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PREFÁCIO à obra Hermenêutica do precedente



			Com as chamadas “Revoluções Liberais”, há a projeção de uma significativa ruptura nas formas de organização do poder, incidindo em uma espécie de emancipação política, como foi, no campo religioso, também a “Reforma”, em certo aspecto.


			Da verticalizada cosmovisão de absolutistas de toda sorte, que diziam o mundo a partir de uma irrestrita (e irrefreável) discricionariedade, passou-se à horizontalização do exercício do poder. E, no mais, a condição de possibilidade para essa espécie de “passagem” relaciona-se, sobremaneira, aos mecanismos que permitem um intersubjetivo compartilhar de visões não como instrumento para a vontade da maioria, mas, mais que isso, de controle. Democracia, no sentido moderno do termo, é isso: limite ao poder.


			Sem perder de vista estas questões de fundo, breve e sinteticamente acima assentadas, penso que as discussões no Brasil sobre o sistema de precedentes (núcleo da presente obra que tenho a honra de prefaciar) muito com elas se relacionam, projetando relevância a temas como esse.


			Afinal de contas, como explicar, em uma democracia, que uma lei não vincula, mas, sim, o que vincula é o produto de um ato de vontade, projetado a partir de um sistema de produção de teses abstratas e gerais, fixado num precedente?


			Como dar conta, ainda, dessa inversão da disposição dos poderes no que se refere à produção do direito? De que maneira, por fim, explicar que a discricionariedade do soberano de cerca de dois séculos atrás fora tão-somente substituída pela dos juízes na contemporaneidade?


			Responder a essas indagações é, pois, a estranha tarefa disposta àqueles que apostam na precedentalização e entendem que é possível resolver o problema de insegurança mediante a criação de instrumentos de vinculação decisória, o que faz parecer que essa doutrina ignora a própria Constituição (que disciplina, organiza e limita um poder que não pode ser, afinal, abolido – como bem diz Claude Lefort) para, vejam só, aumentar o poder do Judiciário frente a uma clara despreocupação com a decisão jurídica. É, mais que um paradoxo, um significativo contrassenso democrático a acenar para uma espécie de tentação a fazer sobrepor o poder dos juízes ao próprio direito. A democracia e o Constitucionalismo contemporâneo, por óbvio não comportam isso.


			Desalinhando, portanto, democracia e Constituição, o que se tem com o sistema de precedentes à brasileira é – e já disse isso em outras oportunidades – o antigo juiz boca-fria-da-lei substituído por uma espécie de  juiz-boca-de-qualquer-provimento-vinculante-dos-tribunais-superiores, sem se dar conta de que o direito não cabe, claro, no precedente.


			Esse é o contexto em que se insere a bela obra de Marcelo Elias Naschenweng, tão bem intitulada “Hermenêutica do precedente: o cuidado da coerência e da integridade”. Trata-se de uma pesquisa aprofundada, escrita com obstinação pelo magistrado Marcelo Elias. Na verdade, o livro é produto de uma fusão do acadêmico com o magistrado. As experiências do cotidiano de juiz trazidas para uma tese doutoral, recebendo os aportes da teoria do Direito e da Hermenêutica. O resultado é alvissareiro.


			Sabe bem Marcelo Elias que o Direito não é – na verdade, não deve ser - o que os tribunais dizem que é. E foi procurar e encontrou um antídoto a esse adágio realista. Sabe também Marcelo que o realismo jurídico é uma postura de viés não-cognitivista (entendido no sentido da meta-ética) e que, para os realistas, o direito está sempre muito próximo de uma técnica operacional e decorre daquilo que o intérprete-judiciário diz que ele é. Daí se dizer que o direito se realiza pela decisão mesma. O realismo jurídico traduz-se numa forma acabada de positivismo fático que, ao buscar superar o formalismo-exegético, acabou por abrir caminho para discricionariedades e decisionismos”, conforme explicito no meu Dicionário de Hermenêutica, no verbete específico.


			Para esse enfrentamento, o autor mergulhou na hermenêutica e nos conceitos de coerência e integridade. O resultado deve ser lido pela comunidade jurídica. Marcelo Elias está trazendo uma efetiva contribuição à temática da decisão judicial, na especificidade “o que é isto – um precedente judicial”.


			Concordamos, Marcelo Elias e eu, que, para além, contudo, dessa questão, em boa medida, política, que sucintamente expõe um grave e equivocado manejo de instrumentos que, ao fim, também dialogam com uma Teoria do Poder, tudo indica que a “doutrina dos precedentes” pretende projetar, por meio de um autodenominado “sistema de produção de teses abstratas e gerais”, respostas antes das perguntas ou, de outro modo, respostas prontas que solucionam de antemão os problemas que ainda não surgiram. Esse é o ponto de cariz filosófico que, para além dos problemas alinhados à democracia, como até aqui se viu, podem ser consideradas, sobremodo, problemáticas no precedentalismo projetado no Brasil.


			A hermenêutica (tanto a Filosofia Hermenêutica quanto a Hermenêutica Filosófica), traduzidas naquilo que denomino de Crítica de Hermenêutica do Direito, mostra que uma proposição não é o lugar da verdade. Ao contrário, a verdade é o lugar da proposição. Isso está presente nas agudas e argutas críticas que o autor faz à doutrina precedentalista. Com isso, tem-se que, no plano dos paradigmas filosóficos, o enunciado, a tese do precedente (do tipo preconizado pela comunidade jurídica) não pode ser, por óbvio, o lugar da verdade que, no mais, cobra critérios através dos quais será possível dizê-la ou não.


			É diante desses argumentos, portanto, que a obra de Marcelo Elias questiona a todo momento: como se pode fazer, ou mesmo pretender fazer, proposições «adivinhatórias», prospectivas? Para além disso, acrescento, como posso até mesmo buscar verdades correspondenciais se sequer explicito o que exatamente desejo fazer corresponder? Isso é sempre contingencial. Ora, é a facticidade, é o mundo prático (negado pelo positivismo; veja-se, nesse sentido, por exemplo, o sistema de regras defendido por Kelsen e Hart). Não é difícil, assim, perceber que, desprendida do contexto em que se insere, a proposição — seja ela proposta por meio de enunciado ou precedente — é vazia. É um conceito sem coisa. E é nisso que se transformou o precedente à brasileira. Na verdade, chamam o precedente de “tese”.


			Portanto, não por acaso, quando um conjunto de pessoas propõe algo, através de um enunciado ou um precedente, o que se tem é não mais que uma tentativa de se chegar em um conjunto de palavras capazes de abarcar o mundo e conferir-lhe um sentido último. O ponto – e, portanto, a inevitável contradição – é que isso é feito sem que se saiba de que mundo se trata. Os precedentes e os enunciados acabam representando, portanto, um retorno ao sujeito que objetifica a realidade que, por sua vez, deseja retornar ao assujeitamento das cartografias que pretendem conter a completude do mundo em si. A mixagem de paradigmas superados das metafísicas, em seu sentido ontoteológico, moderna e clássica opera mais uma vez.


			Efetivamente, a obra “Hermenêutica do precedente: o cuidado da coerência e da integridade”, de Marcelo Elias Naschenweng, figura como leitura indispensável àqueles interessados em temas relacionados a uma Teoria da Decisão comprometida com a democracia.


			Ao recrutar as noções de horizonte, tradição, compreensão e aplicação, lembra o autor que a importação de técnicas e institutos estrangeiros (precedentes/common law) reclama ajustes no sistema receptor. Tal ajuste, segue, dá-se, no mais, na prestação de contas devidas ao intersubjetivo, à partilha, aos consensos já obtidos no decorrer da prática judiciária, em suma, à tradição. Não é possível – afinal, já se sabe – negar a historicidade que nos molda. Dialoga, pois, com a linguagem pública e a intersubjetividade que, nas democracias, permitem a horizontalização de nossas relações de poder e não admitem, por isso, discricionariedades ou decisionismos de nenhuma espécie.


			Mais do que revolver o chão linguístico em que está assentada a tradição dogmática em que se localiza o precedente judicial (à brasileira ou não), Marcelo Elias traz soluções ao problema da aplicação. É para isto que serve uma tese de doutorado. A academia deve ter inserção nas práticas cotidianas dos lidadores do Direito. E nisso o autor foi muito feliz.


			Livro que não poderá faltar nas melhores bibliotecas daqueles que quiserem mergulhar na complexidade do fenômeno “jurisprudência brasileira”.


			Boa leitura a todos os interessados.


			Por Lenio Luiz Streck,


			Escrito na Dacha de São José do Herval, no final da primavera de 2019, quando os liquidambars, frondosos, parecem preparados para o tórrido verão que vem por aí.


