava de lado qualquer conteddo ético ou social. A ciéncia juridica era
interpretada como um fendmeno cultural e como a ciéncia dos valores que
dirigiam sua criagdo, em contraste com a anterior concepgdo dogmatica do
direito. ;

J4 nos comecgos deste século, desenvolveram-se teorias
neopositivistas da ciéncia juridica as que, retomando o positivismo do sé-
culo XIX questionaram o cardter axioldgico, ndo positivista, da ciéncia ju-

i

" Apud. OSUNA. op. cit. p. 48.

* OSUNA, op. cit. p. 30.

° RADBRUCH, Gustav. Derecho y naturaleza de las cosas. Cérdoba: Universidad Nacional
de Cérdoba, 1970, p. 34.
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ridica ou de qualquer outra ciéncia. A tnica base correta de todo conheci-
mento seria a experiéncia dos dados sensiveis, € ndo proposicoes tautoldgicas
ou metafisicas, dessa maneira, o inico no qual, por exemplo, a filosofia
poderia “ajudar” seria na andlise l6gica-linguistica das proposigdes, atra-
vés da 16gica formal, isto €, a andlise da linguagem “formalmente correta”.
Kelsen' foi o mais importante representante desta corrente, colocando o
direito num lugar privilegiado diante das outras ciéncias morais. Assim,
também, diferenciou as ciéncia naturais, regidas pelo principio de causali-
dade, das normativas, regidas por uma imputacdo do “dever ser”, mas, dei-
xou em claro que a condi¢a@o de ciéncia decorria da sua “positividade”, ou
seja, de ndo admitir outro conteido material que nao fosse o empiricamente
comprovavel. A ciéncia juridica deve limitar-se a explicar empiricamente o
direito como €, sem tentar de justifica-lo ou criticéd-lo.

O positivismo construiu um novo conceito de ciéncia com a inten-
cdo de ser o verdadeiro e definitivo, substituindo a filosofia em todos os
seus aspectos. Esta “nova” ciéncia, chamada Dogmadtica Juridica, caracte-
rizou-se por definir os seus principios desde uma realidade “positiva” do
direito e dos fendmenos juridicos, enunciando leis validas para a interpre-
tacdo, aplicacdo e complementacdo do direito, entendendo este como um
sistema. Os seus principios seriam dogmas ou verdades axioldgicas coma
estabilidade e rigidez das leis naturais, sem ter que fundar-se em outro sa-
ber superior, rejeitando qualquer outra considerag@o teérica ou filoséfica
do direito. Tratava-se de um positivismo formalista e conceptualista em
oposi¢do ao anterior positivismo filoséfico.

A insuficiéncia desta ciéncia, a Dogmatica Juridica, era clara. Cons-
truir uma ciéncia sem fundamentos teérico-filoséficos é o mesmo que criar
uma praxis sem teoria que a sustente. Precisa-se justificar o conteido e a
aplicagdo das leis. A interpretag@o do direito ndo pode limitar-se a critérios
formalistas ou prescindir dos condicionamentos sociais, culturais ou éticos
onde desenvolve-se'!.

A interpretagdo da lei, ou a busca do seu “sentido” como diria
Savigny, ndo pode ser um problema metodolégico ou de simples técnica

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.p. 87-100.
' Cfr. OSUNA, op. cit. p. 35
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juridica. E um problema filoséfico, pois a interpretagio tem muito a ver
com a historicidade e a faticidade de qualquer conhecimento, teoria que
amplamente demonstrard Gadamer.

