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    APRESENTAÇÃO




    A interdisciplinaridade, acima de tudo, vem de um questionamento: Como entender meu objeto de pesquisa dentro das estritas barreiras de minha disciplina, seja qual ela for, se o mundo é tudo, menos disciplinar?




    No caso do direito, uma disciplina que se volta aos conflitos e questões do dia a dia, não exatamente regulando, mas sim expressando facetas de nossa organização social, a falácia da disciplinaridade é ainda mais aparente. Como entender o Direito Ambiental sem beber um pouco nas análises produzidas pela Antropologia, por exemplo?




    Não só isso, mas a interdisciplinaridade diz muito, também, sobre a pessoa do pesquisador ou pesquisadora que se utiliza do direito. Talvez, e aí estou apenas numa breve elocubração com um eco psicanalítico, o fato de nós, pesquisadores jurídicos, desde cedo termos um contato tão forte com o mundo externo (seja no escritório modelo da faculdade, seja na vida de estagiário em escritório de advocacia ou até mesmo nos primeiros passos da práxis advocatícia) traz este ethos de questionarmos e percebermos que, bem, um bom trabalho de análise precisa beber de outras fontes.




    É por isso tudo que tenho o prazer e felicidade, junto com o querido Professor Dr. Vitor Medrado, em organizar este volume da coletânea “A Justiça sub judice: reflexões interdisciplinares” onde escolhemos trabalhos que justamente trazem este ethos de questionamento da disciplinaridade, da vontade de beber em outras fontes sem perder o rigor jurídico e de tentar, na medida do possível, entender melhor essa sociedade hipercomplexa onde vivemos.




    Sigamos,




    Lucas Sena
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    RESUMO: A hermenêutica contemporânea apresenta diversas mudanças paradigmáticas em relação aos métodos de interpretação clássicos, especialmente na relação entre sujeito e objeto, através do conceito de dasein. Assim pretende se contrapor ao modo interpretativo de subsunção praticado pelo Positivismo Jurídico, uma vez que o intérprete não é neutro em face do objeto. Deste modo, importante que se analise a relação da hermenêutica com a discricionariedade judiciária, a fim de que se observe se, de fato, há limitação a este estado de coisas nas teorias recentes. O método utilizado é o hipotético-dedutivo. A conclusão é que a hermenêutica gadameriana esclarece a impossibilidade de neutralidade do intérprete, dificultando a “resposta correta”.
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    1. INTRODUÇÃO




    O sistema jurídico atual passa por um período conturbado de mudanças desde o modo como se concebe o Direito até o campo hermenêutico, onde há movimentos para superação de preceitos enraizados tanto no campo teórico como na prática, especialmente advindos da filosofia pós-moderna.




    Importante movimento apresenta-se no contexto da hermenêutica em que, através das construções teóricas, precipuamente de Heidegger e Gadamer, fundamentando a hermenêutica filosófica, busca-se uma mudança no modo como se dá a hermenêutica e seu braço jurídico, como se vê em Lênio Streck.




    Necessário considerar a mudança fulcral realizada por este giro hermenêutico, posto que contesta a neutralidade do intérprete ante o objeto, mote do positivismo jurídico. Assim sendo, analisar a pretendida mudança de paradigma, que representa ponto intermediário entre o sujeito e o objeto, é de suma importância, mormente pelo fato de que se transforma a própria abordagem do direito, uma vez que a interpretação é vital para a aplicação jurídica.




    Portanto, basilar verificar se, de fato, este novo modo hermenêutico torna possível um consenso sobre o que se considera correto na aplicação judicial dos mandamentos normativos, bem como se elimina a discricionariedade e demostra a ausência de neutralidade do ser em face do objeto interpretativo.




    2. A HERMENÊUTICA CLÁSSICA E O PROBLEMA DO MÉTODO




    De início, é importante apresentar uma diferenciação entre hermenêutica e interpretação. Como França (2015, p. 23) aduz, a interpretação consistiria na aplicação das regras de interpretação, que são estudadas e organizadas pela hermenêutica. Assim sendo, a interpretação representa a prática da hermenêutica, que é campo mais abstrato e teórico.




    Como afirma Martins (2021, p. 408), interpretar impende traduzir o que consta em uma linguagem complexa para um meio acessível. Tornar compreensível o que se verifica em linguagem técnica, ou seja, “significa determinar com precisão o sentido de um texto, descobrir o significado obscuro de algo”.




    Considerando que a lei é obra do esforço humano, como também será aplicada pelos seres humanos aos seres humanos, tem-se sua imperfectibilidade, de modo que haverá faceta controversa na aplicação de determinada norma ao caso concreto. Assim, reforça-se a importância da interpretação a fim de que se extraia o significado verdadeiro da norma, buscando “com esmero, o sentido e o alcance das suas prescrições” (MAXIMILIANO, 2011, p. 8).