		




		

			APRESENTAÇÃO


			O livro HERMENÊUTICA DO PRECEDENTE: O CUIDADO DA COERÊNCIA E DA INTEGRIDADE, de MARCELO ELIAS NASCHENWENG, por certo, é um marcante e excelente trabalho sobre o importante tema dos precedentes, com uma abordagem diferenciada e que perpassa o instituto de modo amplo e profundo, discutindo-o sob o prisma da teoria da decisão judicial, da hermenêutica, das famílias jurídicas, da filosofia e do seu aporte no direito brasileiro, suscitando problemas teóricos e práticos relacionados à sua concepção e aplicabilidade. Enfrenta o instituto como deve ser analisado na academia: abordando os aspectos positivos, os riscos e os cuidados que se deve buscar para a compreensão o tema, sem simplismos e não se desviando dos problemas e aspectos críticos.


			No cenário mundial e nacional, pode-se constatar a busca incessante do desenvolvimento e fortalecimento de novos instrumentos processuais, dentro de uma perspectiva de modernização e aperfeiçoamento dos instrumentos de acesso à Justiça e de efetividade do processo.  Busca-se celeridade, isonomia, segurança jurídica e eficiência nos julgamentos, especialmente de questões comuns, pois estas acabam obstruindo as vias de circulação do Judiciário, encontram soluções judiciais muitas vezes díspares para questões jurídicas idênticas ou semelhantes, desnorteando os profissionais do direito e o cidadão. Clama-se, incessantemente, pela racionalização da Justiça, tanto no que diz respeito à sua gestão processual, como no seu sentido material. Caminha-se para o fortalecimento dos precedentes, exigindo-se coerência e estabilidade, bem como a sua observância, em termos verticais e horizontais, pelos órgãos judiciais. Dentro deste cenário, todo o cuidado é pouco. Soluções miraculosas ou o niilismo exacerbado podem criar um certo desvio de visão, proporcionando um ufanismo exagerado ou um conservadorismo avesso às mudanças.


			O sistema do stare decisis et non quieta movere, tradicionalmente estudado nos países de common law, passou a ocupar localização central no direito brasileiro a partir do Código de Processo Civil de 2015, como decorrência da introdução do efeito vinculativo previsto no seu art. 927. Vieram, e continuam a vir à tona, tanto temas classicamente tratados, como o do sistema das fontes do direito, o caráter inovador ou não dos pronunciamentos judiciais, o papel do Poder Judiciário e da jurisdição, no passado e no mundo contemporâneo, o caráter objetivo e subjetivo das interpretações, a busca da isonomia na generalidade e a diversidade dos casos concretos, os princípios processuais, as discussões pertinentes à fundamentação dos julgados etc, mas também temas novos ou decorrentes desta aproximação de instrumentos que, no passado, eram tipicamente concebidos e repartidos entre os sistemas de common e civil law.


				MARCELO ELIAS NASCHENWENG, graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), em 1995, concluiu o seu mestrado em 2008 e o doutorado   no ano de 2019, ambos no Programa de Pós-Graduação da Universidade Estácio de Sá, que detém o conceito 5. É um magistrado conceituado e experiente, exercendo a judicatura no Estado de Santa Catarina, desde 2002. É professor de Direito Processual Civil na Faculdade CESUSC, na Escola Superior da Magistratura Catarinense (ESMESC) e na Academia Judicial de Santa Catarina, já tendo lecionado também na Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC). Tratou com a devida seriedade o seu curso de pós-graduação stricto sensu. Nas disciplinas, destacou-se na participação, no estudo e na apresentação de seminários e trabalhos. Por fim, a tese, que enseja o presente livro, foi submetida à conceituada banca presidida pelo Professor LENIO STRECK e composta pelos Professores CARLOS EDUARDO ADRIANO JAPIASSÚ, OTÁVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR, JOSÉ CALVO GONZÁLEZ, CLAUDIO REGIS FIGUEIREDO E SILVA e por mim.


			Neste trabalho, o jovem e brilhante autor levou adiante o enorme desafio de pesquisar, analisar e escrever sobre um tema importantíssimo e atual não apenas para o Direito Processual brasileiro, mas também para o direito estrangeiro, pois vários países têm buscado não apenas o fortalecimento dos precedentes, mas também a sua melhor estruturação, em termos de coerência e fundamentação.  O resultado foi esta belíssima obra, que foi forjada de modo pioneiro e inovador, pois escrita em momento no qual o novel microssistema se encontra em vigor há pouco tempo e a produção doutrinária ainda extremamente incipiente e tímida. Mas, MARCELO não esmoreceu. Pelo contrário, ousou refletir as novas normas nas suas diversas nuances, leu tudo o que havia e guardava relação com o novo sistema. Não desconsiderou as opiniões e ensaios já lançados. Mas, por outro lado, não se curvou diante do que já havia sido dito. Questionou os fundamentos de posições lançadas. Explorou questões e aspectos não desbravados. Efetuou, portanto, o que se espera de um pesquisador, de um estudioso, de um membro da academia: procurou analisar tudo com rigor científico, não se contentando em trilhar caminhos já percorridos e ousando deixar a sua indelével contribuição para o aprofundamento do conhecimento teórico do tema e da utilização prática dos instrumentos voltados para o aprimoramento da teoria da decisão judicial. Por certo, a presente obra oferece uma enorme contribuição para o entendimento e a aplicação das normas do novo Código de Processo Civil em relação aos precedentes.


				O livro se encontra estruturado com uma introdução, quatro capítulos seguidos de uma parte conclusiva e das referências bibliográficas. A obra prima por uma construção lógica e científica, partindo de questionamentos mais gerais para os mais específicos, perpassando e enfrentando, assim, aspectos teóricos e práticos fundamentais.


			Por fim, gostaria de endossar as lições do autor sob dois aspectos. O primeiro relacionado à preocupação com a formulação do precedente, que deve buscar a coerência sistêmica com o direito e com os demais julgados, com fundamentação calcada em argumentos sólidos, construídos a partir da análise dos argumentos lançados pelos sujeitos processuais e pela doutrina abalizada, com redação clara e esclarecedora, evitando-se subterfúgios. O segundo aspecto diz respeito à aplicação dos precedentes, que não pode ser uma atividade mecânica, como, infelizmente, muitas vezes ocorre. Pelo contrário, se o estudo dos precedentes assume uma posição central, por outra o estudo do caso concreto também resulta, ou deve ser, fortalecido, para se cotejar as razões do precedente com as peculiaridades do caso concreto, sob pena de serem cometidas grandes injustiças e erros crassos. Esta é uma constatação advinda não apenas de reflexões teóricas e acadêmicas, mas da experiência prática. Profissionais do direito acabam, com certa frequência, maltratando o direito e a justiça porque não se debruçam, como deveriam, com a mesma intensidade e cuidado, sobre os fatos que envolvem o caso concreto. Por conseguinte, não conseguem enxergar o que, de fato, se encontra sob questionamento ou julgamento. Ao assim fazê-lo, acabam por desprestigiar e desacreditar o próprio sistema de precedentes, que pressupõe a profunda análise dos precedentes e dos casos, para que se possa considerar e decidir com semelhança o que guarda identidade e de modo diferente o que possui circunstâncias essenciais diferenciadas.


			Sinto-me honrado e distinguido com o convite formulado para apresentar o presente livro.  Devo, contudo, conter-me na tarefa, pois não há comentário que se faça suficiente para substituir o bom vinho ou a boa obra.  Recomendo, assim, em benefício do próprio leitor, que se passe, imediatamente, a sorver o resultado desta excelente e rara colheita, indispensável para os estudiosos do Direito.


			ALUISIO GONÇALVES DE CASTRO MENDES


			Professor Titular de Direito Processual Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)


			Professor Titular de Direito Processual da Universidade Estácio de Sá (UNESA)


			Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 2ª Região


			Especialista, Mestre, Doutor e Pós-Doutor em Direito


			Diretor do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP)


			Diretor do Instituto Iberoamericano de Direito Processual (IIDP)


			Membro da Associação Brasil-Alemanha de Juristas (DBJV)


			Membro da International Association of Procedural Law (IAPL)


			Membro da Academia Brasileira de Letras Jurídicas (ABLJ)


		




		

			“Cadencia que el coraje la trae atada a la silla que trama el sapo em su nuez de azabache.”


			 Picasso, 1935


		




		

			1 - INTRODUÇÃO


			Figura 1: Moeda da Justiça
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			Fonte: Collezionando arte (2015).


			Em uma dada conferência na Universidade de Málaga, Calvo González discorreu sobre a simbologia da justiça com a iconografia representativa de uma moeda em que o leão, por vezes, se fazia presente e, por vezes, não.


			Era o leão e não a espada que representava a força do direito. A moeda, como toda, tinha dois lados; mas, muitas vezes, apenas o lado em que não se notava a gravura do leão era precisamente o que recebia maior divulgação. Mas a quem ou a que interessava ocultar a força emblemática da justiça?


			A hermenêutica serve primordialmente a este fim: a revelar o que está oculto. A retomar um exame, com a força do novo, para no reencontro com a tradição buscar o vigor da temporalidade. Na sinceridade do questionamento achar a alegria do autêntico.


			Com esteio na hermenêutica de Gadamer, trazida para o jurídico brasileiro por força da doutrina de Lenio Streck, o estudo se ocupa da atividade interpretativa e, mais precisamente, do caminho da interpretação no âmbito do direito.