2 A TEORIA HERMENEUTICA DE GADAMER

Em “Verdade e Método”, Gadamer, acompanhando os ensinamentos
de seu mestre Heidegger que definia a compreensao como forma de defini-
¢do do “ser” (o chamado “giro hermenéutico”), vai expor uma teoria a res-
peito da natureza ontoldgica da experiéncia humana identificando-a com a
compreensao, “comprender e interpretar textos no es solo una instancia
cientifica, sino que pertenece con toda evidencia a la experiencia humana
del mundo”'? . Ainda mais, Gadamer ird além desses ensinamentos e afir-
mard a perténcia do intérprete a compreensao histérica. No compreender
histérico hd uma autorevelagdo do préprio existir no mundo € um “como”
revelar-se a prépria identidade temporal e finita. O existir € um compreen-
der e um interpretar"’.

Com Gadamer, a hermenéutica se transformara de simples técnica
de compreensao das ciéncias do espirito (segundo Dilthey) a uma ontologia
do intérprete e de seus condicionamentos existenciais. A compreensao, a
interpretacdo e a aplicagdo que eram trés momentos diferentes segundo a
antiga hermenéutica, sob a teoria do Gadamer adquiriram caréter
indivisivel'. :

Outra diferenca importante entre a antiga hermenéutica e a nova, €
que aquela considerava a interpretacao dos fenomenos histéricos um ver-
dadeiro problema devido a “distancia temporal” que existia entre o passado
€ sua compreensio atual, sem entender que é justamente essa “historicidade”
a que nos permite compreendé-lo melhor'*. Mas, ndo devemos confundir
estas idéias com as da Escola Histérica, pois Gadamer teve especial cuida-
do no momento de acolher alguns dos pontos mais importantes dessa cor-

? GADAMER. op. cit. p. 23.

:: OSUNA. op. cit. p. 46.

% GADAMER. op. cit. p. 379
GADAMER. op. cit. p. 367-368-369.
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rente e descartar outros; lembre-se que a Escola Histérica ndo conseguiu
liberar-se dos ideais da Ilustragdo, segundo os quais, a razdo era a explica-
¢do de toda realidade e que ndo estava sujeita a nenhum pressuposto real.
Assim, se num primeiro momento esse historicismo pareceu contrariar os
ideais da razdo absoluta, acabou sendo “prisioneiro” de seus dogmas, trans-
formando a critica histérica em critério supremo de verdade e assumindo o
principio do absoluto objetivismo histérico que afasta qualquer preconcei-
to decorrente da tradicao ou do costume. A teoria hermenéutica de Gadamer
critica essa posicao e argumenta que a razao nao € absoluta (alids, ndo exis-
te nada absoluto), sendo que s6 existe como real e histérica, pois est4 refe-
rida ao contexto no qual se exerce.

O novo conceito do compreender repercutird na dinamica do co-
nhecimento sujeito-objeto, entendidos até entdo como pdlos opostos. O
dualismo sujeito-objeto transformar-se-4 em uma nova fenomenologia do
“estar ali”, concentrando-se numa s6 referéncia histérica. Nesse sentido,
Gadamer rejeita a pretensao de “se colocar no lugar de outro” para com-
preender algo, pois o existir estd sempre mediatizado pelo tempo e pelos
condicionamentos préprios de cada um. Eu s6 posso compreender desde
meu tempo e desde minha condi¢do singular. Se eu estivesse no lugar do
outro, jd ndo seria minha compreensdo em quanto acontecer histérico dis-
tinto'®.

Assim, o espago que separa as pessoas serd preenchido pela com-
preensio. E o que se chama de “fusdo de horizontes”, sendo que horizonte
€ o ambito de visao existente desde um ponto determinado da historia, ou
seja, o resultado dialético do contraste do passado como o presente. Tal
horizonte, na medida em que desenvolvemos nossos pessoais preconceitos
e geramos novos espagos de compreensdo, nunca se esgota, nem se estabi-
liza, pois, evolui sem fim. Dessa maneira, a compreensdo que se realiza
através do didlogo hermenéutico implica fundir o meu horizonte histérico
com o do outro, ganhando um novo; isto é, ndo sé conhecer o horizonte do
pensamento do outro, sendo interelacionar os horizontes propnos e os alheios
para dar origem a uma nova expressao dos fatos.

