O TEXTO SO GANHA VIDA NA SUA NORMA: por um resgate
hermenéutico da compreenséo ou porque ndo ha como dar respostas
antes das perguntas!
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Resumo: o objetivo do artigo é apresentar as principais bases da hermenéutica filoséfica e ao fim,
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Summary: the purpose of this article is to present the main bases of philosophical hermeneutics
and the end , by example , to show its relevance to legal interpretation.
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1 INTRODUCAO

N&o obstante o avancgo sensivel das teorias da linguagem e da hermenéutica filosofica, pode-se
dizer que, apesar de ser notdrio o progresso em termos interpretativos, prossegue o problema da
aplicacdo, isto ¢, da decisio em sentido estrito. E que, muito embora nos tempos atuais se
presencie uma incessante busca por respostas judiciais céleres e efetivas, persiste um grande

dilema: como se decide e a partir do que?

O judiciério vive um clima de vicissitude ampla, caracterizado por um enigma premente, qual seja
a garantia da qualidade contrastada com a rapidez do mundo moderno. S&o pensados mecanismos
capazes de propiciar uma maior celeridade a prestacao jurisdicional, dentre os quais as sumulas
vinculantes e a adog@o da ‘doutrina do precedente’, expressando uma suposta commonlizagéo do

sistema juridico patrio.

De fato, é visivel o aumento da fragmentarizagdo do direito, caracterizado por decisdes judiciais

dotadas de discricionarismos, tal como se ainda hoje fosse viavel sustentar que a interpretacéo é

1 Doutorando pela Faculdade de Direito de Vitoria, Vitéria, Espirito Santo, Brasil.

2 Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Professor na Faculdades Integradas de Vitoria,
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um ato de vontade, retrocedendo & superada moldura kelseniana®. E como se o Brasil passasse por
um momento de preocupacdo voltado ao atendimento de metas, e isto, concessa venia, tomou
conta dos Tribunais. O maior papel de tdo relevante instituicdo, pouco a pouco, vem sendo

relegado ao preenchimento de estatisticas.

Isto vem se avolumando. Séo verbetes sumulares, ementas paradigmas, etc, que sdo utilizados sem
maiores reflexdes cientificas do ponto de vista hermenéutico-constitucional e filosofico, porquanto
sequer se veem grandes estudos que se mostrem abrangentes o suficiente para nortear a almejada

rapidez e uniformizacdo correlatas.

Comumente, um bom exemplo disso, é o argumento da utilizagdo da ‘doutrina dos precedentes’,
descrito por razbes de ordem préatica: 0 excesso de processos. Sua adocdo, entretanto, ndo pode

partir desta premissa isolada.

Né&o se pode abstrair o fato de que o Direito é complexo e reduzi-lo a um a priori significativo ou
mesmo deixar sua aplicacdo a puro subjetivismo do intérprete - que poderia mencionar e fundar
seu ato decisério em mencdes descontextualizadas - conduzira ao renascer do positivismo, até pelo
fato de que ndo cabe, como regra, ao judiciario o papel de legislar, vocabulo aqui utilizado para a

previsdo de normas abstratas, reguladoras de acontecimentos faticos.

Querer resolver o problema da prestacéo jurisdicional, esquecendo-se que o direito, como bem se

sabe, € concretizado em cada caso e ndo pela simpldria subsuncédo de fatos a previsdes normativas

! para Kelsen, vontade e conhecimento uniam-se para dar origem a interpretacdo. A interpretacdo do direito era, entdo,
plurivoca, admitindo vérias interpretacdes possiveis para cada caso, todas de igual valor, limitada apenas pela larga
tela do direito posto. O direito desempenhava, entdo, papel de uma moldura que, em presenca da vontade do
interpréte, daria origem a um quadro que representava justamente o direito a ser aplicado (In: FERREIRA, Nazaré do
Socorro Conte, Da interpretacdo a Hermenéutica Juridica - uma leitura de Gadamer e Dworkin, Sergio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre: 2004, p. 77). Kelsen, complementa-se, salientava que se interpretacdo fosse considerada
valida ela pode ser aplicada, porquanto o ato de escolher qual das mdltiplas possibilidades interpretativas é
discricionério, cabendo ao aplicador do direito (os intérpretes auténticos, quais sejam, os juizes) o direito de escolha.
Logo, o direito seria unica e exclusivamente um ato de criacdo dos magistrados (In: CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Interpretacdo domo ato de conhecimento e interpretagédo
como ato de vontade: a tese kelseniana de interpretacdo auténtica. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002). Convém
alertar que ADEODATO, Jodo Mauricio, reputa infundada a acusacdo comumente feita a Kelsen de que o autor da
sustentaculo a decisionismos, de modo a transcricdo de seu pensamento é pertinente: “N&o ha precisdo tedrica em
acusa-lo hoje de fundamentar o ativismo judicial na atividade hermenéutica, nem no passado em acusa-lo de justificar
0 nazismo. A ideia de Kelsen é descrever o que efetivamente ocorre — nao fazer uma pregagao missionaria por mais
poder para o juizes — e defender que é uma ilusdo achar que a regra geral determina a decisdo individual, assim
negando expressamente a possibilidade de uma Unica resposta correta. 1sso porque, como discipulo de Kant enfatiza o
dualismo entre ser e dever ser e vai mais além ao associa-lo aos dualismos entre o principio da causalidade
(kausalprinzip) e o principio da imputacdo (Zerechnungsprinzip) e, respectivamente, entre 0 ato de conhecimento e o
ato de vontade” (In: Filosofia do direito — uma critica & verdade na ética e na ciéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.
82).



pré-estabelecidas, é desconsiderar avancos hermenéuticos substanciosos. Continuar apegado a
métodos que chancelem uma solucdo mecénica e subsuntiva, através dos quais a orientacdo
pretoriana ganha contornos gerais de norma (e texto e norma ndo se confundem?) cuja
interpretacdo se mostraria desnecessaria, é, também, esquecer, antes de tudo, dos avangos do

linguistic turn.

E antigo, alias, o ideal de se aprisionar o Direito em conceitos. Com efeito, ndo é por menos que,
no seio do movimento filosofico-cientifico do lluminismo, advém a Escola de Exegese na Franca.
Nela, a interpretacédo do direito se restringia ao desenvolvimento de um olhar passivo e mecéanico
do Cddigo Napolebnico, a luz de comentarios estanques (artigo a artigo) e aprisionados, sempre
em busca da voluntas legislatoris®, como fundamento tltimo da objetividade juridica®. O objetivo
do texto, portanto, € singelo e corresponde a seguinte indagacdo: qual a contribuicdo que a

hermenéutica, em especial a de cariz filosofico, propicia (ou propiciaria) a interpretacdo juridica?
2 O RESGATE HERMENEUTICO DA INTERPRETACAO: uma nocao elementar.

O titulo aqui proposto €é sugestivo, mas de antemao nos coloca diante de uma pergunta, o que vem
a ser esse resgate hermenéutico? Num pequeno, porém necessario, resumo, pode-se dizer que ndo
¢ facil aferir a origem da ‘hermenéutica’ com precisdo. Bom, a palavra hermenéutica advém do
vocabulo grego hermeneuein e adquiriu varios significados ao longo da histéria. E pela
hermenéutica que se busca traduzir algo para uma linguagem acessivel; dar compreenséao a algo

que ndo se compreende até entdo.

Dai a importancia, na mitologia, de Hermes, um semi-Deus dotado da funcdo de mensageiro,

responsavel por traduzir para a linguagem humana o que era dito entre os Deuses. E possivel

2 Conforme a doutrina “a Constituigio passa a ser, em toda a sua substanciabilidade, o topos hermenéutico que
conformard a interpretacdo juridica do restante do sistema juridico”. (In: STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da constru¢do do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 215).