			Neste passo, peço licença para que esta abordagem primeira seja apresentada segundo as fases do artista maior da cidade em que o trabalho foi, em parte, desenvolvido1.


			Figura 2: “Ciência e Caridade”


			[image: IMG-6500]


			Fonte: Picasso (1897).


			A tela acima reproduzida – “Ciência e Caridade” (1897) de Pablo Picasso (1881-1973) – integra a primeira fase da obra de Picasso, na qual, por influência do pai, diretor de arte, o artista estuda os mestres da época e se dedica a reproduzir as respectivas obras e a retratar a realidade: eis a fase do realismo.


			Aqui, quanto menos o artista se mostra, melhor, ou seja quanto mais o objeto for isento, depurado e destacado, melhor. O objeto do estudo é que ganha a maior importância. Muito se aproximando de uma fotografia. Tanto que houve quem buscasse reproduzir a cena em uma foto.


			Cabe trazer a discussão instaurada por Dworkin ao perquirir se a fotografia deve ou não ser considerada uma forma de arte, ante o questionamento do efetivo ou (in)significativo contributo do intérprete2. No embate entre os críticos, anota Dworkin, alguns períodos são mais associados do que outros com a intenção artística.


			De todo modo, no realismo, o objeto retratado ganha força frente ao intérprete, porque o intérprete a ele presta culto.


			Figura 3: “Interior com garota desenho”
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			Fonte: Picasso (1935).


			Mais tarde, Picasso funda o Cubismo, no qual se busca desconstruir geometricamente a imagem e, além disso, com destaque para a singularidade do artista, adicionar ao real novas possibilidades que ultrapassam a simples reprodução3.


			No cubismo, há um reforço no subjetivismo do artista (intérprete). Na sua intenção. Seu propósito é mais forte do que a coisa interpretada. Importa é como o intérprete enxerga a coisa, sua impressão, seu modo de ver, o resultado da expressão de sua pena.


			Então, no realismo, ressai a importância da coisa: quanto mais real, quanto mais identificada a coisa e menos o intérprete, maior êxito logrou aquela atividade4.  Por outro lado, no cubismo desponta a singularidade do artista como a nota de importância, em sua individualidade, em sua particularidade, em sua subjetividade.


			Neste modo, o sujeito faz seu o objeto, o sujeito se adona do objeto.


			Figura 4: “Jacqueline con sonbrero de paja”


			[image: http://media.laguiago.com/wp-content/uploads/2016/03/Juego-de-ojos-Coleccion-en-el-Museo-Picasso-de-Malaga-.jpg]


			Fonte: Picasso (1939).


			De outra fase da vida do artista, tem-se a exposição “Juego de ojos. Colección” que aborda a representação da mirada na obra de Pablo Picasso: “Uma representação influenciada diretamente pela própria mirada que o artista dirige ao sujeito em cada uma de suas obras, e que permitirá seguir sua evolução estilística e técnica”5.


				Aqui o artista se encontra com sua obra. O sujeito com o objeto: o intérprete com sua obra. Podemos extrair também daqui o encontro do subjetivo com o intersubjetivo: o intérprete e a tradição. E, ainda, no plano jurídico: o jurista com a tradição, com a prática jurídica consolidada e, mais precisamente, com o precedente.


				É o ponto de equilíbrio atentado nesta imagem6 que anima o presente escrito na procura por uma decisão adequada: “A decisão jurídica está longe de descrever objetivamente ou prescrever subjetivamente”7.


			Convém invocar a ensinança de Gadamer de que a interpretação se dá quando o horizonte do intérprete se acha com o horizonte do texto.


			Figura 5: Interpretação: fusão de horizontes.
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			Fonte: Elaborada pelo autor (2019).


			No entanto, no âmbito jurídico, o intérprete não se encontra com apenas um texto, mas com vários, constituindo a ideia de intertexto, que, como aponta González, aproxima-se da figura de um crucigrama branco, formado desde a Constituição.


			Figura 6: Crucigrama em branco
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			Fonte: Elaborada pelo autor (2019).


			Nesta configuração, o texto constitucional prevalece como referência e com ele devem estar concertados todos os outros que compõem o material jurídico e extrajurídico que informa a atividade interpretativa e, particularmente, no enfoque da prática jurídica, o ato consistente na decisão judicial. Dentro deste quadro, o precedente se mostra como um importante mecanismo disposto no ordenamento jurídico apto a auxiliar o intérprete na busca da melhor resposta que o direito pode oferecer para solucionar as questões que demandam um posicionamento jurídico.


			Então, o enfrentamento do tema precedente parte da contextualização do seu ingresso no ordenamento como uma investida do legislador ordinário – premido por um acervo crescente de processos e por um trato desordenado do direito jurisprudencial – para uma disciplina mais efetiva, mais segura e isonômica da atividade judiciária.


			Não obstante o intento, o conceito, os institutos e as técnicas transladadas reclamam o indispensável ajuste para que, no sistema receptor, alcancem o almejado desiderato. A tradição impõe este acertamento, mesmo por se considerar que se trata de famílias distintas do mundo ocidental. O sistema opera à maneira de tradução, a ressentir atenção ao caminho já percorrido, aos consensos já obtidos e ao atual estágio de desenvolvimento que encontramos por aqui.


			Paralelamente, na mesma intenção, o legislador ordinário assume como valor sistêmico o compromisso com a coerência e com a integridade a impingir ao operador do direito uma prática jurídica alinhada à ideia de um ordenamento coeso, livre de contradições sem, contudo, descurar do cuidado diferenciado que se impõe nas infindas variáveis que uma sociedade de complexidade crescente traz consigo. -


			Apreciados os institutos no contexto do nosso sistema processual e delineada a noção do precedente, inafastável o retorno às colocações primeiras, do caminho da subjetividade e da intersubjetividade, do entendimento da prática jurídica, para, com apoio na Crítica Hermenêutica do Direito, buscar, em terreno brasileiro, uma atividade e uma reposta jurídicas que confortem a ânsia por uma prestação jurisdicional ajustada a uma vivência em um Estado Democrático de Direito.


			Importa visitar os procedimentos encampados pelo legislador para a definição dos provimentos, vinculantes ou persuasivos, e do modo e grau de constrangimento dos respectivos provimentos encetados, que estão com a garantia da participação democrática dos implicados no processo ou em suas consequências.


			Importa também reposicionar o instituto do precedente como resultado da atividade judiciária como orientação: volitiva, intencional ou acidentariamente estabelecida; projetada ou reconhecida; vencível ou invencível em primeiro ou outro grau de jurisdição; como norma de observância obrigatória ou conteúdo material de argumentação das partes cuja apreciação pelo juiz se faz necessária por força da motivação das decisões.


			O enfrentamento da noção e do trato do precedente na busca de sua melhor aplicação para o bom funcionamento do sistema jurídico, no contexto da prática jurídica nacional, é o caminho que se tenciona percorrer.


			Assim, o primeiro capítulo se ocupa desde a Crítica Hermenêutica do Direito, a evidenciar o modo de abordagem do tema da pesquisa, invocando noções desenvolvidas no estudo hermenêutico como interpretação, tradução, subjetividade, intersubjetividade, linguagem para divisar a compreensão havida no seio das ciências humanas daquela alcançada no âmbito das ciências naturais. Destacada a complexidade de uma sociedade plúrima, é abordada a importância do sistema jurídico em sua função de orientar a convivência e resguardar os direitos em uma dada comunidade.


			No segundo capítulo, adentra-se a noção de precedente no contexto brasileiro e da reforma processual empreendida para fazer frente a um número crescente de demandas e a um trato jurisprudencial, por vezes, desenfreado. Ao mesmo tempo, a prática decisória deve resguardar uma gama de garantias afetas às partes e aos envolvidos em um processo democraticamente construído. Nesse intento, a origem histórica do precedente é considerada para um melhor posicionamento do instituto em sua migração para nosso sistema, ainda que se observe uma aproximação dos sistemas processuais modelares, de modo que ambos reclamam um esforço pela entrega de uma prestação jurídica consoante com o tempo razoável do processo e isonomia.


			O terceiro capítulo, prosseguindo no tema do precedente já delineado, ingressa no exame das vias de solução encampadas pelo legislador ordinário, com o estabelecimento de vínculos formais ou materiais de coerção. Com a previsão de decisões de observância obrigatória por forma e hierarquia ou o ajustamento do sistema de modo substancial, pelos vetores da integridade e coerência a requerer um diálogo entre as decisões, mais propriamente entre o fundamento das decisões, a expungir do ordenamento incongruências e dissintonias. Assim, o posicionamento das Cortes Superiores tem sua função de destaque na centralidade da organização das decisões jurídicas, sem prescindir do diálogo travado com as instâncias inferiores. Nessa linha, aborda-se a aventada cisão dos tribunais em Cortes de entendimento versus Cortes de aplicação, discussão para a qual se resgata o estudo desenvolvido no primeiro capítulo acerca da noção hermenêutica de interpretação.