    Conforme a lição de França (2015, p. 24), ainda que com o brocardo latino in claris cessat interpretatio, ou seja, na claridade da lei não há necessidade de interpretação, sempre haverá pontos dúbios, de modo que esta máxima clássica representa um acautelamento em face de exageros no “esmiuçamento de determinações legais aparentemente claras”.




    São vários os métodos que são utilizados para a interpretação das normas jurídicas, como os ensinados por Savigny que, embora cunhados para o direito privado também são aplicados ao texto constitucional, abarcando os seguintes métodos: a) literal ou gramatical, consistindo na análise da letra da lei; b) lógico, que busca o sentido da norma através de deduções lógicas da construção jurídica; c) teleológico, ou seja, que persegue a finalidade da norma, seu objetivo; d) histórico, que procura a vontade do legislador verificando as sucessões e alterações legislativas; e) genético, que se preocupa com a vontade do legislador e com o contexto criativo da lei; f) sistemático, que se baseia em um conjunto de normas concernentes e busca o sentido macro deste sistema (MARTINS, 2021, p. 423-427).




    Como afirma Bulos (2014, p. 456), no exercício da interpretação comumente se unem todos os métodos, uma vez que “a exegese constitucional clássica finca-se na ideia de que nenhum elemento exegético conduz, isoladamente, a resultados líquidos”.




    Tavares (2016, p. 189), na mesma direção, ressalta a necessidade de uma interpretação sistemática, a fim de que se desfaça a ideia de contradição entre normas constitucionais, de modo que se busque a harmonização de seus preceitos.




    Sobre esta temática Hervada também se manifesta:




    Pero toda realidad social, aunque presente una gama de possibilidades de ordenación en la cual se funda la opción legislativa, tiene un núcleo fundamental de orden incoado; presenta un núcleo de normatividad, porque toda realidad tiene naturalmente um sentido y una dirección (HERVADA, 2000, p. 634)1.




    É certo que a construção de Savigny não se mostrou suficiente para o enfrentamento da interpretação constitucional contemporânea, especialmente porque estes Textos Maiores, comumente, se mostram prolixos. De outro lado, anteriormente não “se falava de ponderação de bens jurídicos, optimização de princípios ou filtragem constitucional. As necessidades eram outras” (BULOS, 2014, p. 455).




    Isto porque, segundo a doutrina de Mendes e Branco (2015, p. 91), os métodos clássicos são voltados para ramos do direito com maior densidade normativa, maior direção no que se encontra positivado, ou seja, não possuem o elevado grau de abstração de várias normas constitucionais.




    Desse modo, a doutrina tratou de construir diversos novos métodos interpretativos a fim de que fossem supridas as necessidades da hermenêutica contemporânea. Assim sendo, tem-se o método tópico-problemático, idealizado por Theodor Viehweg, no qual a interpretação da norma parte de uma problemática, considerando que o texto constitucional é aberto e é necessária uma discussão para resolução do problema (MARTINS, 2021, p. 427-428).




    Em continuidade, tem-se o método científico-espiritual, entendendo que a Constituição é uma construção, um conjunto cultural e de valores de uma sociedade, sendo necessário maior aproximação destes valores com as normas. Esta ferramenta interpretativa gera flexibilidade, “submetendo a força de decisões fundamentais às vicissitudes da realidade cambiante” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 92).




    De outro vértice, posta-se o método hermenêutico-concretizador, invertendo a sistemática contida no método tópico-problemático, ou seja, parte-se da Constituição para o problema, através das preconcepções do intérprete, que serve como “mediador entre a norma e o caso concreto”. Ainda, o “intérprete, nesse método, atua num verdadeiro círculo hermenêutico, porque seu pensamento ‘vaivém’, até encontrar a saída para o problema” (BULOS, 2014, p. 458).




    Por fim, tem-se os métodos normativo-estruturante, que assenta a impossibilidade de separação da norma com a realidade social e, de outro lado, o da comparação constitucional, em que conjuga os métodos gramatical, histórico, lógico e sistemático de Savigny, buscando comparações com outros textos constitucionais, a fim de que se obtenha a melhor solução para a lide (BULOS, 2014, p. 458).




    Para além dos métodos em si, a doutrina construiu um rol de princípios que se aplicam à atividade interpretativa na tentativa de orientá-la para que produza uma resposta constitucionalmente adequada. Como afirmam Alves e Scherch (2020, p. 147), esta principiologia busca a noção de que “o intérprete não é livre para interpretar a Constituição de acordo com suas próprias concepções, sem que passe antes pela filtragem principiológica que orienta a atividade”.