% A tarefa do interprete reduzia-se a uma funcdo mecanica de Iégica dedutiva. A lei, enxergada como enunciado
completo, era vista como a Unica fonte das decisdes judiciais, porquanto a bem da verdade estas eram construidas a
partir de uma mecanica l6égico dedutiva. Eis, com efeito, a relevante passagem doutrinaria: “o acentuado formalismo
dogmaético da Escola da Exegese torna seus principios - insipidos e presos a uma hermenéutica bitolada -
extremamente inadequados a uma abordagem tanto cientifica quanto filosofica do Direito, porque elaborados dentro
da ingénua concepgéo ultra-empirista que considera a norma juridica como um ‘dado’, ignorando o fato de que ela é
‘construida’ para atender as condi¢des sociais especificas, intrinsecamente dindmicas, que ndo pode ser ‘imobilizadas’
por qualquer legislagdo que seja”. (MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Introdugdo ao estudo do direito:
conceito, objeto, método. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 118).

* A doutrina chega a asseverar que o pensamento sustentado pela Escola em comento deséagua no positivismo legal,
cuja concepcdo de sistema é a de totalidade fechada e perfeita, ndo afetado a lacunas (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. A ciéncia do direito. 22 Ed. So Paulo: Atlas, 1980, p.32-3).



dizer, pois, que Hermenéutica deriva de Hermes e, por tal razdo, assume um forte conteddo de
mediacdo, e, consequentemente, interpretacdo, mesmo porque nunca se soube o que os Deuses
disseram, mas apenas o que Hermes disse que os Deuses disseram. Logo, ao menos que se venha a
crer no acesso direto as coisas e a seus respectivos significados, por esta metaférica figura de

Hermes, ja se vé a complexidade do fendbmeno hermenéutico.

Alias, saindo do plano metafdrico, a hermenéutica assume grande importancia na Reforma
Protestante. Ao discorrer sobre a técnica na exegese interpretativa dos textos biblicos, Hans-Georg
Gadamer observou: “a reforma fomenta o florescimento da hermenéutica que deve ensinar a usar
corretamente a razdo na compreensdo da tradi¢cdo. Nem a autoridade do magistério papal nem o
apelo a tradicdo podem tornar supérflua a atividade hermenéutica, cuja tarefa € defender o sentido

razoével do texto contra toda e qualquer imposicao”.

Obviamente que a hermenéutica ndo teve seu alcance limitado a teologia, mas a filologia (lingua e
literatura) e também para os textos juridicos. Ao, por exemplo, discorrer sobre o0 Romantismo
Alemao, afirma Gadamer: “Dessas inversdes de valores do romantismo se origina a atitude da
ciéncia histérica do século XIX. Essa ndo mede mais o passado com os padrdes do presente, tidos
por absolutos; outorga aos tempos passados um valor préprio e em certos aspectos € capaz,
inclusive, de reconhecer sua superioridade®. J4 em outra passagem, Gadamer toma o cuidado de
deixar clara sua posicdo associando o fenbmeno interpretativo como um didlogo entre passado e
presente, sem que um, de modo aprioristico, seja considerado melhor ou pior que o outro.

Contrapde, pois, 0 romantismo alemao e o faz a partir das seguintes palavras:

Enquanto que a hermenéutica romantica pretendia ver na homogeneidade da
natureza humana um substrato a-histérico para a sua teoria da compreensao,
liberando assim de todo condicionamento historico aquele que compreende
congenialmente, a autocritica da consciéncia historica acaba levando a reconhecer
uma mobilidade histéria ndo somente no acontecer mas também no proprio
compreender. A compreensdo deve ser pensada menos como uma acdo da
subjetividade e mais como um retroceder que penetra num acontecimento da
tradicdo, onde se intermedeiam constantemente passado e presente’.

A importancia do romantismo alemdo ndo pode, todavia, ser desprezada. Ao contrario, € com 0
romantismo alemdo que a hermenéutica assume seus contornos mais interessantes e porque nédo

dizer, sofisticados. Ela — a hermenéutica — ganha contornos, ditos, universais. Schleiermacher, um

® Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 369.
® Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p.. 366.
" Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 385.



importante tedlogo alemdo e acima de tudo, autor que nutria enorme proximidade com o
iluminismo alemao, j& advertira a necessidade de preservacdo do sentido correto, tal qual o autor

do texto determinou. Como ultrapassar ou sanar mal-entendidos?

O tedlogo aleméo passou a se valer de um método, chamado por ele de circular, através do qual o
intérprete se movimenta do todo para a parte e da parte para o todo, de modo a apurar sua
compreensdo a cada movimentacao efetuada. Era o circulo hermenéutico, que, como dito conferia
énfase ao sentido do autor/criador do texto. Essa busca pelo ‘sentido do autor’ fez com que a

hermenéutica de Schleiermacher fosse apelidada de ‘hermenéutica psicologica’.

Contudo, o direito permaneceu nos padrfes tradicionais, porquanto tdo-s6 com Emilio Betti o
circulo hermenéutico fora introduzido no pensamento juridico, o que, obviamente, trouxe
problemas, porque a interpretacdo juridica se manteve apegada a uma relacdo sujeito-objeto, de
forma que a compreensdo do texto (o0 objeto), era preenchida com sentido atribuido pela
compreensdo subjetiva (significacdo) determinada pelo sujeito. Deve-se a Kant, como bem lembra
Miguel Reale, a operacionalizacdo de uma revolucdo copernicana na filosofia moderna, pois foi
ele quem colocou o sujeito no centro do processo gnosioldgico. Eis as palavras de Reale a respeito

deste pormenor:

Antes de Kant, a filosofia classica vivia girando em torno de objetos, as quais se
subordinava essencialmente; enquanto que, no dizer de Kant, quem deve ficar
fixo é o sujeito, em torno do qual deve girar o objeto, que somente é tal porque
‘posto’ pelo sujeito (...) Em lugar de se conceber o sujeito cognoscente como
planeta a girar em torno do objeto, pretende Kant serem 0s objetos dependentes
da posicdo central e primordial do sujeito cognoscente. Essa referencia ao
criticismo de Kant visa mostrar a correlacdo essencial que existe entre o problema
do objeto e 0 método, até o ponto de subordinar-se um ao problema do outro: -
uma ciéncia viria ser o seu método, porque o sujeito que conhece ao seguir um
método, criariam de certa maneira, o objeto, como momento de seu pensar®.

Ocorre que, é colocando o sujeito em evidéncia, que na contrapartida se insere a linguagem como
um terceiro género, entendido como um meio posto a disposicdo do sujeito para conhecer 0
sentido dos textos e auxilid-lo na tarefa de perquirir o seu exato significado. E assim, a atividade
do intérprete seria sempre de cunho reprodutivo, buscando uma significancia ja encontrada no
texto; sua tarefa, entdo, meramente reveladora, pois daria ensejo a uma significancia ja presente.

Cabe aqui inserir a critica que Gadamer direciona a Emilio Betti, autor que néo teria escapado do

® REALE, Miguel. Filosofia do direito. 192 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 77.



psicologismo interpretativo de Schleiermacher. Segundo Gadamer, Betti se limita a dizer que a

interpretacdo deve buscar averiguar o que o autor quis dizer sobre algo:

(Betti) mantém-se tédo fiel a ‘interpretacdo psicoldgica de Schleiermacher que sua
posicdo hermenéutica esta constantemente ameacada de afundar e desaparecer.
Por mais que se esforce para superar o reducionismo psicolégico e conceber sua
tarefa como a reconstrucdo do nexo espiritual de valores e contetdos de sentido,
s6 consegue fundamentar a proposicdo dessa auténtica tarefa hermenéutica
atraves de uma espécie de analogia com a interpretagdo psicolégicag.