			Todas estas questões são desenvolvidas no intento da melhor resposta em direito disponível, coartado o precedente a este empreendimento; porque, como uma decisão integrativa de uma história jurídica em desenvolvimento, por coerência, deve prestar contas ao melhor direito já entregue; e, por integridade, ao melhor direito que se pode entregar.
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			2 - DIREITO COMO CONCEITO INTERPRETATIVO. CRÍTICA HERMENÊUTICA DO DIREITO


			2.1 - DIREITO. HERMENÊUTICA, INTERPRETAÇÃO, TRADUÇÃO, TEXTO, INTERTEXTUALIDADE


			O Direito é um conceito interpretativo, diz Dworkin, daí porque importa que a doutrina se ocupe da noção de interpretação8. A existência de conceitos abertos9, que invocam a atividade do intérprete para o estabelecimento do sentido do texto, abre caminho para a tarefa hermenêutica.


			A hermenêutica é a disciplina que se ocupa da compreensão de textos e, conforme Gadamer, mais se afigura uma arte do que um procedimento mecânico ou técnica volvida para este fim10. Aqui, o proceder se aparta da mera subsunção, com o saber categorizado, em conceitos havidos em escaninhos estanques.


			Neste passo introdutório, calha lembrar lição conhecida, mas de todo importante. Aliás, conhecida porque se faz importante, ao mínimo pertinente, a remeter a Hermes, na mitologia grega, um dos doze deuses do Olimpo. Era o deus mensageiro, encarregado de transmitir aos mortais a vontade dos deuses. Ninguém nunca ouviu o que Zeus – o deus dos deuses – dizia, mas todo mundo ouvia o que Hermes dizia que Zeus dizia. A voz de Hermes passou a ser a voz de Deus11. O intérprete ganha força.


			Podemos ver com Streck que o mito de Hermes nos dá lições:


			Chamamos a esse fenômeno de hermenêutica. Se tivéssemos acesso direto aos sentidos seríamos deuses. E Hermes teria sido desnecessário. Como não temos acesso direto às coisas e aos seus sentidos, temos de ‘nos contentar’ com o que sobra. E o que sobra? Sobra aquilo que conseguimos desvelar. Por isso a palavra grega Aletheia quer dizer desvelamento (a-letheim, onde o “a” é a antítese de velar; logo, des-velar, descobrir, descortinar)12.


			O ato de interpretação, do grego hermeneia, como acentua González, consiste na expressão do que permanece oculto e, em uma aproximação, se apresentará “como uma operação cognoscitiva baseada na ideia de conhecer como descobrir”13.


			Ocupa a hermenêutica, no entanto, uma função precípua, como acentua Stein, “vendo nela o órgão pelo qual o homem procura uma compreensão de si mesmo fora das ciências naturais, como um ser dotado de historicidade pela qual se prende e liberta, ao mesmo tempo, pelas instituições e nas instituições”14.


			Mais precisamente na tarefa de compreender textos, importa destacar a atividade interpretativa, porque na doutrina gadameriana compreender e interpretar são uma e a mesma coisa. O autor compara a interpretação ao trabalho levado a ombros pelo tradutor.  Ele que está, que vive em uma língua, recebe o texto em outra e o converte para a sua (ou o caminho inverso, recebe o texto na língua mãe e o transpõe para a alienígena15). O tradutor recebe a palavra expressada (texto) e por ela tem acesso à ideia gerada na língua de origem. Focado na ideia, apreendida16, expressa-a na língua receptora. A junção se dá onde se encontram equivalentes. Entrementes, os termos nem sempre coincidem, de maneira que situado e entronizado na língua receptora, importa nela buscar as condições (palavras) com as possibilidades e limitações que lhe são próprias e que lhe fixam o contorno. O sistema receptor não coincide com o sistema original e, muitas vezes, ressente de adaptações e ajustamentos para que a ideia inicial seja preservada pelo menos em um núcleo mínimo.


			Gadamer refere que tradução e traição têm as mesmas raízes etimológicas: enquanto trair vem do latim tradicione a indicar entrega, como transmitir em sentido pejorativo, tradução decorre do latim trans também a indicar entrega, transmitir; mas está ligado à interpretação, uma interpretação que tenta uma aproximação, mas não alcança a coincidência.


			Traduzir, diz González, aparece como uma experiência cuja natureza transcende a simétrica justaposição entre original e cópia. O autor remete à obra de Milan Kundera, da qual se recolhe que se nenhuma palavra tem um equivalente absoluto em outra língua, daí porque o tradutor tem de inventar o modo mais adequado para transladar seu sentido: seria mediante uma perífrase? Ou acrescentando um adjetivo? Ou valendo-se de um neologismo? Nessa linha, a fidelidade de uma tradução não é algo mecânico, mas exige imaginação e criatividade. A fidelidade na tradução é uma arte, eis como conclui o autor francês17.


			Há, pois, sempre um espaço de liberdade, um momento em que é possível criar, na hermenêutica, na tradução, na interpretação. Essa noção leva José Saramago a sublinhar: “Os autores escrevem as suas respectivas literaturas nacionais, mas a literatura mundial é obra dos tradutores”.


			A tradução é, pois, o encontro, a fusão de horizontes entre a língua em que o texto é produzido e a língua na qual ele é recepcionado. Importa frisar que o trabalho do tradutor está desde sempre cerceado (constrangido) pelo horizonte traçado pela língua na qual está contido. Se esbordar este contorno, a tradução não servirá ao seu intento, não será inteligível aos que se submetem àquela convenção linguística.


			O mesmo processo se verifica com a elaboração de um texto qualquer. O autor, aquele que desenvolveu o escrito, primeiro o idealizou e, depois, converteu-o em linguagem. Qualquer texto que é lido expressa ideia concebida e comunicada por seu autor. A ideia vem formalizada – ganha forma – no texto. O autor serviu-se dos meios que dispunha – ou da linguagem que o permite e conduz – para externar o seu pensamento. A ideia, gerada pelo autor, sofre as influências de seu horizonte18, sua visão de mundo, sua ideologia, seus conhecimentos, seus pré-juízos. Em suma, o texto a ser produzido está jungido ao horizonte (momento, viver, pensar) do autor19. O texto está posto e a ele se dirige o intérprete.  O intérprete parte do texto. O texto é a via de acesso do intérprete em direção à ideia gerada pelo autor.


			Assim como na tradução, a ideia transmitida de uma língua para outra necessariamente perpassa pelo tradutor, como se fosse uma ponte20. Na interpretação, a ideia do autor necessariamente perpassa pelo texto, suportando, pois, seus contornos, possibilidades e limitações, servindo de filtro e condensando a ideia nestas condições. Pois bem, o leitor, que já tem seu entendimento delineado por seu existencial (suas convicções, pré-juízos, pré-concepções, visão de mundo etc) vai ao texto com seu arsenal e dele extrai o que seu horizonte possibilita. Irrecusável aqui também, a fusão de horizontes entre o autor do texto – melhor dizendo, o texto do autor – e o leitor do mesmo texto (intérprete).


			No direito: a interpretação jurídica se dá quando o jurista (como intérprete, com seu horizonte de entendimento já entranhado pela pré-compreensão) se confronta com o texto legal (com o seu horizonte textual, com as possibilidades e restrições ali existentes)21. De um lance já se antevê que o texto legal não coincide com a norma que dele emana. -


			Aqui, vale a ressalva: no caso de texto escrito, uma vez posto, não se há de indagar elementos outros acerca do autor senão aqueles já transmitidos ao texto. O texto fora entregue pelo autor em um determinado momento, sob determinado horizonte que não precisa ser atualizado: o texto se aparta de seu criador. Nessa linha, não se vai perguntar qual o intento do autor. Os dados são aqueles consignados no texto. O texto, como dado, como evento, como fato que é, já está entregue.


			Em igual entendimento, no âmbito jurídico, Dworkin rechaça a investigação pelo intérprete quanto ao intento dos legisladores para a resolução dos casos em que não se apurar facilmente a regra a ser aplicada.  A melhor solução para o desate do caso concreto, quando dúbia ou plurívoca a orientação normativa, não passa pelo exame da intenção dos legisladores na feitura do arcabouço legal; muito menos por qual seria a intenção deles caso pudessem prever o caso que se apresenta, mesmo considerando os casos similares ou próximos para os quais já há solução normativa adequada. A solução deve ser buscada, rectius, reconhecida, pelo intérprete desde os princípios já residentes no ordenamento como um todo.