    Importante que se avulte a abordagem superficial dada aos vários métodos de interpretação utilizados na atualidade, uma vez que o intendo deste trabalho não é a especificação de cada um deles, tampouco os efeitos específicos que são gerados. Portanto, assentada a existência de diversos métodos de interpretação legal, exsurge uma problemática mais profunda, conjugada à própria hermenêutica jurídica, que é a relação entre o objeto a ser analisado e o ser que o analisa.




    Como se nota, os métodos indicados tendem à busca da relação entre o ser e objeto de modo que o ser, o intérprete, ache o real sentido do objeto, da norma, ou seja, a essência verdadeira do texto legal, na perseguição de seu caráter objetivo.




    Dito isto, Alves e Scherch (2020, p. 148) aduzem que através de uma visão cética em face da interpretação se pode “desconfiar de certos significados que são atribuídos às normas, uma vez que haveria uma forte influência da vontade do intérprete. Por isso, questões relativas ao sopesamento ou ponderação precisam ser mais bem estruturadas dentro de um processo racional”.




    De fato, os métodos de interpretação clássicos partem da ideia de que o intérprete se encontra em um lugar neutro para que não contamine a busca pela verdade essencial do objeto com preceitos individuais, próprios, uma vez que se busca o real sentido da norma e não o sentido da norma que foi dado pelo intérprete, por sua visão pessoal. Como já constado e como será adiante aprofundando, isto se mostra de difícil ocorrência.




    Aqui se destaca uma complexa problemática em face do método. Como aponta Fernandes (2017, p. 163), estes métodos até então mencionados procuram uma objetivação da norma, ou seja, apresentar a essência da própria norma. Com o giro hermenêutico, é possível que o ser tenha consciência de que possui pré-conceitos advindos de sua própria construção enquanto ser. Assim, o intérprete não possui neutralidade na interpretação com o objeto. Em verdade, “se move de maneira circular (mas de maneira expansiva) entre pré-conceitos e conceitos, revendo-os mutuamente”.




    De mais a mais, a escolha dos métodos que serão utilizados, justamente pela existência de numeroso rol e a ausência de qualquer hierarquia entre eles, acaba por relegar à arbitrariedade a escolha dos que servirão à atividade interpretativa (STRECK, 2020, p. 246).




    Como denuncia Streck (2020, p. 244-247) são diversas e contundentes as críticas realizadas em face destes métodos interpretativos, que acabam por mascarar o caráter ideológico das interpretações e prolações de decisões judiciais, gerando “o álibi teórico para emergência das crenças que orientam a aplicação do Direito”. Com isto, embora aparentemente revestidos de cientificidade, estes métodos acabam por gerar os seguintes efeitos;




    a. veicular uma representação imaginária sobre o papel do Direito na sociedade; b. ocultar as relações entre decisões jurisprudenciais e a problemática dominante; c. apresentar como verdades derivadas dos fatos, ou das normas, as diretrizes éticas que condicionam o pensamento jurídico; d. legitimar a neutralidade dos juristas e conferir-lhes um estatuto de cientistas (STRECK, 2020, p. 245).




    Assim sendo, as críticas doutrinárias giram entorno de seu papel de ocultação da arbitrariedade com que são tomadas as decisões judiciais, servindo de argumento para sua legitimação, posto que são caminhos interpretativos de livre escolha do intérprete, ou seja, escolhe-se o método que se mostra mais conveniente ao que se deseja decidir.




    Como Streck sustenta, a possibilidade de escolha do método a ser usado na resolução do problema somente torna nítido o caráter “retórico-instrumental”, bem como, quando se hierarquiza os métodos, fica claro que “o intérprete já fez seu juízo”, ou seja, já decidiu o que fazer e busca legitimar sua escolha pelo método (STRECK, 2020, p. 247).




    Em verdade os métodos criticados não são a causa do problema, mas sim seus sintomas. Isto porque partem da ideia de que é possível extrair do objeto a sua essência real, sem interferências do intérprete, que poderia atuar como sujeito neutro, na esteira do supra fixado.




    Desta feita, a análise passa para um nível mais profundo, qual seja, do meio como se dá a interpretação.




    3. A INTERPRETAÇÃO ENTRE O SER E O OBJETO




    Heidegger e Gadamer modificaram o paradigma da relação entre ser e objeto, quando divergiram da filosofia metafísica até então vigente. É herança platônica a existência do objeto perfeito e de sua representação imperfeita, da busca pela essência do objeto, desta dualidade entre o imperfeito e perfeito. Evidencia-se esta dicotomia quando se busca, através dos métodos interpretativos já apresentados, a essência da norma, o que de fato ela pretende propor.