De fato, conquanto Emilio Betti tenha obtido destaque na seara juridica, sua leitura da
hermenéutica é bastante compativel com a proposta de Schleiermacher. Isto fica claro quando o

autor diz, no que que ele denomina de itinerario hermenéutico, que o intérprete deve ‘percorrer de

novo’. Eis suas palavras:

Aqui, em suma, 0 conhecedor é um reconhecer ou reconstruir o espirito que,
através da forma em que se objetivou, fala ao espirito pensante, o qual por isso
sente-se afim na comum humanidade: é um reconduzir e juntar, de novo a forma
com a interioridade que lhe deu origem e da qual se desprendeu, um interiorizar
transpondo, em todo caso, contelido de uma subjetividade diversa da sua. Desse
modo, tem lugar uma inversdo do processo criativo no processo interpretativo;
uma inversao pela qual, no itinerario hermenéutico, o intérprete deve percorrer de
novo, em sentido retrospectivo, 0 caminho genético e tentar refaze ou operar em
si 0 outro pensamento™.

Sequenciando, o tratamento da hermenéutica ganha novos contornos a partir de Dilthey. O autor
passa tratar do tema a partir do que denominou por “hermenéutica historica”. Teve ele a finalidade
de desenvolver uma teoria que tivesse comprovacdes objetivas com um status cientifico
autbnomo, das ciéncias humanas para com as ciéncias naturais™. Foi a partir desse momento
possivel compreender objetivamente os fendmenos ocorridos fora das ciéncias naturais e no
ambito das ciéncias sociais*2. Percebe-se, pois, que sua grande contribuicdo é a de inserir a

possibilidade compreensiva na histéria e ndo fora dela.

* Verdade e Método 11: complementos e indice, Petrépolis, RJ: Vozes, 2011, p. 456.

0 BETTI, Emilio. Interpretacion de la ley y de los actos juridicos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1975, p.
30.

1 Nas palavras de Dilthey: “As ciéncias que tém a realidade socio-histérica como seu objeto de estudo buscam, mais
intensamente do que antes, as rela¢fes sistematicas entre elas e com os seus fundamentos. Condicdes dentro de vérias
ciéncias positivas estdo operando nesta direcdo, associadas as forcas poderosas originadas a partir dos motins na
sociedade, desde a Revolucdo Francesa. O conhecimento das forcas que governam a sociedade, das causas que tém
produzido estas revolucfes e dos recursos da sociedade para promover o progresso saudavel, tem se tornado uma
preocupacao vital de nossa civilizagdo. Conseqlientemente, relativas as ciéncias naturais, é crescente a importancia
das ciéncias que lidam com a sociedade” DILTHEY, Wilheim. Introduction to the Human Sciences - Selected
Works, v. I. R. A. Makkreel & F. Rodi; trad. Michael Neville. New Jersey: Princeton University Press, 1989, p. 56.

2 Eis uma passagem importante da obra de Dilthey: “O problema da relacdo das ciéncias humanas com nosso
conhecimento da natureza s6 pode ser resolvido quando noés resolvermos a oposi¢do na qual comegamos, ou seja,
entre um ponto de vista transcendental para o qual a natureza esta sujeita as condigdes da consciéncia e o ponto de



O fato é que, seja por Schleiermacher, seja por Dilthey, a hermenéutica continuava reclusa em
uma perspectiva objetivista, de maneira que interpretacdo ainda se pauta em uma relacdo sujeito-

objeto, 0 que ndo se coaduna com o chamado giro-hermenéutico, como se vera.

3 A ERA DA ‘HERMENEUTICA’ E A TRANSPOSICAO DA HERMENEUTICA
CLASSICA PELA FILOSOFICA.

O movimento do giro-linguistico inaugura um novo paradigma para a filosofia; a linguagem até
entdo vista como uma terceira via que liga o sujeito ao objeto, passa a ser vista como a esfera de

fundamento de todo o pensar.

Com efeito, a metafisica objetivista (orientada por objetos), j& havia sido superada pelo idealismo
transcendental Kantiano. Seu contraponto - a metafisica subjetivista (que coloca em jogo o papel
do sujeito sob o prisma da subjetividade — também é ruim, pois, de igual maneira, promove uma
vala entre o sujeito que conhece e 0 objeto que é conhecido, de forma que falta nelas uma “ponte”
entre consciéncia e 0 mundo. Talvez por isso Gadamer tenha dito que “quem pensa a linguagem ja

se movimenta para além da subjetividade™”.

Esclarecendo esta fala, deve-se lembrar que a filosofia, cujo parametro € a linguagem, se divide no
século XX em dois grandes grupos: (i) analitico e (ii) continental. O primeiro (mais préximo da
tradicdo anglo-saxa) é também denominado de semantico, sendo reconhecida a polissemia dos
significados produzidos pela linguagem, a qual podera ser reduzida por uma espécie de terapia
conceitual, inserida na estrutura logica do enunciado linguistico (na relacdo existente entre sujeito
e predicado). Seria possivel, desta forma, determinar a pureza linguistica dos enunciados pela
analise l6gica, sempre a luz de seu uso denotativo. No segundo (advindo, em maioria, da Europa
Continental), esta inclusa a hermenéutica, cujo o papel da fala e a tarefa da filosofia € muito maior

gue a mera analise l6gica dos enunciados.

Ha& um sentido préatico da linguagem, na medida em que seu significado depende de contextos

historicos-concretos (tanto do sujeito como do objeto). Ambas os grupos de “filosofias” acima

vista empirico objetivista que vé o desenvolvimento do espirito humano como sujeito as condi¢6es da natureza (...). A
condicdo de tal solucdo seria uma demonstracdo da realidade objetiva da experiéncia interior e a prova da existéncia
de um mundo externo a partir do qual ndés podemos concluir, entdo, que este mundo contém fatos humanos e
significados espirituais por meio de um processo de transferéncia de nossa vida interior para dentro deste mundo, uma
inferéncia analégica”. In: DILTHEY, Wilheim. Introduction to the Human Sciences - Selected Works, v. I. R. A.
Makkreel & F. Rodi; trad. Michael Neville. New Jersey: Princeton University Press, 1989, p. 71.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva, Petropolis, RJ: Vozes, 2007, vol |, p. 27.



enunciados, embora nutram diversos pontos de divergéncia, tem um ponto fundamental de
convergéncia: o giro linguistico. E a partir do giro linguistico que a linguagem passa ser vista
como algo que possibilita a compreensdo do individuo no mundo. H& uma intersubjetividade que
promove uma relagéo sujeito-sujeito, mediada pela linguagem, e que, consequentemente, afasta a

relacdo sujeito-objeto.

A partir de um breve salto historico, pode-se destacar a grande contribuicdo que prestou Martin
Heidegger na hermenéutica do Século XX. Com efeito, subsistem trés grandes transformacoes
significativas na Filosofia: (i) o giro linguistico, entendido, como visto, pela superagdo do
esquema sujeito-objeto, a partir do vinculo indissociavel entre pensamento e linguagem; (ii) o
declinio de um modelo matematico de fundamentacdo do pensamento e a ascensdo de um modelo
historico que desse conta do problema da fundamentacdo nas “ciéncias de espirito”’; e, também,
(iii) o giro ontoldgico que supera a ontologia da coisa pela ontologia da compreensdo a partir do

deslocamento do ser humano.