			Mesmo em uma interpretação histórica, a fim de se apurar o sentido do texto situando-o na época que fora escrito, importa ver com Gadamer, que cumpriria ao intérprete tomar o lugar não do autor originário, mas, sim, do leitor originário vez que “as tendências de sentido de um texto ultrapassam o que o autor podia ter em mente. Ainda assim, a tarefa de compreender se orienta em primeiro lugar no sentido do próprio texto”22. A interpretação com o retorno ao leitor originário – ainda que intente depurar o sentido do texto, conduzindo a uma interpretação histórica, restrita ao momento em que fora escrito – implica a indevida subtração da temporalidade do intérprete, deslocando-o de seu estágio atual (de seu horizonte atualizado) para um ponto qualquer no tempo (no caso, contemporâneo ao texto), em prejuízo ao entendimento mais consentâneo com a realidade presente. Por isso, acentua Gadamer que a compreensão não é a mera repetição de algo passado, mas participação em um sentido presente23. Não há ganho em se retroceder ao momento da feitura do texto subtraindo-se todo o interregno situado entre o texto e o intérprete. Neste sentido, a temporalidade está com o intérprete: a interpretação pende para o tempo presente.


			A compreensão pode ser considerada como uma segunda criação, como reprodução da produção original, mas a atividade hermenêutica não deve buscá-la com a reconstrução ou resgate do original, porque tal proceder não dissentiria da transmissão de um sentido morto, como adverte Gadamer, vez que a mera retomada do contexto originário não permite um encontro vital, mas, sim, fictício, forjado, imaginativo24. O sentido de um texto sempre supera o seu autor de modo que a compreensão constitui processo produtivo e não reprodutivo, e justamente porque o sentido do enunciado se distancia daquele que enuncia é que o leitor pode defender a sua própria pretensão de verdade daquilo que por ele fora compreendido25.


			Em igual norte, Stein descreve que o acontecer do texto e o acontecer do homem se encontram sustentados por uma mesma tradição; contudo, por um horizonte temporal distinto, pelo que descabida a indústria do leitor em colocar-se na situação do autor do texto, buscando, nesta empatia, uma coincidência com a experiência que produziu a obra. Importa, pois, manter a tensão entre os distintos lugares ocupados na tradição pelo intérprete e pelo texto: “É preciso compreender o texto como outro e estranho e, contudo, como familiar. Estranho, porque de outra época. Familiar, porque parte da tradição em que se situa o intérprete”26.


			A assimilação do texto como fusão de horizontes mais se verifica no mundo jurídico, no qual a leitura não trata de uma reminiscência histórica, mas de um texto que pretende normar: fixar contornos para o agir atual. Impende que esta “ordem” seja observada conforme o seu sentido e não simples leitura do texto legal, a demonstrar que o texto não é “um objeto dado, mas uma fase na realização de um processo de entendimento”27.


			Um aponte se faz necessário. Além da noção da interpretação como encontro do texto com seu leitor, importa considerar a noção de intertextualidade trazida por González, a perceber uma dinamização da estrutura de produção (texto) e recepção (leitor) de maneira a reconhecer um processo histórico concreto, com a dialogicidade (reações e relações) de vários elementos estruturais, como cruzamento, inclusive, de várias superfícies textuais.


			Nesse viés, não se trata de um encontro isolado entre o leitor e um texto, nem da consideração apenas do contexto, mas da percepção do diálogo intertextual como marco de relações entre dois ou mais textos, tal qual colcha de retalhos a ser costurada pela linha da interpretação28.  Estabelecida esta premissa, o autor reconheceu a proximidade havida entre o espaço intertextual que serve de campo da interpretação jurídica e o jogo de palavras cruzadas:


			desde ciertos parâmetros o reglas procedimentales que actuan a modo de coordenadas de um diagrama se movilizan lós elementos textuales resultando a través de sucessivos entrecuzamientos verticales e horizontales lãs possibles “concreciones” interpretativas y las parcelas “nulas”. Por tanto, em una estructura, organizacion y combinatória ideacional sejante e próxima a La de um crucigrama blanco29.


			A metáfora30 se mostra importante porque evidencia que, na interpretação, o intérprete não se acha com um só texto, mas com vários. Essa interação precisa ser considerada, máxime em se tratando de um texto jurídico, em que uma lei não consiste de um caso isolado, mas ao reverso, reside no bojo de determinado ordenamento jurídico, convivendo com regras de competências e calibres variados: leis, leis complementares, leis federais, estaduais e municipais, regulamentos, enfim, todo um conjunto organizado a partir da configuração estabelecida na Constituição da República.


			
2.1.1 - Hermenêutica.Temporalidade, ser, compreensão



			Destaca-se, na interpretação, algo que não pode ser descurado: o vetor tempo. Nomeadamente, em se cuidando de direito, na esteira da lição gadameriana a reivindicar para as ciências do espírito um proceder distinto daquele observado para as ciências da natureza: “Diferentemente da natureza, a história inclui o momento do tempo”31.


			Heidegger, em sua obra reitora “Ser e Tempo”, vem justamente afirmar que a temporalidade não pode ser deslembrada sob pena de não se ter uma visão satisfatória do fenômeno que se desenvolve. Conclui que ser é tempo. O ser provém dos entes e, quando não se o percebe, afasta-se a temporalidade. Assim, a filosofia tradicional – ou a metafísica – não se atentou para o ser, mas “focalizou os entes à custa do Ser”32.


			Gadamer historia que o termo grego para ser é ousia e “visa em verdade à posse do camponês, à sua propriedade presente, a tudo aquilo que está disponível para o camponês em seu trabalho e em sua economia doméstica”, para, então, rematar que “aprendemos a ver com Heidegger que ousia designa presença e encerra um sentido temporal”33.


			Ao focalizarmos a atenção apenas nos entes, nós subtraímos indevidamente a temporalidade. Nós lidamos apenas com a essência, com a substância, entificando e estratificando inclusive o ser. Ao se subtrair a temporalidade, incorremos no erro de apartar a evolução e as próprias relações entre os entes.


			Todo sentido do ser só se torna compreensível e demonstrável a partir da temporalidade e historicidade da pré-sença, refere Gadamer, apontando o tempo como horizonte do ser e ressaltando a importância que o problema da história ocupa no campo da ontologia fundamental34.


			A interrogação hedeggeriana parte do homem em busca do ser, do elemento humano que compreende o ser, denominado Dasein, conforme expressa Stein ao assinalar:


			O fato de eu me compreender em meu ser é a primeira e originária abertura da qual deve partir toda a teoria sobre o ser. [...] Basta explicitar minha existência concreta onde, desde que sou, acontece compreensão de ser. Meu fato de ser homem repousa nesta compreensão de ser. Essa é desenvolvida na ontologia hermenêutica35.


			A analítica existencial, assevera Stein, busca explicitar a questão do homem não como um ente em meio a outros entes, mas em uma atividade hermenêutica em que se persegue a exploração do sentido do ser36.


			Dessarte, importa considerarmos este elemento humano (Dasein) que se relaciona com o ser, e que pode desvelar (desocultar) a diferença havida entre ente e ser.  A esta diferença, que põe a lume a diversidade entre o conhecer ôntico e ontológico, denomina-se diferença ontológica e está a revelar o sentido do ser, que não pode ser apreendido se o questionamento quedar restrito ao orbe dos entes.


			A ontologia, neste rumo, coincide com a fenomenologia e se ocupa em desvelar o que está velado. “O velado é o ser. O que vela é o Ente. O que se fala é o ente. O que está entre as linhas do que se fala é o ser. [...] a parte, os objetos, os entes com que nós nos encontramos no dia a dia, remetem a alguma coisa que é o total, no qual nós compreendemos estes entes”37.  Há uma espécie de metonímia em “que estes entes que nós experimentamos empiricamente encobrem este todo; mas, sem este todo, estes entes não seriam cognoscíveis. Nós podíamos dizer que o todo que se esconde na parte, o ser que se esconde no Ente, não se enuncia propriamente no ente”38.


			A fenomenologia, descreve Inwood, não atenta para os entes em si, mas para aspectos do ser dos entes – “aspectos que embora normalmente se mostrem de forma implícita e ‘não-tematizada’, podem chegar a mostrar-se tematicamente. [...] A fenomenologia só é necessária porque alguns dos temas, especialmente o próprio ser, estão velados”39.


			Afirma Stein que, na persecução do ser, a metafísica caminhava na ideia de ente e precisamente “na compreensão do ser é que algo se anuncia como algo de novo. É o método hermenêutico, enquanto hermenêutico existencial, pretende exatamente trazer este novo. Mas este novo depende do fato de o homem existir”40.


			Nesta busca pelo ser, perceptível pelo homem, cumpre destacar a limitação necessária advinda do vetor tempo e da historicidade que lhe segue, como aliança Gadamer: “O que significa ser deverá ser determinado a partir do horizonte do tempo. A tese de Heidegger era: o próprio ser é tempo. [...] A fenomenologia hermenêutica de Heidegger e a análise da historicidade da pré-sença buscavam uma renovação geral da questão do ser”41.


			Cumpre destacar o estreito liame entre o ser e a compreensão: “Compreender é a forma originária de realização da pré-sença, que é ser-no-mundo, ou seja, a compreensão é o modo de ser da pré-sença, na medida em que é poder-ser e ‘possibilidade’”. Heidegger “revelou o caráter de projeto que reveste toda compreensão e pensou a própria compreensão como o movimento de transcendência, da ascensão acima do ente”; enfim, a compreensão como “o caráter ontológico original da própria vida humana”42, convertendo tal conceito em um existencial, ou seja, em uma determinação básica categorial da pré-sença  humana43.