'® OSUNA. op. cit. p 55.
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Esse didlogo hermenéutico, por outro lado, se realiza dentro da pré-
pria consciéncia da “historia efetual”, ou seja, dentro da constituigao obje-
tiva da cadeia de interpretacoes feitas sobre o0 mesmo texto. A consciéncia
da historicidade do texto que o intérprete tem forma parte, por sua vez, da
histéria efetual do préoprio texto, porque toda compreensao € histérica e
todo entender se incorpora ao processo histérico, independentemente da
vontade do intérprete. A historia efetual opera, conscientemente ou ndo, em
toda compreenséo, condicionando e controlando a fusdo de horizontes' .

A efetualidade do texto é uma mediacdo necessdria entre o intér-
prete e o histérico como histérico. Talvez o principal erro da Escola Hist6-
rica tenha sido precisamente ndo perceber a prépria historicidade da com-
preensdo. Aquela pretensdo de resgatar o sentido original do texto ou a
intencao do autor além de impossivel era totalmente impratica.

O Historicismo pensou que a distdncia no tempo era uma barreira
que impossibilitava a compreensao, e que s6 poderia ser superada com a
ajuda de metodologias adequadas que permitissem a transferéncia do intér-
prete ao passado. Mas, Gadamer demonstrou que, pelo contrario, essa dis-
tincia no tempo era precisamente fator que permitia a compreensao. O tempo
ndo € um obstdculo para compreender o passado sendo o auténtico &mbito
onde se realiza. S6 quando as coisas se captam com perspectiva e distancia
€ que podem adquirir o seu verdadeiro sentido, entanto que o juizo imedia-
to dos fatos muitas vezes é deformado pela proximidade'®. Cada nova lei-
tura de um texto é uma leitura diferente, pois cada época o entendera se-
gundo o seu préprio interesse objetivo e suas circunstancias. Dessa manei-
ra, a interpretacdo de um texto superard sempre a seu autor, “por eso la
comprension no es nunca um comportamiento reproductivo, sino que es a
Su vez siempre productivo”" .

Para a compreensao de um texto, entao, serd necessario estar “aber-
tos” a opinido do autor, pois o texto expressard sua opinido, a que embora
Ndo coincida com a minha, deverd ser “escutada” se se quer acrescentar
algo a prépria compreenso.

i

" GADAMER. op. cit. p. 370-377.
* GADAMER. op. cit. p. 367, 368.
* GADAMER. op. cit. p. 366.
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E um processo que se carateriza por sua circularidade, pois, tem o
seu comego na pre-compreensdo que o intérprete tem do texto, enquanto
que depois aquela retorna ja modificada. Isto € o “circulo hermenéutico”.

Essa idéia da circularidade da compreensao foi desenvolvida origi-
nariamente por Schleiermacher para expressar a relagcdo reciproca entre o
singular e o todo, entre o particular e o geral. Um texto € entendido na sua
totalidade a partir da compreensdo de cada uma da suas partes, as que, por
sua vez, geram uma nova visdo do todo, porém, sdo s6 dois momentos de
um Unico acontecer.

Heidegger acompanha essa idéia do processo circular outorgando-
lhe uma maior importancia na sua teoria sobre a natureza dntica da compre-
ensdo. Nesse sentido, salientou a relevancia da interpretacao como o de-
senvolvimento das possibilidade abertas do “estar ali”. O compreender é
um “ver em redor” e sua fundamentac@o reside no “ter prévio”, isto é, na
pre-compreensdo do intérprete. Toda interpretacdo estd prefixada no “pre-
viamente poseido, previamente visto y lo previamente ideado”*° . Nao exis-
te interpretacdo sem pressupostos ou sem preconceitos, pois sao condicio-
namentos prévios do “estar ali”.