Dai a importancia de Heidegger que precisou construir um estudo preambular do que ele chamou
de Ser-ai ou Dasein. O que ele chamou de Dasein existe porque compreende o0 Ser e,
compreendendo o Ser se compreende, de maneira que ndo é possivel explicar o homem, mas
apenas explicar como ele é. E assim, antevé-se consequéncias, dentre as quais (1) a insercdo do
pensamento sob o fio condutor da linguagem, como visto anteriormente, em que esta deixa de ser
uma terceira via que liga um sujeito a um objeto e passa a ser tida como verdadeira condicdo de
possibilidade; (2) a necessidade de se pensar historicamente seus fundamentos; (3) a aceitacdo de
gue o conhecimento ndo mais pensado pelo sujeito solipsista, mas pela intersubjetividade cujo fio
condutor é a linguagem e o horizonte de sentido é o acontecer da historicidade do Ser-ai
(Dasein®). N&o por outra razdo, Gadamer, que é discipulo de Heidegger, vai afirmar em sua mais

importante obra que a linguagem é constituinte e constituidora do mundo do homem:

A linguagem ndo é nenhum instrumento, nenhuma ferramenta. Pois uma das
caracteristicas essenciais do instrumento é dominarmos seu uso, e isso significa
que lancamos méo e nos desfazemos dele assim que prestou seu servi¢o. N&o
acontece 0 mesmo quando pronunciamos as palavras disponiveis de um idioma e

0 vocébulo alemao Dasein designa existéncia, mas em portugués identificam-se ao menos dois significados Ser-ai
e Pre-senca. Aqui, neste texto, utiliza-se como sindnimo de Ser-ai, langado no mundo, seguindo-se, neste pormenor,
Michael Inwood para quem “Dasein € 0 modo de Heidegger referir-se tanto ao ser humano quanto ao tipo de ser que
0s serem humanos tém. Vem do verbo dasein que significa ‘existir’ ou ‘estar ai, estar aqui’. O substantivo Dasein é
usado por outros fildsofos, Kant por exemplo para designar a existéncia de toda entidade. Mas Heidegger restringe-o
aos seres humanos. (...) Por que Heidegger fala do ser humano dessa maneira? O ser dos seres humanos é
notadamente distinto do ser de outras entidades do mundo. O Dasein € uma entidade para a qual, em seu Ser, esse Ser
€ uma questao.



depois de utilizadas deixamos que retornem ao vocabulério comum de que
dispomos. Esse tipo de analogia € falso porque jamais nos encontramos como
consciéncia diante do mundo para um estado desprovido de linguagem langarmos
mao do instrumento do entendimento. Pelo contrério, em todo conhecimento de
nés mesmos e do mundo sempre ja formos tomados pela nossa propria

linguagem®.

O Ser-ai € um ser historico e o0 seu passado nao se situa atras do ente, mas que lhe antecipa a cada
momento. O Ser-ai estd imerso em um contexto histérico-linguistico que o molda e Ihe confere
um horizonte de sentido™®. Suas possibilidades estdo limitadas pelo que ele j& é, pois ele (o Ser)
esta-jogado-no-mundo; fala-se em imersdo do Ser em uma tradi¢cdo, muito embora inconsciente
(historicidade). O filésofo aleméo tracga, assim, um novo lugar para a hermenéutica: a facticidade.
De onde viemos? Para onde vamos? Estas as grandes perguntas, pois passado ¢ “marca historica”
(facticidade) e o futuro é modo-de-ser (Ser-ai), que permite a abertura do horizonte para o qual ele
se encaminha (existéncia). Nas palavras do proprio Heidegger:

Toda investigacdo, e ndo apenas a investigagdo que se move no ambito da
questdo central do ser, é sempre uma possibilidade 6ntica da presenca. O ser da
presenca tem o0 seu sentido na temporalidade. Esta, por sua vez, é também a
condigéo de possibilidade da historicidade enquanto um modo de ser temporal da
prépria presenca, mesmo abstraindo da questdo do se e como a presenca € um
ente ‘no tempo’. A determinacdo de historicidade se oferece antes daquilo a que
se chama de histéria (acontecimento pertencente a historia universal).
Historicidade indica a constituicdo de ser do ‘acontecer’, proprio da presenca
como tal. E com base na historicidade que a ‘histéria universal’, e tudo que
pertence historicamente a histéria do mundo, torna-se possivel. Em seu ser fético,
a presenca € sempre como e ‘o que’ ela ja foi. Explicitamente ou ndo, a presenga
0 € sempre 0 seu passado e ndo apenas no sentido do passado que sempre arrasta
‘atras’ de si e, desse modo, possui, como propriedades simplesmente dadas, as
experiéncias passadas que, as vezes, agem e influem sobre a presenca. Ndo. A
presenga ‘¢’ o seu passado no modo de seu ser, o que significa, a grosso modo,
que ela sempre ‘acontece’ a partir de seu futuro. Em cada um de seus modos de
ser e, por conseguinte, também em sua compreensao de ser, a presenga sempre ja
nasceu e cresceu dentro de uma interpretacdo de si mesma, herdada da tradicao.
De certo e em certa medida, a presenca se compreende a si mesma de imediato a
partir da tradi¢do. Essa compreensdo lhe abre e Ihe regula as possibilidades de seu
ser. Seu proprio passado, e isso diz sempre o passado de sua ‘geragdo’, nao segue,
mas precede a presenca antecipando-lhe os passos™.

Desta, como também de tantas outras passagens da obra de Heidegger, extrai-se uma contribuicéo
fundamental: ao podermos dizer que algo é, pressupbem-se que tenhamos sobre ele uma

compreensdo, ainda que parcial. Se nos relacionamos com algum objeto por exemplo é sinal que o

5 Hermenéutica em retrospectiva, Petrépolis, RJ: Vozes, 2007, vol I, p. 27.

1® Heidegger afirma que: ... as coisas que se ddo no mundo ndo sio compreendidas a partir de uma apropriacio
intelectiva do homem, mediante dicotomia sujeito-objeto, mas, invertendo a perspectiva, sdo fenémenos que implicam
a potencialidade de se revelarem tal como sdo, independente de nosso subjetivismo”. In: PEREIRA, Rodolfo Viana.
Hermenéutica filosdfica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 16.

" HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, 72 Ed., Petrpolis, RJ: Vozes, 2012, p. 57.
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compreendemos e s6 podemos compreender algo a partir de nossa facticidade. Vive-se, aqui, uma
estrutura de cunho circular, na qual se movimenta o pensamento de Heidegger e o proprio circulo
hermenéutico. O homem detém pré-conceitos que lhe antecipam e também a experiéncia — 0
conceito -, de forma que, a partir de cada experiéncia singularmente considerada, o intérprete se
move de maneira circular, entre pré-conceitos e conceitos, revendo-os mutuamente. O que esta por
detrés do conhecimento? O que Ihe da sustentacdo? Sdo perguntas importantes que permeiam a

obra de Heidegger, como se infere da colocacédo adiante:

O ‘ser’ ¢ o conceito evidente por si mesmo. Em todo conhecimento, enunciado ou
relacionamento com os entes e em todo relacionar-se consigo mesmo, faz-se uso
de ‘ser’ e, nesse uso compreende-se a palavra ‘sem mais’. Todo mundo
compreende: ‘o céu é azul’, ‘eu sou feliz’, etc. Mas essa compreensibilidade
comum demonstra apenas a incompreensdo. Revela que um enigma j& estd
sempre inserido a priori em todo ater-se e ser para o ente como ente. Por
vivermos sempre numa compreensdo de ser e o sentido de ser estar, a0 mesmo
tempo, envolto em obscuridade, demonstra-se a necessidade de principio de ser
retornar a questdo sobre o sentido de ‘ser™®’.

Debaixo das praxis hd uma camada fundamental, como se fosse o fundamento do fundamento. Eis
aqui a conexdo entre Ser e Tempo, pois 0 ser humano é o unico detentor de capacidade de ser
preocupar com 0 que vira a ser, com suas possibilidades, com o futuro. Unico ser, por
consequéncia, autenticamente histérico. Entdo, se 0 homem, entendido como Ser-ai ou Dasein,
quica como existéncia a depender da traducéo, movimenta-se em um mundo cujo significado é “de
onde, onde e para onde”, fica claro que ele ndo inicia sua jornada a partir de um marco zero de

sentido, porquanto ja nutre uma compreensao do seu ser e do que o cerca.

Correta a intepretacdo de Manfredo Aradjo Oliveira ao dizer que “o homem nunca ¢
simplesmente, mas s6 é enquanto ser-no-mundo, isto é, ele ja desde sempre se encontra situado
num ‘mundo determinado como hermenéutico’, isto €, numa maneira determinada de ordenar a

totalidade dos entes'®”.