			Dessome-se que a compreensão se dá, historicamente, no modo de ser que está ligado ao elemento humano que o reconhece. Stein ressalta que a diferença ontológica está atrelada à própria existência e que o ser-aí “é o nome para o homem enquanto abertura originária para a compreensão do Ser”.44 Adiante, prossegue: “O ser, para Heidegger, é aquele espaço, abertura ou clareira, em que acontece qualquer ente. Ele se abre como tempo. As expressões usadas pelo filósofo para dizer o ser revelam que ele é o acontecer de uma clareira, em que se dá o desvelamento de todo ente”45.


			O ser tem estreita relação com o tempo humano, leia-se, finitude, historiciedade, mundo vivido.


			Gadamer sublinha que “a compreensão deve ser entendida como um ato de existência e é, portanto, um pro-jeto lançado”46.


			Desse modo, a compreensão, aliançada ao ser, não se dá nos moldes de uma sequência ou proceder subsuntivo, no qual se tem categorização, classificação e conceituação prévia, encadeada de forma a conduzir o raciocínio de uma premissa geral a uma conclusão particular – até porque “conceitos e questões não devem ser arquivados em escaninhos”47 – mas no interior de processo hermenêutico, circular de entendimento, no qual o intérprete está inserido, pois integra também ele o mundo que procura interpretar. Necessário tomar consciência do entorno, do circundante, para, então, volver o sentido na direção apropriada do questionamento e da apreensão e entendimento.


			
2.1.2 - Texto. Resposta a uma pergunta. Circularidade



			No caminhar interpretativo, todo texto tem de ser visto como resposta a uma pergunta, sustenta Gadamer. Isso porque todo enunciado tem uma intenção de sentido que se vai moldando, confirmando ou não no decorrer da atividade interpretativa, porquanto diante de qualquer texto nos deparamos com determinada expectativa de sentido imediato. Por isso, continua o autor, o intérprete realiza sempre um projetar, prelineando um sentido do todo que se vai revisando a cada passo que se dê no caminho do entendimento48.


			O mesmo proceder vem descrito por Stein: “Ao abordar um objeto, nas ciências do espírito, projetamos um sentido global implícito, que poderá ser confirmado à medida que progredimos na análise das partes. Isto é compreender”49.


			A compreensão se dá neste movimento do constante reprojetar, em que conceitos prévios dão lugar a outros mais adequados que só podem ser confirmados nas coisas elas mesmas, constituindo esta a tarefa da compreensão.  Para que alcance seu desiderato importa que as opiniões prévias não sejam arbitrárias, mas sejam submetidas à análise quanto a sua legitimidade, ou seja, origem e validez, para que subsistam desde que observada a sua atualidade e pertinência.


			González destaca que é preciso resguardar um equilíbrio entre o texto e o leitor, observando-se os dois lados da relação:


			el efecto como sentido condiconado por el texto y la recepción como sentido condicionado por el destinatário. Efectivamente, para Jaus, “el lector empieza a entender la obra nueva o extranjera en la medida em que, recibiendo las orientaciones previas que acompanan el texto, construye el horizonte de expectativas intraliterário”, pero dado que su comportamiento respecto al texto es siempre a la vez receptivo y activo, para convertir em significado actual el sentido potencial de la obra, el lector introduce em el marco de referencia de aquellas orientaciones previas de la recepción también su “comprensión prévia del mundo”, su ideologia diríamos, su horizonte de expectativas extraliterario, el cual “incluye sus expectativas concretas procedentes del horizonte de sus intereses, deseos, necessidades y experiências, condicionado por las circunstancias sociales, las específicas de cada estrato social y tambien las biográficas”, además de las experiências literárias que hayan podido ya penetrarlo50.


			Segundo a ensinança gadameriana, quando se empreende uma leitura, não se faz necessário apartar todas as opiniões prévias sobre seu conteúdo, mas exige-se uma abertura para a opinião do texto. Assim, “a tarefa hermenêutica se converte por si mesma num questionamento pautado na coisa em questão”, permanecendo o texto como referencial.  Neste intento, “O que importa é dar-se conta dos próprios pressupostos, a fim de que o próprio texto possa apresentar-se em sua alteridade, podendo, assim, confrontar sua verdade com as opiniões prévias pessoais”51.


			Como já declinado, a compreensão principia com uma pergunta e “o sentido da pergunta é, pois, a única direção que a resposta pode adotar se quiser ter sentido e ser pertinente”52. Nessa indústria, impõe-se ao intérprete a tarefa de empreender um diálogo com o texto de maneira que o transmitido de forma literária seja reconduzido ao presente e vivificado no processo do diálogo, que supõe relação de pergunta e resposta53.


			No caminho, já se está mais perto do acerto; a esperança e o projeto vão sendo paulatinamente substituídos ou ajustados pela experiência, pela resposta da vida à expectativa, e já estamos mais próximos do que dá certo. Isso é aprendizagem. A experiência aos poucos se adona da esperança54 e ajusta o projeto.


			Grondin escreve que, para Heidegger, interpretar textos de maneira correta “exige que primeiro se torne transparente a própria situação hermenêutica, para que o estranho ou diferente do texto possa fazer-se valer antes de tudo, isto é, sem que os nossos preconceitos não esclarecidos exerçam aí sua desapercebida dominação e assim escondam o específico do texto”55. O esforço crítico por autocompreensão faz evidenciar o círculo hermenêutico havido entre a interpretação e a compreensão, melhor dizendo, entre cada interpretação e “as pré-compreensões que a alimentam, mas esta circularidade pertence propriamente à ontologia ou imutável estrutura de cuidado e, dessa forma, à pré-estrutura do Ser-aí”56.


			Partindo de um texto, o seu sentido não é unívoco, mas comporta possibilidades várias. Daí a importância fulcral de bem dirigir o questionamento para o qual ele é a resposta, e, com isso, delinear o rumo do aprendizado. Conforme Gadamer, perguntar é experimentar possibilidades. Um texto tem de ser apreendido em seu contexto, em sua moldura adequada: “Uma palavra só pode ser compreendida plenamente a partir da frase inteira e esta somente a partir do contexto do texto inteiro e até da totalidade da literatura transmitida”57.


			Um texto sem contexto pode servir a pretexto de fraude, a conduzir a uma conclusão inautêntica, direcionada, por vezes intencionalmente, a um resultado sabidamente equívoco. O sentido hermenêutico se mostra nesta análise onde a noção do todo interage com a das partes, de modo que “todos os aspectos individuais de um texto devem ser compreendidos a partir do contextus, do conjunto, e a partir do sentido unitário para o qual o todo está orientado”58.


			Sobre esta circularidade, importa destacar a seguinte descrição de Stein:


			na medida em que nosso projeto pessoal lança suas primeiras luzes sobre as partes do texto que vamos interpretando e que assim se tornam compreensíveis, nosso projeto pessoal, constituído de uma espécie de pré-compreensão do texto terá de ser reformulado. [...] Na medida em que o texto é interpretado em suas partes, estas mostrarão até que ponto o projeto global era fruto de circunstâncias e por isso arbitrário em maior ou menor dimensão. As partes do texto compreendidas refazem e corrigem continuamente o projeto global, projeto que nos levou e possibilitou a primeira abordagem do texto. O todo permite acesso às partes e as partes refazem e permitem a compreensão do todo. O todo é  sentido aproximativo que projetamos sobre o texto e que nos abre o texto. As partes corrigem o sentido no que foi projeção subjetiva. Essa relação entre o todo e as partes não é uma dialética abstrata. Ela é condição concreta em que o homem se movimenta no mundo das ciências históricas59.


			Esse diálogo se dá no âmbito e no movimento de um círculo hermenêutico, no qual o sentido já vem antecipado. Compreender demanda um movimento circular observado na inter-relação do todo com as partes “já que o todo a partir do qual se deve compreender o individual, não pode ser dado antes do individual”.  Este círculo vem sempre ampliado, pois o todo reclama a atualização dos textos que lhe sobrevêm60.


			Para nosso estudo, importa ver com Grondin que o círculo hermenêutico é uma norma de coerência, na qual o particular deve ser visto em conexão com o todo ao qual está engendrado61.


			Além da movimentação que oscila entre as partes e o todo, Gadamer reconhece um movimento circular havido entre o intérprete e o seu texto, justificando que o intérprete participa da vida que interpreta62. Na mesma dicção, Stein assinala um círculo da compreensão resultante “do fato de, nas ciências do espírito, o homem estar sempre implicado em seu objeto e projetar o horizonte de sua subjetividade como âmbito da compreensão”63.


			Conforme a lição gadameriana, o círculo hermenêutico permite um conhecimento mais originário ao trazer a lume subjetivismos de outro modo imperceptíveis, com isso depurando a interpretação que passa a guiar-se pela própria coisa64.