Gadamer retoma esses pensamentos e reconstréi o conceito de pre-
conceito, outorgando-lhe um cariter essencial dentro da sua teoria
hermenéutica, eliminando, assim, a carga negativa de juizo antecipado que
tinha adquirido durante a Ilustrag@o. A idéia de um conhecimento do passa-
do através da razdo pura, sem mediacdo da prépria tradicdo do intérprete
serd rejeitada claramente, “;estar inmerso en tradiciones significa real y
primariamente estar sometido a prejuicios y limitado en la propia libertad?
Jno es cierto mds bien que toda existencia humana, aiin la mds libre, estd
limitada y condicionada de muchas maneras?.(...).Para nosotros la razén
no es duefia de si misma sino que estd referida a lo dado en lo cual se
ejerce”? . Alids, ird mais longe ao afirmar que: “los prejuicios de un
individuo son, mucho mds que sus juicios, la realidad histérica de su ser””.
Por outro lado, o reconhecimento da historicidade de toda compreensao

2 Apud. OSUNA. op. cit. p. 61.
?' GADAMER. op. cit. p. 343.
2 GADAMER. op. cit. p. 344,
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permitiré distinguir os “verdadeiros” dos “falsos” preconceitos, de modo
que estes ultimos sejam descartados para permitir um acesso objetivo ao
texto, isto €, a confronta¢@o da histéria efetual do texto com a prépria tradi-
¢ao do intérprete significara tirar toda forca ao falso preconceito, eliminan-
do-o.

Resumindo, a pre-compreensao, constituida por preconceitos, sera
a condicdao prévia para a compreensao de um texto, ou seja, o “pano de
fundo” (background) que permitird compreender. Nesse sentido, cada vez
que um texto seja compreendido, a pre-compreensdo se modificard. Cada
nova leitura de um texto sera diferente, nao necessariamente melhor, senao
simplesmente diferente, devido nao s6 a que a pre-compreensao se modifi-
ca a cada leitura, senao que a propria histéria efetual do texto €, por sua vez,
modificada® .

Mas, essa nova teoria hermenéutica nao propde como suficiente o
saber prévio do sentido original do texto para a a sua aplicacdo posterior.
Isto seria igual que esquecer a tensdo existente entre o sentido original € o
atual. Nao existe uma compreensao origindria e logo uma aplicagao. O in-
térprete incorpora sua propria situagao histérica na compreensao histérica
do texto, configurando, s6 nesse momento, o “sentido origindrio”. Um tex-
to ndo existe autonomamente, independente de uma interpretagao, senao
que precisa do intérprete para ter “vida”. O circulo hermenéutico implica
um processo circular entre a tradi¢do do.intérprete e a do texto, ndo € possi-
vel falar de uma reconstrugdo do passado como passado, porque significa-
ria entender a compreensao como era entendida no século XIX, significaria
ndo reconhecer a sua natureza ontica refletida na participagao essencial do
intérprete. Por outro lado, pretender que o intérprete possa realizar uma
interpretacdo absolutamente objetiva ou pura de um texto, isto €, que possa
reconstruir o seu sentido origindrio, significa nao ter entendido nem perce-
bido a historicidade de toda compreensio (a histéria efetual do texto), nem
que os preconceitos do intérprete estdao inseridos, queira-se ou nao, no pro-
Cesso interpretativo, “uma compreensao, por mais controlada que seja, nao
consegue simplesmente ultrapassar os vinculos da tradi¢do do intérpre-
te”*  Alids, o texto é irrepetivel até mesmo para o préprio autor-produtor

® GADAMER. op. cit. p. 367.
* HABERMAS. op. cit. p. 15.
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desse texto, porque do préprio pensamento e das idéias, uma vez elabora-
das e concluidas, somos intérpretes® .