    Assim, com esta nova visão filosófica, existencialista, tem-se que a “existência precede a essência”. É certo que nesta filosofia o absoluto e o universal enfraquecem-se perante o contingencial, a vivência, bem como tem-se a noção de que o mundo não parte do homem, mas sim que ele está inserido em um mundo já existente, com conceitos já presentes. O que torna o homem especial é que é consciente, porém, “antes de ser consciência, e de se constituir como consciência autônoma, o homem existe, e é por isso que a existência precede a essência desse sujeito que se descobre como autor de sua própria vivência”. (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 453-455 e 463-467).




    O legado de Heidegger é a noção de que:




    a existência nunca é um dado isolado, desligado do resto da realidade, puro. É sempre um fenômeno circunstanciado. A situação existencial é o que lastreia a manifestação do ser. O local, o tempo histórico, as condicionantes materiais, culturais, espirituais, tudo isso está mergulhado no ser. Daí não se falar, na filosofia de Heidegger, no ser como algo isolado, numa essência pura, mas sim num ser-aí, que se manifesta – e se compreende – situacionalmente (MASCARO, 2019, p. 328).




    Desse modo, como Reale (2002, p. 134) dispôs, o sistema jurídico, especialmente o nacional, ainda se encontra enraizado nesta racionalidade, de modo que se opera por subsunção, representada por silogismos e formalidades, que buscam o abstrato, fixando a “convicção errônea de que o juiz deve ser a encarnação desse mundo abstrato de normas, prolatando sentenças como puros atos de razão”. É certo que o juiz é ser, com suas inclinações pré-concebidas, não podendo isto ser olvidado, por mais que se almeje noções de “de certeza e de objetividade”.




    Em continuidade, é compreensível na teoria de Heidegger a mudança em face do círculo hermenêutico, no sentido de que este não se preocuparia somente com os textos, com o objeto, mas sim com o ser em si, ou seja, com as experiências do ser que influenciariam no seu modo de enxergar o objeto (STRECK, 2020, p. 35-36).




    Assim:




    Mas o que é facticidade? A partir do giro ontológico, Heidegger deu ao homem o seu Dasein (Ser-aí), sendo que o modo de ser deste ente é a existência. Todavia, também este ente – que somos nós – chamado Dasein, é o que ele já foi, ou seja: o seu passado. Podemos dizer que isso representa aquilo que desde sempre nos atormenta e que está presente nas perguntas: de onde viemos? Para onde vamos? A primeira pergunta nos remete ao passado; a segunda, ao futuro. O passado é selo histórico imprimido em nosso ser: Facticidade; o futuro é o ter-que-ser que caracteriza o modo-de-ser do ente que somos (Ser-aí): Existência. Portanto, a hermenêutica é utilizada para compreender o ser (facticidade) do Dasein e permitir a abertura do horizonte para o qual ele se encaminha (existência) (STRECK, 2020, p. 36).




    Importante lição é apreendida de Gadamer, ao sustentar que a tarefa do intérprete não é aniquilar suas pré-compreensões, tampouco que se encontre em posição de neutralidade, mas sim estar aberto ao que o outro tem a dizer, ao que o texto ou objeto de interpretação tem a exteriorizar. Entretanto, para este fim é necessário que o intérprete tenha consciência de que possui pré-conceitos de modo a possibilitar que o texto se contraponha às suas opiniões prévias (GADAMER, 1999, p. 405).




    Em suma, o ser não é neutro em relação ao objeto, de modo que sua interpretação também não será. Ao contrário, possuí noções pré-concebidas por suas experiências ou nos termos de Heidegger: facticidade. Somente tendo isto em mente é possível lançar um olhar para seu futuro, que é a existência.




    Portanto, desfaz-se a ideia de que para a interpretação primeiro o intérprete compreende para depois interpretar. Em outros termos, primeiro conjuga o material relativo ao que se busca interpretar para depois realizar a atividade de interpretação. “Há, em toda ação humana, uma compreensão antecipadora do ser que permite que o homem se movimente no mundo para além de um agir no universo meramente empírico” (STRECK, 2020, p. 36).




    Esta construção retoma a ideia de que o homem é a medida de todas as coisas, sustentada por Protágoras. Com isto quer-se dizer que o homem interpreta tudo de acordo com seus pré-conceitos, ainda que inconscientemente. Que possui preconcepções que influenciam sua visão de mundo. Desta forma, necessário que se tenha em mente esta pré-construção do ser a fim de que se permita uma interação com o objeto, na busca do que ele mesmo tenha a exteriorizar, em uma relação circular de influências, de construções e desconstruções de preconcepções.




    Justamente, quando o ser se posta ante o objeto, está de frente com um espelho, uma vez que através desta interação toma consciência de seus pré-conceitos que se não fossem postos a teste, não estariam evidenciados. Aqui tem-se o círculo hermenêutico, que é a interação entre ser e objeto.