Por tal razdo, ainda cabe frisar, que o Dasein se mantém em uma ligacdo originaria e reconstrutiva
do mundo, mas ndo sé. Esta ligagdo que mantém, o (re) molda, uma vez que ele ndo vai de
encontro aos objetos, mas sim ao seu encontro, mesmo porque subsiste uma influéncia muatua

entre estes e aquele. Para desvelar o Ser hd um mundo pré-existente a ‘chegada’ do Ser-ai, que lhe

¥ HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, 7 Ed., Petrépolis, RJ: Vozes, 2012, p. 39.
19 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 2¢ ed. Sio
Paulo: Loyola, 2001, p. 210.
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antecipa, lhe influencia e, portanto, determina seus objetivos e atividades a serem realizadas. E ele

um ser-no-mundo e Ndo um mero expectador.

Observa-se que o Dasein é ontoldgico, porquanto é ele quem se abre ao mundo onde se encontra
esta relacdo de fundamentalidade. Ao mesmo tempo que é fundamento, ndo pode ser fundado, por
isso € abissal, de forma que ndo se pode crer em verdades absolutas, estéreis e eternas ou mesmo
em respostas definitivas, mas apenas em certas respostas, dados em certo momento historico. Eis
porque o sentido € um existencial (Ser-ai) do Dasein, razdo porque Stein mencionou que “estamos
num circulo sem saida, é o circulo hermenéutico, é ele que nos impde a viravolta, € ele que faz

com que sempre se renove a interrogacéo pela tarefa do pensamento®”.

Entdo, se dizemos que algo €, ja se pressupde a existéncia de uma prévia compreensao, ainda que
superficial e/ou incerta. Equivale dizer: 0 homem s6 compreende o ser na medida em que indaga
pelo ente. Ora, compreendemos para interpretar, pois originariamente o Ser-ai compreende o0 ente
em seu ser e, de modo derivado, torna explicita tal compreensdo através da interpretacdo®. Logo,
a interpretacao se afigura como o momento discursivo-argumentativo em que se fala do ente (por
exemplo, o direito) pela compreensdo que se tem de seu ser. H4 uma cooriginariedade entre ser e
mundo, exatamente porque ndo h& primeiro o ser-ai e depois 0 mundo ou vice-versa. Em
arremate: o método para fins de compreensdo sempre chega tarde, pois 0 que organiza o

pensamento e a compreensao, ndo é uma estrutura metodoldgica, mas a diferenca ontoldgica.

4 HANS-GEORG GADAMER E A HERMENEUTICA DE CARIZ FILOSOFICO

Hans-Georg Gadamer, em sua obra de maior relevo — Verdade e Método — busca, por meio da
hermenéutica, explicitar como é possivel a compreensdo, equivale afirmar, o autor ndo esta
preocupado com aquilo que devemos fazer ou queremos fazer no momento da compreensdo, mas
com 0 que esta para além do nosso querer e dever e que acontece no momento compreensivo,
pouco importando o campo de conhecimento, se, por exemplo, o direito, a literatura ou até mesmo

a arte.

0 STEIN, Ernildo. Compreenséo e finitude: estrutura e movimento da interrogagdo heideggeriana. Injui: Unijui,
2001, p. 398.

2 Na linha do pensamento de Ernildo Stein: “Podemos imagina que existe um logos que se bifurca: o logos da
compreensdo da linguagem, que comunica e o logos no qual se d& o sentido que sustenta a linguagem. Heidegger
depois ird chamar esse primeiro logos da compreensdo de uma proposicdo, de logos apofantico, o logos que se
manifesta na linguagem. E o outro logos, aquele que se da praticamente no compreender enquanto somos um modo de
compreender, ird chamar de logos hermenéutico. Estes dois elementos, o logos apofantico e o logos hermenéutico,
irdo constituir a distingdo que dard material para que se possa depois falar numa hermenéutica filoséfica”. In: STEIN,
Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 22 ed. Porto Alegre: Edipu-CRS, 2010, p. 21.
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Para tanto, a extensa obra de Gadamer se vale de categorias relevantes. Uma delas é o que o autor
chamou de consciéncia historica, ou a necessidade de “pensar historicamente”. Isto porque, a
consciéncia deve se reconhecer como efeito da histéria. Dai a critica ao romantismo alemé&o ja
feita linhas atrés, quanto a efetiva tarefa do historiador: “...reconhecemos que a nossa tarefa é
alcancar a compreensdo do texto somente a partir do habito da linguagem da época e de seu

autor?”,

Nem a compreensdo, tampouco a interpretacdo, sao tidas como um ato reprodutivo ou revelador
do passado. Por isso se diz: ndo se pode fazer valer o velho como velho, ou, como bem lembrado
pelo Gadamer ao tratar do romantismo: “O romantismo compartilha o preconceito da Aufkldrung
e se limita a inverter sua valorizacdo, na medida em que faz valer o velho como velho...?*”.
Afinal, se somos seres histéricos “... ndo é a histdria que nos pertence mas somos nos que
pertencemos a ela. (...) Por isso, os preconceitos de um individuo, muito mais que seus juizos,

constituem a realidade histérica de seu ser®”,

Compreender ¢, pois, submeter a investigacdo dos objetos ao principio da ‘historia dos efeitos’, ou
seja, 0s efeitos destes na histéria®®. Gadamer, passa, entdo, a tratar da importancia de se “por em
jogo” 0s preconceitos® e promove também uma diferenca entre histéria efeitual de investigacéo
historica e esclarece que a distancia temporal se encarrega de filtrar os preconceitos, fazendo com
que os preconceitos dos mal-entendidos desaparecam e os verdadeiros se destaquem (fusdo de
horizontes como elemento essencial). Para Gadamer, pois, a distancia temporal é um elemento

primordial da compreensao.

Melhor explicando, através da distancia temporal ndo se compreende melhor, mas quando se
compreende, compreende-se de um modo diferente. O tempo deixa de ser um abismo que é
preciso saltar; ao contrario, é por conta do tempo que se reconhece que a distancia € uma
possibilidade positiva e produtiva do compreender. SO através da distancia temporal se pode
avaliar criticamente os prejuizos que constituem a forca propulsora da compreenséo, até porque a
auséncia de tal processo critico de avaliacéo leva, inevitavelmente, a producédo de mal-entendidos.

Deste modo, 0s prejuizos no viés gadameriano sdo possibilitadores de projetos de sentido que se

22 \Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 357.
% Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 364.
?*\Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica, Petrépolis, RJ: Vozes, 2011, p. 368.
2> Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, Petrépolis, RJ: Vozes, 2011, p. 398.
% \Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, Petrépolis, RJ: Vozes, 2011, p. 404.
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abrem para compreensdo novos horizontes. Como bem salientou o autor: “o que esta escrito nao

precisa ser verdade. N6s podemos sabé-lo melhor?”.

Com efeito, a respeito da fusdo de horizontes, Gadamer deixa claro que se trata de “um tUnico
horizonte que engloba tudo quanto a consciéncia histérica contém em si®”. S6 com tal fusdo,
pode-se ver aléem, “do que estd proXimo ou muito proximo, ndo para abstrair dele, mas
precisamente para vé-lo melhor, em um todo mais amplo e com critérios mais justos®®”. O velho e
0 novo andam juntos “para uma validez vital, sem que um e outro cheguem a se destacar explicita

e mutuamente®®”. Correta a ponderagdo de Ernildo Stein a respeito da obra de Gadamer:

O sujeito que compreende é finito, isto é, ocupa um ponto no tempo, determinado
de muitos modos pela histéria. A partir dai desenvolveu seu horizonte de
compreensdo, o qual pode ser ampliado e fundido com outros horizontes. O
sujeito que compreende ndo pode escapar da historia pela reflexdo. Dela faz
parte. Estar na historia tem como consequéncia que o sujeito é ocupado por pré-
conceitos que pode modificar o processo de experiéncia, mas que nao pode
liquidar inteiramente®.