A verdade de um texto ndo estard na submissdo incondicionada &
opinido do autor nem s6 nos preconceitos do intérprete sendo na fusdo dos
horizontes de ambos os dois, partindo do ponto atual da histéria do intér-
prete que se dirige ao passado onde o autor expressou-se. O intérprete ndo
realiza apenas uma atividade “reprodutiva” do texto sendo que o atualiza
de acordo as circunstancias do momento, por isso fala-se da sua labor “pro-
dutiva”? . A importédncia da teoria hermenéutica do Gadamer é ter demons-
trado que toda interpretac@o € a compreensao atual do passado.

O problema que surge € determinar se € possivel falar de uma ver-
dadeira compreensao. Isto €, se a compreensado tem uma natureza ontolégica
e depende essencialmente da participacdo do intérprete, cuja prépria tradi-
¢ao faz parte da interpretac@o do texto, questiona-se como € possivel um
dever ser da verdade da hermenéutica

Gadamer retoma o pensamento aristotélico sobre o saber moral,
definido como o saber que se refere ao préprio sujeito conhecedor e o rela-
ciona a sua atividade humana, para aplicd-lo as ciéncias do espirito cujo
objeto ndo € saber algo alheio, sendo saber sobre “si mesmo”, sobre algo
préoximo e comprometedor, “...las ciencias del espiritu forman parte mds
bien del saber moral. Son ‘ciencias morales’. Su objeto es el hombre y lo
que éste sabe de si mismo”?’ .

O saber moral, segundo Aristételes, € uma autoconstruc@o da pes-
soa. “El hombre se convierte en tal sélo a través de lo que hace y como se
comporta”?® . O “melhor” do homem somente se manifesta na concretizagao
da situac@o préitica na que se encontra, dessa maneira, o saber moral do
intérprete deve compreender o que essa situagdo exige dele”. A sabe-
doria moral implica um “bom senso” (phrdnesis) que permite distinguir

% BIAGIONI, Jodo. A ontologia hermenéutica de H. G. Gadamer: reﬂ'éxaes e perspectivas

re a 3a. parte de “Verdade e Método”. Uberlandia: Universidade Federal de Uberléndia,
1983, p. 35.
% GADAMER. op. cit. p. 366.
 GADAMER. op. cit. p. 386.
% GADAMER. op. cit. p. 384.
¥ ibidem.
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o eqiiitativo, ou seja, o que estd de acordo com a verdade. Gadamer usar4
essas idéias mas, para aplicd-las a sua teoria hermenéutica, assim, o “bom
senso” serd o equivalente ao juizo compreensivo, onde compreender € “sen-
tir” o “alheio” como se fosse “nosso”, num caso singular. O dever ser da
verdade numa ciéncia do espirito serd, assim, igual ao “bom senso” do
saber moral.

Por outra parte, se a hermenéutica € uma experiéncia dialética, onde
a experiéncia € simplesmente a manifestacao da finitude do “estar ali”, € o
didlogo, entre a tradicdo do intérprete e histéria efetual do texto, é
consequéncia de seu caréter de fendmeno moral, a verdade “acontecerd”,
entao, no encontro entre “sujeito” e “objeto”, na mediacao entre o presente
e o passado, cuja distancia nao € um vazio, mas a presenca dos efeitos, isto
€, da tradicdo.

O didlogo com o passado € uma atitude de “abertura” ao outro, € a
disponibilidade de aceitar sua “verdade”, porém, ndao € uma relagc@o de do-
minio, sendo um “mutuo escuchar”® . A estrutura dessa abertura é de uma
I6gica de perguntas, onde o intérprete interroga ao texto, o qual, por sua
vez, oferece diversas respostas. Dessa maneira, pode-se afirmar que: “lo
que autor pretendia decir en el texto ( la mens auctoris) es um sector muy
pequerio y de inferior valor a lo que aporta sobre este texto la experiencia
actual del mismo”?' . :