    Como Alves e Oliveira apontam, a hermenêutica filosófica, base para sua vertente jurídica, abre espaço para o diálogo, para a interação, gerando possibilidade de “revisão dos próprios preconceitos”, buscando-se evitar o “autoritarismo do subjetivismo” (ALVES; OLIVEIRA, 2019, p. 40).




    Daqui exsurge outro ponto importante. Nesta senda filosófica também se encontra o conceito de Mitsein, que se traduz no “ser-com”, demonstrando a ideia de que a “existência se manifesta com a sociabilidade, isto é, uma ligação necessária com os demais”. Porém, com o Mitsein não se quer dizer que o mundo seja apartado do ser. Em verdade, é da conjugação do mundo, do objeto, com o ser que se tem a ideia de existência (MASCARO, 2019, p. 329).




    A principal intersecção da filosofia de Heidegger, mormente vista em Gadamer, com o Direito se dá na crítica à técnica, especialmente em face do tratamento universalizante e formalista com que o direito se desenvolve. Assim, no direito moderno a busca do justo se dá de maneira formal e procedimentalista, diferentemente das origens greco-romanas do direito que se questionavam diretamente sobre o considerado “justo” (MASCARO, 2019, p. 344).




    Essencial repisar que “por isso os preconceitos de um indivíduo são, muito mais que seus juízos, a realidade histórica de seu ser”. Com isto, tem-se que antes mesmo do ato humano de refletir, já se encontra com variadas condicionantes, como família e sociedade em que se encontra inserido (GADAMER, 1999, p. 415-416).




    Neste contexto, Nader (2019, p. 271) aponta algumas dificuldades de assimilação entre o existencialismo e o Direito, especialmente: na complexidade de captação, pelo Direito, do modo existencial do ser individual dentro de sua consciência; a ideia de que os as construções jurídicas são voltadas para a generalidade; e a subordinação dos juízes a “esquemas normativos fechados”.




    Dito isto, encontra-se o cerne do problema, que é o modo como se interpreta o objeto, no caso, as normas jurídicas.




    4. A POSIÇÃO POSITIVISTA E O NÃO-POSITIVISMO EM RELAÇÃO AO MÉTODO INTERPRETATIVO




    Que as aplicações das normas jurídicas não são destituídas de quaisquer crenças, filosofias, ideologias políticas ou outro tipo de caracterizantes do intérprete já é de conhecimento do Juspositivismo há tempos.




    Com Kelsen, já se supera o ideário obsoleto, ainda que tenha valor histórico para o desenvolvimento do Direito, de que a norma jurídica se basta. Necessário entender a cisão que Kelsen faz em relação a aplicação do Direito e Ciência do Direito.




    Já no início de sua obra, Teoria Pura do Direito, trata de diferenciar a Ciência do Direito como a busca de como de fato é o Direito e não como ele deveria ser, uma vez que é “ciência jurídica e não política do Direito” (KELSEN, 2009, p. 1).




    É evidente na obra de Kelsen a existência de discricionariedade no ato de aplicação do Direito, especialmente porque a prolação de manifestação judicial é ato de vontade. Isto fica nítido quando se afirma a incompletude da norma, de modo que “tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciação, de tal forma que a norma do escalão superior tem sempre, em relação ao ato de produção normativa ou de execução que a aplica, o caráter de um quadro ou moldura a preencher” (KELSEN, 2009, p. 388).




    Esta moldura, por sua vez, serve tanto para identificar as diversas possibilidades interpretativas e de aplicação da norma, como para limitá-las, ou seja, fixa-se um quadro que congloba as possibilidades e o que extravasa por completo a direção normativa. Assim, “a interpretação de uma lei não deve necessariamente conduzir a uma única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a várias soluções que (...) têm igual valor” (KELSEN, 2009, p. 390).




    Esta discricionariedade também é assumida em Hart (2009, p. 264), uma vez que no direito há uma “textura aberta”, possibilitando a atividade criadora dos juízes, embora não devam decidir arbitrariamente, haja vista a necessidade de que sua escolha seja “guiada pelo pressuposto de que o objetivo das normas que estão interpretando é razoável, de modo que estas não se destinam a perpetrar a injustiça ou ofender princípios morais estabelecidos”.




    Importante avultar que o Positivismo Jurídico não deseja, necessariamente, esta margem interpretativa da norma, mas identifica-a, justamente por sua pretensão cientificista, como fato inexorável da realidade. Contudo, imperioso considerar que esta atividade criadora do juiz, ou seja, a interpretação e aplicação legal não é amplamente desvinculada, livre, arbitrária, mas sim discricionária. Com isto quer-se dizer que há possibilidade de atos de vontade dentro dos limites constantes na normativa. E há limites visíveis.