			A esta receptividade – abertura (sensibilidade) em razão da coisa mesma ou do texto interpretado – Streck faz alusão quando discorre que “aquele que pretende compreender um texto tem que estar, em princípio, disposto a que o texto lhe diga algo”, posição que não coincide com neutralidade ou autocancelamento65, até porque “a descrição heideggeriana desse círculo mostra que a compreensão do texto se encontra constantemente determinada pelo movimento de concepção prévia da pré-compreensão”.  O círculo não é objetivo nem subjetivo, mas descreve


			a compreensão como o jogo no qual se dá o intercâmbio entre o movimento da tradição e o movimento do intérprete. A antecipação de sentido, que guia a nossa compreensão de um texto, não é ato da subjetividade, já que se determina a partir da comunhão que nos une com a tradição66.


			 Conforme assinala Grondin, a hermenêutica não se entrega ingênua à sedução de sentido imediato. “Inicialmente ela se deixa ensinar pela hermenêutica da suspeita e assume, enquanto a mesma é constatável, a sua destruição das ilusões da falsa consciência”. Assim, prossegue, a consciência libertada de suas ilusões anseia por orientação “voltando-se às possibilidades desveladoras de sentido das pretensões de verdade”67.


			A essência da interrogação, assinala Gadamer, é manter as possibilidades de sobreaviso: quando no desenrolar da atividade interpretativa uma de nossas convicções se torna problemática, ela cai no vazio e a “verdade” que a denuncia toma o lugar dela68.


			Por meio do círculo hermenêutico, aponta Streck, “faz-se a distinção entre pré-juízos verdadeiros e falsos, a partir de um retorno contínuo ao projeto prévio de compreensão, que tem na pré-compreensão a sua condição de possibilidade. O intérprete deve colocar em discussão os seus pré-juízos, isto é os juízos prévios que ele tinha sobre a coisa antes de com ela se confrontar”69.


			Não é preciso sair do círculo, mas nele ingressar de maneira adequada, pontua Grondin, em um movimento reflexivo que possa evidenciar a estrutura pessoal e possibilitar o diálogo com as coisas e com o pensamento alheio. A pré-estrutura deve ser trazida para o ponto de partida da interpretação70.


			
2.1.3. - Subjetividade. Intersubjetividade



			Na interpretação de um texto, importa a subjetividade do intérprete – entenda-se que a subjetividade do intérprete importa em um primeiro passo, fixando-lhe os contornos do horizonte, porque, desde o início, ressalta-se, o lugar cimeiro que a pré-compreensão ocupa entre as condições hermenêuticas.


			A subjetividade, que está atrelada ao intérprete já vem eivada de um sentido que já se coloca, que faz parte de um comum, que já está na mesa da partilha da tradição, e que constitui a pré-compreensão. Assim, a subjetividade já vem, de certo modo, animada e constrangida pela pré-compreensão e, quando ela não observa estes limites ou parâmetros, em um segundo passo irá sofrer, de outro modo, a mesma influência ou pressão advinda da intersubjetividade.


			Então, em um segundo passo, sobressai a intersubjetividade: “Na linguagem, nos costumes, nas formas jurídicas, o indivíduo já se elevou sempre acima de sua particularidade”71.  Importa a subjetividade porque para se apreender o sentido do texto, têm-se os limites do horizonte do intérprete. A subjetividade reside no intérprete e limita ou confere as possibilidades do entendimento. A subjetividade congrega valores, história, experiências, conhecimento, visão de mundo e ideologia do leitor.


			Streck ressalta a pré-compreensão como condição de possibilidade, eivada que está “de faticidade, do modo prático de ser no mundo que Heidegger havia percebido para superar a metafísica representacional”. O modo prático de ser no mundo comanda a atividade interpretativa72.


			Da situação histórica em que o homem está mergulhado advêm condicionantes decorrentes da tradição, na qual ele está integrado e que influenciam na visão de mundo de cada um. Na dicção de Stein, visão de mundo “é o conjunto das convicções a que adere um homem ou um grupo humano, radicado em determinadas instituições, convicções que lhe dão o sentido do homem e da história (mundo) e que o leva a realizá-la na vida concreta”73.  Este complexo de convicções encontra raízes na tradição e constitui para o indivíduo uma orientação geral, um norte a lhe guiar o agir e que ilumina seu modo de ver o homem e a história.  Este mesmo feixe de intenções, quando em ação, consubstancia a ideologia, que  “sintetiza a visão próxima de sua história e se orienta para a concretização direta e imediata do projeto escolhido para tal momento histórico”74.


			Sanchís, dissertando sobre Ideologia e interpretação jurídica, pontua que “dizer que existem elementos ideológicos no trabalho hermenêutico equivale sinceramente a sustentar a presença de um insuprimível momento de valoração moral ou política não muito distinto do que se produz nas tarefas legislativas ou de governo”75.


			Uma situação hermenêutica está determinada pela visão de mundo, pela ideologia e pelos preconceitos que trazemos conosco. Estes formam o horizonte de um presente. A subjetividade vem entremeada com a intersubjetividade. Como assinala Streck, “trata-se da pré-compreensão, da antecipação de sentido, onde o horizonte de sentido (pré-juízos) limita o processo de atribuição de sentido”76.


			Assim, na pré-compreensão também se faz presente a tradição. A tradição que faz o encontro do passado com o presente e pode ser autêntica ou inautêntica, segundo os valores que ela carrega em si, que subsistem ou não como pertinentes ao tempo presente. Assim, a tradição deve ser sempre repensada, atualizada, trazida ao tempo presente para que não se tolham, ab início, “possibilidades descartadas por força da repetição impensada”, pois, na dicção de Gadamer: “aquilo que se transforma chama muito mais a atenção do que aquilo que sempre foi” e “são os preconceitos não percebidos os que nos tornam surdos para a coisa de que nos fala a tradição”77.


			O intérprete em sua historicidade está lançado na tradição de modo que a sua leitura de qualquer texto não está livre dos dados ou preconceitos que lhe foram por ela transmitidos. Daí que importa colocar a tradição à prova, com a sua reinterpretação e submissão ao tribunal da razão.  De seu turno, a razão não se vê livre de condicionamentos nem isenta da ingerência da tradição, pois pertencemos à história e


			antes de nos compreendermos na reflexão sobre o passado, já nos compreendemos naturalmente, na família, na sociedade e no Estado em que vivemos. A lente da subjetividade é um espelho deformante. [...] Por isso, os preconceitos de um indivíduo, muito mais que seus juízos, constituem a realidade histórica de seu ser78.


			A imbricação com a história e com a tradição vem descrita por Stein, para quem a tradição é formada pelo conjunto de instituições que pesam sobre o homem em uma dada situação por um lado necessárias; por outro, cerceadoras da criatividade. Nessa alheta, continua, “cumpre ao homem dar-se conta da influência da tradição para poder dominá-la pela via da interpretação, de maneira a capacitar-se para o abandono de formas institucionais obsoletas e para assunção de novos modos de expressão do espírito”79.


			A tradição, diz Gadamer, é, em essência, conservação, possuindo uma autoridade que se tornou anônima e válida mesmo apartada de fundamentação. A autoridade é a razão de hoje. A conservação é ato de liberdade tal qual a destruição e a construção80. Esta autoridade influencia nosso proceder, entrementes, a tarefa hermenêutica reclama posicionamento contra a mera sujeição em favor da autoridade ou da tradição como também um agir advertido da precipitação, que, de antemão, se coloca em favor do novo.


			A tradição consiste em pré-conceitos que abarcam a faticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo81.


			No proceder interpretativo, não se há de afastar os preconceitos ou os juízos legados pela tradição, não só porque impossível, mas também inútil na medida em que “interpretar significa justamente colocar em jogo os próprios conceitos prévios, para com isso trazer realmente à fala a opinião do texto”82. O autor refere que “aquele que pela reflexão se coloca fora da relação vital com a tradição destrói o verdadeiro sentido desta”, pois “o fato de estar na tradição não restringe a liberdade do conhecer, antes é o que a torna possível”83. Esse conhecimento perfaz uma maneira da experiência hermenêutica: a abertura à tradição, própria da consciência da história efeitual.


			Em suma, o encontro do passado com o presente que se verifica na tradição deve ser realizado pela mediação pensante, perpassado, então, pela consciência do momento histórico e da situação hermenêutica. Situação significa que nós estamos nela e não fora dela. Ao conceito de situação se une o conceito de horizonte, qual seja, “âmbito de visão que abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um determinado ponto”84. Pensar historicamente significa uma mediação entre conceitos do passado e o próprio pensar ou, em outras palavras, a atualização da tradição, através da reflexão sobre o que nos é passado. Nesta trilha, “A elaboração da situação hermenêutica significa, então, a obtenção do horizonte de questionamento correto para as questões que se colocam frente à tradição”85.


			A consciência histórica significa uma forma de autoconhecimento que se reconhece em uma relação reflexiva consigo mesma e com a tradição na qual se encontra, permitindo que esta se transmude em experiência.