Por dltimo, Gadamer ressalta o papel essencial da linguagem no
dmbito da sua teoria hermenéutica, pois, constitui a mediagao total da ex-
periéncia do ser, “¢é assim que a linguagem passa a ser - historicamente - a
estrutura ontolégica desse ser histérico que é o homem, ser dialdgico por
natureza”* . A linguagem € primariamente o mundo interpretado pelo ho-
mem, € o acontecimento interpretativo da realidade, A lingiiistica oferece o
meio de universalizar nossa razao histérica, estética ou juridica, isto €, o
meio de aceder a uma teoria geral da interpretacdo. Dessa maneira, Gadamer
Propde uma hermenéutica universal que abrange toda relagdo do homem
com o mundo, “el lenguaje es un centro en el que se reiinen el yo y el

i ——

* OSUNA. op. cit. p. 81.
' OSUNA. op. cit. p. 82.
* BIAGIONIL. op. cit. p. 16.
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mundo, o mejor, en el que ambos aparecen en su unidad originaria”® . A
linguagem nao € apenas um instrumento pelo qual compreendemos, sen3o,
a estrutura ontolégica desse ser historico, “un ser que se comprende es
lenguaje”* . A teoria da ontologia hermenéutica converte-se também numa
ontologia lingiiistica.

3 A HERMENEUTICA JURIDICA DE GADAMER

No seu livro “Verdade e Método” Gadamer desenvolve, também,
uma hermenéutica juridica, pois, nela encontra o modelo de relagio entre o
passado e o presente que procurava para as ciéncias do espirito® .

A func¢@o normativa do direito € regular os comportamentos dos ci-
daddos e das institui¢des da vida social, sendo indispensdvel a compreen-
sao interpretativa da norma, “interpretar normas es regular comportamen-
tos”* . Mas, a compreensdo do direito s6 serd possivel através da aplicagdo
da norma a uma situacdo juridica concreta, “comprender es, entonces, un
caso especial de la aplicacion de algo general a una situacion concreta y
determinada”? . Isso devido a que as situagdes que acontecem na vida so-
cial e que requerem da sua regulamentac@o, pelo direito, sdo muitas e dife-
rentes, assim, cada nova situacd@o ird requerer uma nova aplicagio da nor-
ma, pois, a sua generalidade e sua historicidade impedem uma aplicagéo
imediata. No direito, ndo existe um processo interpretativo independente
da aplicacdo da norma, jd que s6 nesse momento é possivel compreender
todo o seu sentido, € ali onde se fundamenta sua validade®® . Compreensao,
interpretagdo e aplicagdo ndo sdo trés momentos auténomos mas
interdependentes. A autonomia interpretativa sé existiria se se entendesse
aplicacdo juridica como uma simples subsun¢do da norma ao caso concre-
to, afastada da sua historicidade.

» GADAMER. op. cit. p. 567.
#* GADAMER, H. op. cit. p. 18.
% GADAMER. op. cit. p. 400.
% OSUNA. op. cit. p. 86.

7 GADAMER. op. cit. p. 383.
% GADAMER. op. cit. p. 380.
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Gadamer resgata a importancia da compreenséo histérica mas ad-
verte que € apenas um meio* .

A compreensao histérica da norma pretende renovar a sua efetividade
histérica em relacdo a uma nova situag@o, e nao simplesmente reconstruir a
intenca@o original do legislador, atitude que seria igual que tentar reduzir os
acontecimentos histéricos a intenc@o dos protagonistas. A historicidade da
norma, igual que em qualquer outro texto, nao € uma restricao a seu hori-
zonte, sendo que, pelo contrario, € a condi¢cdo que permite sua compreen-
sdo. No direito, essa condicdo se manifesta através do vinculo que existe
entre a pessoa obrigada e a norma, vinculo que afeta a todos por igual, e nao
faz da lei uma propriedade pessoal do legislador®.