    Isto pode ser visto tanto na moldura legal Kelseniana, como na ideia defendida por Hart (2009, p. 184-187) de que embora haja certa liberdade na aplicação e interpretação legal, espaço para atos de vontade, também é claro que há um núcleo essencial na norma, por mais abstrata que seja, que não se pode desviar.




    Como Tavares (2016, p. 186) assenta, a linguagem aberta da Constituição permite margem de liberdade para o intérprete. Contudo, “evidentemente que jamais o intérprete poderá laborar contra a norma escrita da Constituição”.




    Assim, tem-se que há núcleo essencial nas proposições legais, embora sejam sempre abertas para interpretações, ainda que em maior ou menor medida, de modo que não se pode falar em arbitrariedade no Positivismo Jurídico, mas sim em discricionariedade, dado que o intérprete não está completamente livre em sua atividade.




    Por isso, identificar estes atos de vontade no Juspositivismo é tarefa fácil, uma vez que o próprio movimento filosófico o faz. E assim, como aponta Mascaro (2019, p. 347-348), conclui Gadamer, ao entender que “é impossível que o intérprete proceda de modo afastado de sua condição existencial”.




    Aqui pode-se identificar um ponto de convergência entre os posicionamentos filosóficos antagônicos. Se para o Juspositivismo há um núcleo central na norma, para a hermenêutica gadameriana, que se fundamenta em Heidegger, o objeto, o texto tem algo a dizer ao intérprete, que deve buscar ouvi-lo, após tomar consciência de seus pré-conceitos, através do círculo hermenêutico.




    De fato, se de um lado o intérprete encontra-se condicionado por sua construção enquanto ser, seus pré-conceitos, dado que “na realidade, não é a história que pertence a nós mas nós é que a ela pertencemos”, também deve se esforçar para identificar seus pré-conceitos, de modo a permitir que o objeto lhe exteriorize algo (GADAMER, 1999, p. 405, 415-416).




    Neste rumo, a guinada fundamental para o campo jurídico, obra desta construção filosófica, é a constatação de que o Direito é exemplo da compreensão da existência do ser, posto que sua hermenêutica se volta para a prática, para a resolução de dificuldades materiais e não se fixa somente no método ou no abstrato, no que, comumente, recai a filosofia, por exemplo (MASCARO, 2019, p. 351-352).




    Consequentemente, deve ser considerado que o intérprete, para a vertente jurídica da hermenêutica filosófica gadameriana, não percorre as etapas previstas pela hermenêutica positivista, ou seja, primeiro se compreende, depois se interpreta para só então se aplicar. Isto porque não é possível que o intérprete tenha contato com a essência do objeto sem qualquer influência externa. Assim, para o intérprete gadameriano, não se retira o sentido do objeto, da norma, mas atribui-se sentido. Com isto, tem-se que não há diferenciação entre compreensão e interpretação, uma vez que para compreender já se interpreta a partir dos pré-conceitos do ser (STRECK, 2020, p. 127-131).




    Contudo, ainda que já haja uma preconcepção do intérprete, que atribui sentido à norma, para a construção de Gadamer, internalizada pela Crítica Hermenêutica do Direito de Streck, isto não leva à arbitrariedade, uma vez que os pré-conceitos do intérprete estão alheios à sua vontade, já que são frutos da tradição em que se encontra inserido (STRECK, 2020, p. 131-132).




    Com isto quer-se afirmar que, considerando-se descreditados os métodos para interpretação, pela hermenêutica jurídica contemporânea (gadameriana) não se incorreria em arbitrariedade do julgador, posto que não atribuiria sentido à norma de acordo com sua vontade, mas por preconceitos estabelecidos pela tradição, bem como pela conscientização destes preconceitos e sua interação com o círculo hermenêutico.




    Dessa forma, a intenção elementar desta hermenêutica existencialista, adotada por Streck, seria afastar o relativismo, entendendo o Direito não como textos em conjunto, influenciados pelos períodos históricos em que foram criados, mas sim da tópica presente, ou seja, da interação entre o intérprete e o Direito com a facticidade, com sua vivência e seus pré-conceitos, incutidos pela tradição contemporânea (STRECK, 2020, p. 135).




    Com este discurso, apresenta-se a ideia de busca da eliminação da discricionariedade, não como vem sendo usado por algumas correntes filosóficas contemporâneas que pretendem fazê-lo lançando mão de conceitos em comum, mas que acabam por gerar mais liberdade para atos de vontade do que os presentes no Positivismo Jurídico.




    O que pretende esta hermenêutica é superar a ideia de descolamento entre o texto, que é a norma, e o sentido, o que daria “espaço para o subjetivismo (teorias axiológicas da interpretação) – e tampouco existe, entre texto e norma, uma identificação (colagem) – o que abriria espaço para o formalismo de cunho objetivista”. Na Visão de Streck o texto (enunciado linguístico) e a norma (sentido) não podem ser cindidos, uma vez que para existência do entendimento, exigem-se mutuamente. Como não há sentido sem texto, não há texto sem sentido, sob pena de não ser um texto (STRECK, 2011, p. 335-337).