A complexa producdo gadameriana, como se percebe, contém alguns elementos ditos primordiais.
S#o eles: (i) os pré-juizos como antecipacdo de sentido. (ii) o projeto prévio®, que é permeado
pela pré-compreensdo, mas sofre constante revisdo®, na medida em que amplia e aprofunda o
sentido do texto. Por tal razdo, em varias passagens de sua obra o autor deixa claro que a
hermenéutica ndo €, nem pode ser arbitréria. Segundo ele (iii) é preciso ‘dar ouvidos’ a opinido do
texto, ou, em conhecida passagem “Quem quiser compreender um texto deve estar disposto a

escuta-lo; deixar que ele lhe diga alguma coisa®®’

. Eis, ademais, (iv) a relevancia da tradicao,
responsavel pelos projetos de sentido emanados do confronto entre pré-juizos/pré-compreensdo do

texto®. Tradicdo, no sentido da hermenéutica de cariz filos6fico®, é entendida como linguagem e

%" \Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 363.

%8 VVerdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 402.

» Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 403.

% Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, Petrépolis, RJ: Vozes, 2011, p. 404-
405.

L STEIN, Ernildo. Critica da Ideologia e Racionalidade, Porto Alegre: Movimento, 1996, p. 37

%2 Acerca do que denominou de projeto prévio de sentido: “o sentido somente se manifesta porque quem 18 o texto 18 a
partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A compreensao do que est& posto no
texto consiste precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente
revisado com base no que se di conforme se avanga na penetragdo de sentido”. In: Verdade e Método I: tragos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 356.

%3 Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 356.

% Verdade e Método I1: complementos e indice, Petrépolis, RJ: Vozes, 2011, p. 76.

% Conforme o autor: “o processo descrito por Heidegger de que cada revisio do projeto prévio pode langar um outro
projeto de sentido; que projetos conflitantes podem posicionar-se lado a lado na elaboracéo, até que se confirme de
modo mais univoco a unidade de sentido; que a interpretacdo comega por conceitos prévios substituidos depois por
conceitos mais adequados. Em suma, esse constante projetar de novo € o que perfaz 0 movimento semantico de
compreender e interpretar”. Verdade e Método I1: complementos e indice, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 75.
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ndo como um acontecimento vindo de longe, porque a compreensdo do texto da-se como uma
experiéncia essencialmente linguistico-dialogica sob a sua especificidade. Ha, aqui, uma relacéo
eu-tu, de maneira que os sentidos produzidos pelo intérprete adquirem validade quando

compativeis com a “coisa ela mesma” destacada no texto. Algo, todavia, precisa ficar claro:

0S preconceitos e opinides prévias que ocupam a consciéncia do intérprete ndo se
encontram a sua livre disposigdo. O intérprete ndo estd em condicGes de distinguir
por si mesmo e de antemdo 0s preconceitos produtivos, que tornam possivel a
compreensdo, daqueles outros que a obstaculizam e que levam a mal-
entendidos®’.

Em conclusdo: na medida em que a alteridade®® entre texto e intérprete se mostrar incompativel
com a “coisa mesma”, devera ocorrer uma a substituicdo dos sentidos atribuidos por outros mais
auténticos, e, assim, sucessivamente, preservando a compreensdo de uma postura que se mostre

arbitraria. Segundo Gadamer:

a compreensdo sO alcanca sua verdadeira possibilidade quando as opinides
prévias com as quais inicia ndo forem arbitrarias. Por isso, faz sentido que o
intérprete ndo se dirija diretamente aos textos a partir da opinido prévia que lhe é
prépria, mas examine expressamente essas opinides quanto a sua legitimacao, ou
seja, quanto a sua origem e validez®.

A hermenéutica (v) deixa de ser normativa/metodologica. Advém a critica a métodos meramente
dedutivos-subsuntivos* através dos quais o objeto é constituido pelo sujeito e sua consciéncia. E
exatamente por isso € que se diz que a hermenéutica passa a ser filosofica, eis que estruturada na
antecipacdo de sentido presente no circulo hermenéutico*. A interpretacdo n&o é reprodutiva e

asséptica, mas produtiva, até porque “O sentido de um texto supera seu autor ndo ocasionalmente,

% Conforme o autor: “A propria investigagdo histérica moderna ndo é s6 investigacdo, mas também mediagéo da
tradicdo. Ndo a vemos somente sob a lei do progresso e dos resultados assegurados; nela também realizamos nossas
experiéncias histdricas, na medida em que permite que ougamos cada vez uma nova voz em que ressoa o passado”. In:
Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, Petrépolis, RJ: Vozes, 2011, p. 377.

" Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 391.

% Alteridade, em sentido gadameriano, ocorre “quando se ouve alguém ou quando se empreende uma leitura ndo é
necessario que se esquecam todas as opinides prévias sobre seu conteido e todas as opinifes proprias. O que se exige
é simplesmente a abertura para a opinido do outro ou para a opinido do texto”. In: Verdade e Método I: tracos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 358.

% Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, Petrpolis, RJ: Vozes, 2011, p. 356.

0 Na fala de Gadamer: “entre a hermenéutica juridica e a dogmatica juridica existe, pois, uma relagio essencial, na
gual a hermenéutica detém a primazia. A ideia de uma dogmatica juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar
qualquer sentenga como um simples ato de subsungdo, ndo tem sustentagdo” In: Verdade e Método I: tragos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 433.

* Com razio Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha quando afirma que “(...) somos sempre lancados em um circulo
hermenéutico que determina toda nossa compreensdo, inclusive no plano 6ntico, o que acaba por abalar qualquer
pretensdo de objetividade do conhecimento, no sentido de uma abordagem dos entes que seja ausente de qualquer
prévia compreensdo ou angulo de visada prévio com que o objeto é tomado em nossa experiéncia. In. CUNHA,
Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacao no direito. Curitiba: CRV, 2014, p. 130.
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mas sempre. Por isso, a compreensdo nunca é um comportamento meramente reprodutivo, mas

também e sempre produtivo® .

Hermenéutica ndo é (e ndo pode ser) método ou metodologia; €, como dito, filosofia. E o que € por
demais relevante: processo hermenéutico ndo se realiza por partes ou camadas. Nao ha subtilitas
intelligendi (conhece), uma subitilitas explicandi (que interpreta) e uma subtilitas applicandi (que

aplica o resultado da interpretagdo)™.

Diante disso, resta clara a necessidade de, no compreender, ater-se as nuances do caso, porque
compreender é aplicar*®. Clara est, entdo, a importancia da contribuicdo gadameriana porque sua
hermenéutica de cunho filoséfico s6 vem demonstrar que ha uma necessidade de melhor se
compreender o fendmeno juridico, evitando, com isso, arbitrios, distor¢bes arbitrarias e/ou
relativistas, bem como o engessamento do sistema a partir de, por exemplo, enunciados sumulares

que, ao longo do tempo se mostrem ndo-condizentes com a realidade social e constitucional.

5 0 EXEMPLO PRIVILEGIADO DA EXCLUSAO DA PARTILHA POR INDIGNIDADE:

a comprovacao de que o texto ndo aprisiona a norma e esta s6 exsurge no caso.

Para fins de analise e até mesmo com o fito de atestar a importancia de um “olhar hermenéutico”
sobre casos concretos, utiliza-se aqui um caso concreto bem interessante. Trata-se de uma situacéo
na qual o genro comete crime de homicidio em desfavor de seu sogro. Levado a juizo, ao fim, é
proferida sentenca condenatéria transitada em julgado. A questdo mais interessante, entretanto, diz
respeito ao ajuizamento de acdo declaratoria, cuja autora é a esposa do genro/assassino, cujo
objetivo é a obtencdo de provimento jurisdicional que reconheca a exclusao dos bens recebebidos
por heranca do falecido pai da partilha do divorcio, tendo em vista o regime da comunhéo

universal de bens®,

*2 \/erdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica, Petrépolis, RJ: Vozes, 2011, p. 392.

* Eis o que aduz Gadamer: “a interpretagdo ndo é um ato posterior e ocasionalmente complementar a compreensao.
Antes, compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretacdo € a forma explicita da compreensdo.
Relacionado com isso estd também o fato de que a linguagem e a conceptualidade da interpretacdo foram
reconhecidas como um momento estrutura interno da compreensdo (...). In: Verdade e Método I: tragcos fundamentais
de uma hermenéutica filosofica, Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 406.