A real finalidade da hermenéutica juridica € “encontrar o direito”
(seu sentido) na aplicac@o “produtiva” da norma, pois, a compreensao nao
€ um simples ato reprodutivo do sentido original do texto, sendo também,
produtivo*' . O processo hermenéutico, cuja estrutura € circular, exigira que
0 intérprete permaneca aberto para “‘escutar” a mensagem da norma, a que,
por sua vez, procederd como se estivesse respondendo a uma pergunta de
aquele. Esse movimento circular faz com que a norma “fale” mais, enquan-
to mais clara seja a pergunta e, por outro lado, permite que o intérprete
acrescente cada vez mais sua pre-compreensao a interpretac@o, entanto maior
seja o significado que a norma “revele”. Isto implica que nenhum intérprete
pode pretender reconstruir a intencdo do legislador, sem assumir que sua
Propria pre-compreensao faz, por sua vez, parte desse processo interpretativo,
produzindo a cada nova leitura um novo sentido, “nunca se resaltard sufi-
Clentemente que la interpretacion es una nueva lectura de las normas juri-
dicas y que cada caso serd una nueva aplicacion, algo como si el derecho
reverdeciera cada vez que es aplicado o cumplido”**; por outra parte, tam-
bém ndo poderd esquecer-se da histéria efetual da norma, isto €, da sua
tradicdo. Dessa maneira, ndo se pode falar de uma “verdade” na interpreta-
¢d0, como se fosse um conhecimento fixo ou pre-existente a compreensao,
mas trata-se de uma “verdade” construida dialégica, consensual e

¥ GADAMER. op. cit. 398.
“ OSUNA. op. cit. p. 92.

‘' GADAMER. op. cit. p. 366.
? OSUNA. op. cit. p. 93.
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procedimentalmente. Segundo Gadamer, a verdade, “se desplaza
insensiblemente al dmbito de la situacion del sujeto investigador y de las
finalidades de la misma ciencia”* . A pretensdo reguladora de uma norma
deve ser entendida como o inicio de todo um processo interpretativo e
aplicativo.

4 O PAPEL DO JUIZ SEGUNDO A HERMENEUTICA DE
GADAMER

A aplicacdo do direito € sem divida um dos temas mais discutiveis
no mundo juridico, pois, surge diante de nds o constante conflito entre a
justica e a seguranca juridica. Por um lado, a justica que obriga o juiz a
encontrar a solugdo correta do caso concreto, e, por outro lado, a seguranga
do ordenamento que o sujeita a lei positiva.

O paradigma positivista de inicios deste século caraterizou-se por
seu rigido formalismo e pela auséncia de qualquer fundamento tedrico-
filoséfico, exigindo, assim, a sujeicao do juiz a critérios estritamente
formalistas na aplicacdo da lei, prescindindo dos condicionamentos soci-
ais, culturais ou éticos do seu meio. A seguranca juridica tinha evidente-
mente a primazia.

Ja no periodo da pds-guerra essa posicao foi duramente questionada,
surgindo uma clara reag@o contra os dogmas da sujeic@o absoluta do juiz a
lei positiva, assim como da concep¢do mecénica da aplicag@o do direito.
Desde um aspecto politico, foi questionado o “culto” dos sistemas totalita-
rios a uma legalidade positiva, que exigiram a submissdo do juiz a contei-
dos de qualquer tipo de legislagdo positiva. No aspecto teérico, questio-
nou-se a tese que propugnava a simples subsunc¢@o do direito ao caso em
particular, o que s6 poderia ser aceito se se entendesse que a norma tem um
tnico significado, auténtico e definitivo*.

Essa tdltima posi¢do tem adquirido cada vez mais forga, surgindo di-
versas teses que resgatam o verdadeiro papel do juiz na aplicagdo do direi-

“ Apud. OSUNA. op. cit. p. 102.
“ PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La seguridad juridica. Barcelona: Ariel, 1991. p. 99
sgtes.
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to. Dentre elas, temos a teoria hermenéutica de Gadamer que propde o
seguinte:

O juiz €, antes de mais nada, um intérprete, pois, para aplicar o
direito deve em primeiro lugar compreender a norma, “la interpretacion
no es un acto complementario y posterior al de la comprension, sino que
comprender es siempre interpretar,y en consecuencia la interpretacion es
la forma explicita de la comprension”* . Compreensao, interpretagao e
aplicacao ndo sao trés momentos independentes, senao que formam parte
de um processo unitdrio; a aplicacdo € tdo essencial e integral como as
outras duas*® . Assim, uma norma adquire todo o seu sentido apenas quando
¢ aplicada, pois, s6 nesse momento € que sua validade pode ser avaliada,
“lo que es justo no se determina por entero con independencia de la situacion
que me pide justicia” .