    Por conseguinte, deseja-se obter uma resposta correta através da relação efetivada entre o intérprete, com sua facticidade, o contexto em que ele se encontra inserido, e o que o texto pretende dizer, ou seja, seu conteúdo base “que devem nos dizer algo. A coisa deve nos dizer (sempre) algo”. Para que esta construção funcione, necessário que se tenha em mente a seguinte afirmação: “isso significa poder afirmar que o texto já traz ‘em si’ um compromisso – que é a pré-compreensão que antecipa esse ‘em si’ – e que é o elemento regulador de qualquer enunciado que façamos a partir daquele texto” (STRECK, 2011, p. 338).




    Streck (2011, p. 339-340) já trata de buscar justificar que a ideia de que o texto tem algo a dizer ao intérprete não significa a volta à subsunção do significado à essência do texto ou do objeto, nos moldes positivistas.




    Deste modo, a procura da resposta correta, ou nos termos do discurso apresentando, constitucionalmente correta, imprescinde da interação entre o ser, intérprete, com seus pré-conceitos, que não são arbitrários, porque incutidos pela tradição, pela sociedade, e do que o texto, que é o objeto da interpretação, quer dizer.




    Logo:




    Assim como não se procede subsuntivamente quando se interpreta (e, portanto, se aplica) um texto normativo em relação a uma situação fática, também quando se interpreta um texto com base na Constituição, não ocorre esse processo subsuntivo/dedutivo. O sentido do texto se dá a partir do modo de ser-no-mundo no qual está inserido o intérprete. Não se percebe o texto primeiro como “ser-objeto”. Há um mundo circundante no qual acontece essa manifestação. Ao vislumbrar o texto, já há um ter-prévio, um ver-prévio e um pré-conceito acerca da Constituição (STRECK, 2011, p. 345).




    Porém, necessário considerar que não se tem na sociedade uma tradição única, de modo a incutir no intérprete pré-conceitos semelhantes, visando tornar a interpretação do texto mais ou menos coesa. Há diversos posicionamentos morais, conflitantes entre si, inseridos em um mesmo contexto social, fato que dificulta a tentativa de utilizar-se da tradição como forma de conformação interpretativa, especialmente sob a mentalidade de condicionantes advindas de uma “única tradição”.




    Outro ponto que se ressalta é o fato de haver pré-conceitos que permeia o inconsciente do ser e lá permanecem, de modo que não terá consciência de suas existências, dificultando também a tentativa de identificá-los e buscar dar ouvidos ao que o texto tem a dizer. Em outros termos, nem todos os preconceitos são passíveis de serem identificados pelo próprio intérprete a fim de que possibilite a interação desejada por este modo hermenêutico, sob pena da eternização da busca por uma decisão judicial em concreto (enquanto o intérprete busca identificar todos seus preconceitos).




    Isto já é percebido por Gadamer, quando sustenta que o intérprete deve buscar uma condição de recepção ao texto, identificando seus preconceitos e inserindo-se no círculo hermenêutico, ao passo que sustenta que sempre haverá preconceitos e a neutralidade do indivíduo não será possível (GADAMER, 1999, p. 4015, 415-416).




    Portanto, ainda que a hermenêutica gadameriana, ancorada na filosofia existencialista, tenha construído uma crítica contundente ao modo de interpretação objetivista do positivismo jurídico, ainda não apresentou uma solução para encontrar o “correto”, seja o moralmente ou o constitucionalmente, que é objetivo de parte da doutrina jurídica.




    Ainda que o existencialismo gadameriano proponha a existência de certas condicionantes e que permanecem condicionando o ser, diferenciando-se em certa medida do modelo de Sartre que, embora previa condicionantes enfatizava maior liberdade, fica clara a dificuldade de constatação da possibilidade de encontrar-se uma “resposta correta”.




    O modelo existencialista em si assume o conceito de dasein, que é a interação entre o ser e o objeto. Desse modo, afastando-se do ideal de objetividade do positivismo, sustenta que não se pode encontrar a essência do objeto, mas sim o produto da relação entre ele e o intérprete, o ser. Logo, considerando que cada ser possui suas condicionantes, abarcando tanto aquelas que podem ser identificas e controladas quanto aquelas que não podem, o resultado da interpretação dificilmente será o mesmo em todas as situações.




    Pontue-se que o modelo interpretativo internalizado pela Crítica Hermenêutica do Direito pretende afastar-se do relativismo e entender o Direito por meio da tópica presente, através do dasein, incutidos pelos preconceitos e tradição contemporânea (STRECK, 2020, p. 135).