# «Ao contrario, o intérprete ndo quer apenas compreender esse universal, o texto, isto é compreender o que diz a
tradiclo e o que constitui o sentido e o significado do texto. Mas para compreender isso ele ndo pode ignorar a si
mesmo e a situacdo hermenéutica concreta na qual se encontra. Se quiser compreender, deve relacionar o texto com
essa situagdo”. In: Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica, Petropolis, RJ: Vozes,
2011, p. 426.

* Apelagdo Civel n.° 70005798004, Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator
Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, j. 9-4- 2003. Disponivel em: Acesso em 01 de janeiro de 2016.
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Isto foi necessario, porque, como bem se sabe, em sendo o regime de bens do casamento o da
comunhd&o universal, tanto no divorcio, quanto em caso de falecimento, todos os bens devem ser
partilhados, inclusive aqueles recebidos por heranca, a menos que o casal tenha instituido uma

clausula de incomunicabilidade sobre os bens herdados, 0 que ndo era a hipdtese.

Ressalte-se que a situacdo versada tinha como pano de fundo o Codigo Civil de 1916 e este, em
seu artigo 1.195, contém regra de exclusdo da sucessdao — a chamada indignidade — , conforme

retratado adiante:

Art. 1.595. Sdo excluidos da sucessao (arts. 1.708, n. IV, e 1.741 a 1.745), os
herdeiros, ou legatéarios:

I - Que houverem sido autores ou cimplices em crime de homicidio voluntario,
ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar.

Mas néo foi o herdeiro quem matou o autor da heranca. Foi seu genro! Por isso, a questdo, pode-se
interpretar esse dispositivo de modo a estender a regra sancionatdria para o genro? Isto seria
possivel, mesmo em detrimento da omissao legislativa? Em outros termos: o conjuge do autor da
heranca também esta sujeito a indignidade, na hipdtese de o fato ser praticado em desfavor de
parente, ndo seu, mas de seu cénjuge, com quem é casado em regime de comunhdo universal de

bens?

Para que se tenha uma ideia a sentenca de primeiro grau julgou improcedente o pedido formulado
na acdo declaratoria. Ja em segunda instancia, distribuido o feito, o relator da apelacdo vota no
sentido de desprover o apelo. E o faz por compreender que as hipdteses excludentes da heranca
sdo taxativas. Portanto, como a esposa do genro/assassino ndo é autora, tampouco participou do
crime, ndo haveria como se cogitar de exclusdo da meacdo, mesmo sendo esta composta pela
heranga, cujo fundamento é o homicidio praticado pelo marido. Fora aberta divergéncia. O
importante ndo é o resultado em si, mas o fundamento utilizado agora para prover o apelo, qual
seja, a corrente interpretativa do movimento chamado “direito alternativo”, fundada basicamente
em argumentos morais, de cunho estritamente pessoal. Isto fica claro no trecho adiante do voto de

um dos julgadores:

(...) se h& omissdes na identificacdo das pessoas integrantes do suporte fatico, de
tal omissdo ndo se ressentem os principios, que devem sempre ser identificados
para serem invocados quando se verifica uma lacuna na lei. Assim, se h4 omissao
de norma legal, deve sempre que prevalecer o principio consagrado pelo
legislador que, indiscutivelmente, é o de ndo permitir a quem atenta contra a vida



17

de outrem possa dele receber alguma coisa, seja como sucessor, seja como
cdnjuge ou companheiro do sucessor, Essa é a intencdo do legislador e a fungédo
da Justica é exatamente fazer incidir a orientacdo ditada pela lei. Alias, para isso é
que somos juizes, para fazer justica segundo 0s principios que regem o sistema
juridico. N&o somos, como dizia Montesquieu: la bouche de la loi, juizes que
simplesmente se limitam a repetir e aplicar a norma contida no elenco legal,
permitindo que se conviva com a injustica. Somos Juizes de Direito, integramos
um Tribunal de Justica. Confesso que fere meu senso de justica fazer uma
injustica dessa ordem. No dia em que tomei posse como magistrada, jurei fazer
justica, ndo aplicar a lei de forma mecénica e casuista. Se para isso, quem sabe,
tiver que afrontar a lei, a dar ensejo talvez de ser acusada de ter me tornado
adepto da nominada “justica alternativa”, paciéncia. Se for esse a qualificativo
gue mereco, Vou aceitar, mas nao posso permitir € o locupletamento de alguém
com a propria torpeza.

O outro julgador, conquanto chegue no mesmo lugar e conceda provimento ao apelo, funda sua
decisdo em uma perspectiva realista, porquanto buscando socorro em “principios gerais”, cria

direito novo. Eis o ponto fulcral de sua manifestacao:

(...) aceitando a tese sustentada da tribuna de que o meeiro ndo deixa de ser um
legatario ex legis; portanto, aplicando-se também a indignidade no caso da
sucessdo legitima, pode-se construir uma nova hipétese de que ali se incluem
também outras pessoas que, aproveitando-se diretamente do resultado do seu
inexplicavel gesto, venham a matar os autores da heranca.

E preciso frisar aqui: ndo se discorda do ponto de chegada dos prolatores dos votos divergentes.
Longe disso! Refuta-se o caminho. O que parece ser relevante, sob as luzes de um olhar
hermenéutico do fendmeno € a abertura para que ele “se mostre” tal como ele €. Por isso se insiste
que ha uma premente necessidade de, ao se interpretar um texto, deixar que ele lhe diga algo. E

que:

a tarefa hermenéutica se converte por si mesma num questionamento pautado na
coisa em questdo, e ja se encontra sempre co-determinada por esta. Assim, 0
empreendimento hermenéutico ganha um solo firme sob seus pés. Aquele que
guer compreender ndo pode se entregar de antemao ao arbitrio de suas proprias
opinides prévias, ignorando a opinido do texto da maneira mais obstinada e
consequente possivel — até que este acabe por ndo poder ser ignorado e derrube a
suposta compreensdo. Em principio, quem quer compreender um texto deve estar
disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa. Por isso, uma consciéncia
formada hermeneuticamente deve, desde o principio, mostrar-se receptiva a
alteridade do texto. Mas essa receptividade ndo pressupbe nem uma
,heutralidade™ com relagdo a coisa nem tampouco um autoanulamento de si
mesma; implica antes uma destacada apropriacdo das opinides prévias e
preconceitos pessoais*®.

*® GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad.
Flavio Paulo Meures. Petrépolis: Vozes, 2011, p. 358
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Texto e norma nédo se confundem. Erra, pois, o primeiro julgador quando desprové o recurso, pois
Ccré que o texto contém a norma e por isso compreende restritivamente ou gramaticalmente seu
conteddo. Afirma textualmente que “A legislacdo ora sob foco traz uma san¢do — exclusdo da
heranca — aos que tentaram ou participaram de tentativa contra a vida daqueles de cuja sucessao
se tratar”. lgualmente equivocados os dois demais julgadores quando, respectivamente, partem de

1313

alusoes a “direito alternativo” e linhas que sdo amparadas em “ “principios gerais”, para o fim de
criar direito novo. Nao ha nada por traz do texto a ser desvelado? Para o primeiro julgador,
definitivamente nao! Ja para os demais, o direito € criado a partir de perigosissimos subjetivos, um
decorrente de uma “moral comum”, individualizada, outro sob as luzes de “principios” ditos

gerais.

Perceba-se que o texto (significante) ndo difere de seu significado (a norma extraida a partir do
caso concreto, sob analise). Dai porque se pode afirma que o primeiro julgador (aquele que nega
provimento ao recurso) € mais um dentre tantos aqueles que, em sede argumentativa, promove
verdadeira confusdo ao n&o dissociarem texto e norma*’. Aqui, a despeito da adocdo de outra
perspectiva — a Retorica — Jodo Mauricio Adeodato é preciso ao elencar a importancia da

diferenca existente entre significante e significado:

Em sintese, as diferencas entre a norma como ideia (o significado ideal para
controle de expectativas atuais sobre condutas futuras) e a norma como simbolo
linguistico (os significantes que se percebem por meio da comunicacao a partir
das chamadas fontes do direito) sdo particularmente importantes para
interpretacdo e argumentacdo juridicas. [...].