Porém, como Gadamer refere, o justo também estd determinado,
com certo sentido absoluto, nas leis ou nas regras de comportamento gerais
da moral (embora n3o codificadas, estdo determinadas e tém carater
vinculante). Nesse sentido, o juiz tem que usar o seu “bom senso” (phronesis)
para a correta aplicagdo da norma, o que implica abandonar o velho
paradigma positivista da subsuncdo, para assumir o que € mais importante:
a procura de um direito melhor. Assim, quem aplica a norma em uma situ-
acdo concreta poderd estar obrigado, seguramente, a fazer concessdes a
respeito da lei, ndo porque ndo seja possivel fazer algo melhor, sendo por-
que de outro modo ndo seria justo*® . Aristételes chamou isso “eqiiidade”,
que significa corre¢@o da lei; por outra parte, mostrou que toda norma se
encontra em uma tensdo necessaria a respeito da concretizagdo do atuar,
porque é geral e ndo pode conter em si a realidade prética em toda sua
concretitude, “La ley es siempre deficiente, no porque lo sea en si misma
sino porque frente a la ordenacion a la que se refieren las leyes, la realidad
humana es siempre deficiente y no permite una aplicacion simple de las
mismas”* .

v

“ GADAMER. op. cit. p. 378.
“ GADAMER. op. cit. p. 379.
" GADAMER. op. cit. p. 389.
* GADAMER. op. cit. p. 389.
“ Apud. GADAMER. op. cit. p. 390
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As situagOes da vida social que precisam de uma regulamentagéo
normativa sdo imimeras e, sobretudo, diferentes. Isso € uma realidade que
todo aquele que pretenda aplicar o direito tem que reconhecer e ter presen-
te. As circunstancias mudam e, em conseqiiéncia disso, a funcdo normativa
da lei tem que determinar-se e adequar-se a elas. Para uma correta adequa-
¢do do sentido da lei serd preciso, em primeiro lugar, conhecer o seu senti-
do origindrio, mas apenas como um meio de reflexdo das mudancas histé-
ricas, que permite distinguir o sentido original da aplica¢do atual®. O juiz
devera responder a “idéia juridica” (sentido originério) da lei confrontado-
a com o presente, procurando o seu significado juridico e nao o histérico,
pois, o seu objeto € a criagcdo do direito, a que tem que ser entendida juridi-
camente e nao historicamente®' .

No ordenamento juridico estéd presente a idéia de que a sentenca do
juiz ndo pode obedecer a arbitrariedades, mas tem que ter em consideragao
a justica do conjunto; alids, qualquer pessoa est4 capacitada para ponderar
0 justo no caso concreto. Nisso consiste a seguranca juridica de um estado
de direito. Todos podem prever corretamente qual serd a decisdo do juiz
sobre a base das leis vigentes, porém, também serd necessario conhecer 0
judicidrio e todos o que o determina®.

No atual estado de direito, pode-se concluir, entdo, que 0 juiz nao
estd mais submetido 2 literalidade da lei, mas, também ndo pode atuar a
margem de qualquer vinculo, porque na medida em que cria direito, deve
permanecer dentro dos limites que a correta compreensao e interpretagao
da norma, na sua aplicagao em um caso concreto, lhe impoe.

. GADAMER. op. cit.p. 398.
' GADAMER. op. cit. p. 400.
2. GADAMER. op. cit. p. 402.
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