    Assim a problemática se voltaria a antiga discussão doutrinária sobre a existência de uma resposta moralmente correta, se há forma de um sistema moral guiar a interpretação do Direito. Embora a CHD de Streck não pretenda lançar mão da Moral, ou seja, diferenciando-se quanto a ferramenta a ser utilizada, o sistema é semelhante, no sentido da busca de uma resposta “correta”, ainda que constitucionalmente.




    No que tange a Moral, Kelsen se manifesta sobre a inexorabilidade da discricionariedade, bem como do relativismo, ou seja, da impossibilidade de qualificar-se o Direito como justo objetivamente, haja vista ser justo de acordo com os valores de determinado sistema moral, que é somente mais um dentre vários (KELSEN, 2009, p. 72-74).




    Avulte-se que o Moralismo Jurídico acaba por gerar inúmeras “respostas corretas”, justamente por se basear na moral, que é relativa. Como Streck (2019, p. 14) afirma o “Direito não pode ser corrigido pela moral”.




    De outro vértice, a hermenêutica consubstanciada em Gadamer também não deixa margem tão ampla para interpretações, ou seja, se mostra dificuldade para apresentar uma “resposta correta”, também demostra que o texto a ser interpretado tem algo a dizer.




    Isto é de suma importância, posto que há movimento doutrinário contemporâneo que busca fazer crer que o texto diga muito pouco ou que não diz nada, mostrando-se sempre imprescindível a atividade de encontrar o “significado obscuro” da lei. Como criticado por Streck, este posicionamento abre amplo espaço para o subjetivismo, dado que busca o descolamento entre o texto e o sentido (STRECK, 2011, p. 335-337).




    Neste ponto é pertinente destacar a interpretação das leis penais que, via de regra (com exceções, v.g., Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão 26/DF), não comportam interpretações extensivas, especialmente as que prejudiquem os indivíduos. Ora, se é possível retirar do texto da lei penal significados relativamente próximos, com interpretações contidas se pode afirmar a possibilidade de assim o fazer em face de outros textos, guardadas as diferenças de densidade normativa dos textos penais com os constitucionais, por exemplo.




    Contudo, se o texto nada dissesse, não seria possível aplicar restritivamente o direito penal, dado que cada intérprete retiraria sentido único do objeto em análise. Com isto vê-se que se a hermenêutica gadameriana não logra êxito em apontar uma única reposta correta, entretanto é certo que contribui muito na busca de racionalização e critérios mais objetivos para esta atividade, justamente pela via do reconhecimento da subjetividade do intérprete.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Como visto no desenvolver do presente trabalho, inegável a influência e valor do existencialismo e do modo hermenêutico próprio de sua construção, especialmente no ramo jurídico, no debate sobre a interpretação da norma.




    Embora já reconhecido no Positivismo Jurídico o caráter da filosofia da consciência, da ocorrência dos atos de vontade, no momento da aplicação do Direito, ainda que possuindo-se um quesito limitador, que é o núcleo da norma, presente mesmo nos textos mais abstratos, é certo afirmar que se mantinha a ideia de que haveria possibilidade de uma interpretação neutra em face do objeto, do texto, através da Ciência do Direito.




    O existencialismo como expressão da saturação da esperança na razão humana afeta diretamente este ideário mantido no sistema jurídico positivista. A noção de dasein, a constatação de que o ser possui pré-conceitos, porque inserido em um mundo pré-existente, que condiciona, até mesmo inconscientemente, é uma quebra e reconstrução de paradigma.




    Assim, se de um lado é robusto em demostrar a complexidade em alcançar a essência do objeto, porque o ser não parte da neutralidade, afastando-se da base platônica que dava azo à crença na razão humana, sustentáculo do Positivismo, de outro mostra-se de difícil compatibilidade com a ideia de uma “resposta correta”, como parte da doutrina busca através de seus conceitos.




    Isto porque o cerne do existencialismo é justamente a constatação de que “a existência precede a essência”, ou seja, valoriza-se o indivíduo, sua conexão com o mundo que o cerca, e o resultado que daí advém, que é dasein.




    De outro lado, a hermenêutica gadameriana certamente contribui com a finalidade de trazer maior racionalidade para a atividade interpretativa, justamente pelo reconhecimento de preconceitos no ser e no dever de, identificados estes preconceitos, dar-se ouvidos ao que o texto tem a dizer.




    Com isto a ideia de que o texto nada tem a dizer, ou diga muito pouco, a tentativa de sustentação das teses em que o texto é desprovido de significado, perde espaço. Logo, se ainda há certa subjetividade na interpretação, posto que as condicionantes dos intérpretes não são as mesmas, como também nem sempre estarão nos seus conscientes, certamente representa estreitamento da discricionariedade contida no juspositivismo e nas correntes axiológicas.
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