Entender a norma como significante revelador do direito é o sentido mais antigo
da expressdo ‘norma juridica’, a primeira metonimia. E o que ocorre quando o
professor aponta para o codigo e diz que ali ‘estdo as normas’ do ordenamento
juridico, do mesmo modo que os hebreus viram normas no texto dos Dez
Mandamentos. A perspectiva retérica ndo pode confundir esses dois elementos do
conggcimento juridico — significantes e significados — pois ha um abismo entre
eles™.

Reafirma-se: ndo se confunde a norma com o texto, porquanto aquela surge com a solucdo do
caso, seja ele real ou ndo. A norma ndo é contida (encapsulada) na lei (no texto), muito embora
seja este elemento importante e verdadeiro ponto de partida. E com a interpretacdo, cujo

desiderato € solucionar o caso concreto (real ou ndo, frise-se), que surge a norma juridica.

*T A diferenca entre texto e norma é, dentre outros, descrita por Friedrich Muller. Segundo o autor alemdo, a
normatividade € descrita por duas dimensdes que a estruturam: (1) o programa da norma, constituido do ponto de vista
da interpretacdo por forca da assimilagdo de dados primariamente linguisticos; e, (2) o &mbito normativo, construido
pela intermediacdo linguistico-juridica de dados primariamente ndo linguisticos (In;: MULLER, Friedrich. Métodos de
trabalho de direito constitucional. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, n. I1l. 1, p. 42).

“® ADEODATO, Jo&o Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo, Noeses,
2011, p. 208.
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O sentido de um texto normativo ndo é univoco, muito menos detém conteudo atemporal; a
atividade interpretativa ndo € um trabalho que se limita a reproduzir sentido. Acrescente-se: com o
movimento do giro linguistico, foi superada a metodologia positivista, e assim ndo se mostra
viavel separar a compreensao, a intepretacdo e a aplicacdo. A atribuicdo de sentido, entretanto, é
produtiva, mas a partir de algo. E que algo é esse? A Constituicdo e seu conteudo e carater
fundante. E a Constituicdo que guia o processo de producio de sentido, ndo do texto, mas da
norma a ser dele e do caso extraida. Ora, 0 jurista, na medida em que interpreta um texto
normativo, vé& nesta atividade, serem operados os efeitos da histéria®®. E em que momento
paradigmatico estamos inseridos? A partir do que, na atividade interpretativa, ocorrera a tal fuséo
de horizontes e o dialogo que possibilita a compreensdo da mensagem passada pelo texto? Sendo
mais claro, na extracdo da norma € viavel que se chancele, ainda que por via reflexa, um sentido
que permita “matar” para ao fim e ao cabo, por exemplo, “enriquecer” por meio do recebimento

de uma heranga?

Obviamente ndo! Se a fusdo de horizontes, para Gadamer, portanto, leva a uma fusdo de pré-
concepcodes e de interpretagdes, com o advento de uma sequéncia de perguntas e respostas entre
aquele que escreveu um texto e aquele que Ié, por certo se responde negativamente ao
questionamento suposto “¢ permitido matar para receber uma heranga?”, ou, “¢ viavel se

beneficiar de sua propria torpeza?”’.

Certamente por esta razdo Lenio Streck desenvolve sua teoria da decisdo e sustenta o direito
fundamental a resposta adequada a Constituicdo. Na teoria desenvolvida — contextualizada no
Constitucionalismo Contemporaneo® e pautada, dentre outros, na hermenéutica gadameriana - o
autor sublinha que a obtencdo de resposta adequadas a Constituicdo € direito fundamental,
corporificado, dentre outros, no artigo 93, 1X, da Carta da Republica.

* Como diz Gadamer, referindo-se ao intérprete ¢ ndo propriamente ao jurista: “ele s6 possui uma tal consciéncia
porque € histérico. Ele é seu futuro, a partir do qual ele se temporaliza em suas possibilidades. Todavia, o seu futuro
ndo € o seu projeto livre, mas um projeto jogado. Aquilo que ele pode ser é aquilo que ele ja foi”. In: GADAMER,
Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. Petropolis: Vozes, 2008, vol. 11, p. 143.

% para Streck ha diferenca entre os conceitos de constitucionalismo contemporaneo e neoconstitucionalismo: “¢
possivel dizer que, nos termos em que 0 neoconstitucionalismo vem sendo utilizado, ele representa uma clara
contradigio, isto é, se ele expressa um movimento tedrico para lidar com o direito ‘novo’ (poder-se-ia dizer, um
direito ‘pds Auschwitz’ ou pds-bélico’ como que Mario Losano), fica sem sentido depositar todas as esperangas de
realizacdo desse direito na loteria do protagonismo judicial (mormente levando em conta a prevaléncia, no campo
juridico, do paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia). Assim, reconhe¢o que ndo faz mais sentido
continuar a fazer uso da expressdo ‘neoconstitucionalismo’ para mencionar aquilo que essa obra pretende apontar: a
construgdo de um direito democraticamente produzido, sob o signo de uma constituicdo normativa e da integridade da
jurisdi¢do”. In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 35.
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Se interpretado o caso sob as bases paradigmaticas do Constitucionalismo Contemporaneo nédo
seria dificil responder negativamente as perguntas dantes formuladas: “¢ permitido matar para
receber uma heranga?”, ou, “¢ viavel se beneficiar de sua propria torpeza?”’. A fusdo de horizontes
e a diferenca ontolodgica, levaria o intérprete ao mesmo ponto de chegada, mas por caminho
diverso. E o caminho... sim ele mesmo, traduzido aqui pela Constituicdo, é o ponto de partida e de

chegada para qualquer teoria que tenha em mira receber a pecha de coerente.

6 CONCLUSOES

No presente trabalho se objetivou um breve filoso6fico-compreensivo voltado a delinear
pressupostos Uteis a interpretacdo juridica. O pano de fundo das reflexGes ora aventadas dizem
respeito a tendéncia que se assiste no cotidiano forense de se utilizar a jurisprudéncia como fonte

do direito especialmente fins de serem resolvidos casos, ditos repetitivos.

Sdo varios os exemplos e aqui ndo se teve como objetivo explanar acerca de cada um deles, mas o
fato € que, nas praxis, visualizam-se decisfes sem o adequado enfretamento das nuances do caso,
recursos julgados em série, sob o argumento de que cuidam de matéria repetida. Vide a esse
respeito o caso exemplificativo retratado no tépico 5.

Uma verdadeira panaceia que ndo s6 “engessa” o direito, como também impde argumentos de
“autoridade” na interpretagdo, vindo a suprimir a possibilidade de que discussfes sobre casos
juridicos, mas apenas sobre teses. Isto, por si, desconsidera a nogdo de aplicattio gadameriana e 0s

avancos do giro linguistico retratado linhas atrés.

Além do que, se uma intepretacdo deveria ser pautada por um projeto prévio sujeito a revisoes, no
dia-dia pouco ou nada se observa de avango nesse sentido, porquanto o julgamento através de
ementarios sem maiores reflexdes ¢ fruto de uma interpretagdo inauténcia que nao ‘da ouvidos’ a
opinido do texto, ou ndo o escuta, algo tdo caro para Gadamer. Sem falar que ainda vivemos um
“clima” de vicissitude na qual ndo raro, o interprete busca a intencdo da lei ou a intencdo do
legislador. Algo que contraria, acima de tudo, a tradicdo, no sentido que lhe empresta a

hermenéutica de cariz filoséfico.

Portanto, muito temos a ganhar com a adocdo, dentre nds, dos pressupostos tedricos

hermenéuticos, a comecar pela adequada alteridade (que bem poderia ser vista como fundamento
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de um contraditério dos mais substanciais), compreensdo e fundamentacdo, combate a
discricionariedade e ao arbitrio decisorio, fulcrado, por vezes, em “julgamento de autoridade”,

algo incondizente com um Estado Democratico de Direito.
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