			Para possibilitar a percepção dos conceitos que nos são transmitidos pela tradição, cresce de importância a tomada de contas procedida no seio da atividade hermenêutica em busca de um horizonte mais livre de ideias impensadamente repetidas e, desse modo, tolhedoras de possibilidades que não mereceriam ser descartadas de início.  É necessário submeter a tradição ao crivo da temporalidade, que deve ser assim “curada”, no sentido da Sorge, conforme escreve Streck86.


			A hermenêutica serve a este fim na medida em que possibilita a compreensão da tradição da qual o homem pode libertar suas possibilidades87.  A tradição não isenta nem predestina. O homem, ao mesmo tempo em que não está livre das cargas da tradição, por ela não está determinado.


			Elucidativo o conto no qual um burrinho, passando pela primeira vez em uma mata inóspita, deixou marcado um caminho. Outro animal se serviu daquela passagem, depois se seguiram cavalos, bois, pessoas. Aquela trilha virou uma estrada de barro, a receber carro de bois, charretes e, por fim, automóveis. Talvez isso explique por que existe uma rodovia norteamericana com seis pistas, cheia de curvas e ninguém saiba apontar o motivo.  Com isso, não se quer dizer que toda interpretação comece com um burrinho, mas, ao reverso, aqui cabe a instigação gadameriana a referir a hermenêutica como um caminho para o pensar. “Deve-se pensar por si mesmo. Não se aprende nada que não tenha sido pensado por si mesmo”.


			Em uma imagem como a pandorga que só alça voo em razão do cordão que a sustenta contra o vento e, em momento subsequente, não vai mais além por força do mesmo cordão, assim a tradição nos coloca em um estágio de coisas que, se não vencido, superado, não permite uma continuidade, atualização e progresso.  A tradição arrima e trava a evolução.


			Segundo Stein, a ação da história condiciona o homem e impõe o reconhecimento da própria finitude e da finitude de seu conhecimento dentro da situação histórica88.


			Partindo, então, da condição do intérprete (em seus pré-juízos, pré-conceitos, ainda que desde sempre constrangidos pela pré-compreensão que advém da tradição, na sua limitação histórica), importa referir ao processo de interpretação.


			
2.1.4 Compreensão, interpretação, aplicação. Caso Concreto



			Neste ponto, insta sublinhar que a compreensão se dá com a interpretação e com a aplicação. Se eu escuto um barulho, não escuto este barulho tão somente como som para depois ligá-lo ao ruído de um carro. Eu desde já o associo com um barulho de carro, pois assimilo “algo como algo”. Ou seja, em sua instrumentalidade e sua relação com o entorno: “a interpretação não é baseada em uma percepção livre-do-como”89. Ilustra Streck, que “a compreensão de algo como algo (etwa als etwas) simplesmente ocorre, porque o ato de compreender é existencial, fenomenológico, e não epistemológico”90. Streck invoca a lição de Stein, de que “esta expressão revela que não temos acesso aos objetos assim como eles são, mas sempre de um ponto de vista, a partir de uma clivagem, a cadeira enquanto cadeira, a árvore enquanto árvore”91.


			Quando eu o compreendo, eu desde já o interpretei, “inteligi”, já enxerguei as razões de minha compreensão. E, da mesma forma, isso já se deu, já foi um fato, logo, aplicado. Assim, a aplicação está jungida à compreensão e à interpretação. É como uma música cuja execução é necessária para se acessar não só o trabalho do intérprete, mas inclusive o trabalho do próprio autor.


			Conforme Eros Grau, o direito é alográfico92 porque ressente do contributo do autor e do intérprete, de maneira que a norma não se exaure na atuação do legislador: “A ‘completude’ do texto somente é atingida quando o sentido por ele expressado é produzido, como nova forma de expressão, pelo intérprete”93.


			Calha a lição Gadameriana pela qual a interpretação não se dá por partes ou etapas, conforme o saber de que o jurista primeiro conhece (subtilitas inteligendi) e depois interpreta (subtilitas explicandi), para só então aplicar (subtilitas applicandi). Tais movimentos se reúnem em apenas um: na aplicação.


			Grau defende que a interpretação não se impõe por conta da ambiguidade e imprecisão da linguagem jurídica, mas, sim, pela coincidência entre interpretação e aplicação do direito “de modo que interpretamos para aplicar o direito e, ao fazê-lo, não nos limitamos a interpretar (=compreender) os textos normativos, mas também compreendemos (=interpretamos) os fatos”. Nesse sentido “a norma é produzida, pelo intérprete, não apenas a partir de elementos colhidos no texto normativo (mundo do dever-ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual será ela aplicada, isto é, a partir de dados da realidade (mundo do ser)”94.


			Refoge-se, pois, do pensamento do direito objetificado pela visão metafísica, comumente encampada, e ganha relevo a ontologia fundamental que aponta para além do método e que “tem o principal mérito de deslocar o locus da problemática relacionada à ‘fundamentação’ do processo compreensivo-interpretativo do ‘procedimento’ para o ‘modo de ser’”95.


			Assim, realça Gadamer: “A interpretação não é um ato posterior e ocasionalmente complementar à compreensão. Antes, compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretação é a forma explícita da compreensão”96.


			De se verificar, com Streck, que a interpretação “não é a aquisição de informações acerca do que é compreendido, mas, sim, a determinação de possibilidades projetadas na compreensão”97. A reunião das informações ou justificativas do compreendido não podem aparecer somente em momento subsequente à compreensão, remetendo o autor à aporia da ponte: seria o mesmo que o transeunte que partiu do continente e chegou à ilha, olhou para trás para só então construir a ponte. Ora, ao chegar à ilha já se valeu da ponte. Ao chegar à compreensão já trouxe consigo os motivos do entendimento. A argumentação é somente a explicitação do já entendido98.


			Ampliando a lição de Grondin, tem-se que a interpretação quer ajudar a compreensão a ser transparente99.


			Não só os dois primeiros movimentos, compreensão e interpretação, estão amalgamados, mas também o terceiro, da aplicação, que Gadamer retoma assentando que “na compreensão, sempre ocorre algo como uma aplicação do texto a ser compreendido à situação atual do intérprete”, destacando a aplicação como um momento essencial do processo hermenêutico, ladeado pela compreensão e interpretação100.


			Mesmo porque, como assinala Dworkin, alguns conceitos não são entendidos senão de maneira interpretativa101.


			Streck assevera que a interpretação não se dá em abstrato, mas em um processo de concreção, na aplicação, momento de acontecer do sentido, pois ali se dá a fusão de horizontes, com o aporte produtivo do intérprete a informar-lhe o sentido.  Em seguida, descreve: “não há textos sem normas; não há normas sem fatos. Não há interpretação sem relação social. É no caso concreto que se dará o sentido, que  é único, irrepetível”102. “Direito é uma questão de caso concreto”103. Resulta, pois, que a aplicação não é um acréscimo, mas a essência da compreensão eficaz104.


			Assim como a música só possui verdadeira existência ao ser executada, na interpretação de textos “a compreensão implica sempre a aplicação do sentido compreendido”105. O saber prático não vem orientado para a teoria, mas, ao reverso, para a situação concreta e como tal há de abranger as circunstâncias em sua infinita variedade.  Atua no caso concreto e há, nesta ação, um conteúdo de vontade, logo ético.


			Na tarefa interpretativa impende frisar que o leitor não tem liberdade absoluta frente ao texto, assim como o autor não tem autoridade sobre o sentido que se depreende do mesmo escrito. Importa verificar que o texto fixa uma possibilidade de sentido e uma impossibilidade de sentido. Lendo-se um texto, sabe-se, de antemão, o que ele não é, e se tem um projeto de sentido que se vai confirmando ou não no desenrolar da atividade interpretativa. Inegável a referência condutora da qual não se pode apartar sob pena de se sacrificar o ponto de origem da atividade desenvolvida em prejuízo de toda a ação empreendida.  O texto como resposta a uma pergunta deve ser entendido a partir do projeto de sentido que ele fixa dentro do leque de possibilidades que se apresentam.


			De certa forma, a interpretação é um recriar, desde a figura de uma obra criada “que o intérprete deve representar segundo o sentido que já encontrou aí”106. Assim, na recitação de um poema ou na execução de uma música, impende que o intérprete não se afaste do sentido originário que permanece como referência da interpretação; logo, o discurso do intérprete deve servir ao sentido do texto. Sobre tais limites, Gadamer adverte que a atividade interpretativa não transfere ao intérprete liberdade ilimitada ou poder pleno da criação que ele próprio não quer exercer, mesmo porque “A genialidade da compreensão não oferece, na verdade, nenhuma informação melhor que a da genialidade da criação”107. Obtempera, a compreensão é uma reprodução referida à produção original, um reconhecer do conhecido, a reconstrução de uma construção.  Nessa condição, a hermenêutica não é saber dominador em que se tenha apropriação por apoderamento, mas deve observar a pretensão dominante do texto108.
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