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Resumo

A Constitui¢do de 1988 representa uma mudanca de paradigma no direito brasileiro.
A partir dessa mudanga de modelo, ¢ necessdrio investigar a realizacao do direito, a partir
da hermenéutica filoséfica. O direito alinhado & hermenéutica filoséfica assume, pois, um
viés transformador. Dai a necessidade de compreender o direito a partir do ser-no-mundo.
O pensamento juridico ndo pode ser concebido a partir de um predominio causado pelos
limites da razio e edificado com os poderes da racionalidade abstrata. E, neste sentido que,
em face da flagrante inefetividade da hermenéutica cléssica, originariamente metodolégica,
torna-se necessdria a constru¢ao de uma resisténcia tedrica que aponte para a constru¢o das
condi¢des de possibilidade da compreensio do direito, como modo de ser-no-mundo.

Palavras-chave: Direito. Ser-no-mundo, Dasein.
Abstract

The Constitution of 1988 represents a change of paradigm in the Brazilian law.
From this change of model, it is necessary to investigate the performance of duty, from the

philosophical hermeneutics. Hence the need to understand the law from being-in-the- 8

world (In-der-Welt-Sein). The legal thought can not be designed from a predominantly
caused by the limits of reason and built with the power of abstract rationality. It is in this
sense that, given the striking ineffectiveness of classical hermeneutics, methodological
in your origin, it is necessary to construct a theoretical strength that point to the
construction of the conditions of possibility of understanding the law, as a way of being-
in-the-world.
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Introdugao

O fil6sofo alemio Hans-Georg Gadamer (1900-2002), autor de Verdade
e método — Esbocos de uma hermenéutica filoséfica, é um dos autores mais
importantes acerca da hermenéutica contemporinea. Gadamer, lastreado em

' Doutor em Direito pela UGF-R]; Mestre em Direito pela UNESA; Professor de Direito Civil,
Hermenéutica e Introducio ao Estudo do Direito (Pds-Graduaciao e Graduagio) UNESA,
UNIPAC, FAA-FDV, UNISUAM; Professor do Programa de Mestrado em Direito da
UNIPAC - Juiz de Fora/MG; Diretor Adjunto da FDV; Advogado; Membro do Instituto dos
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RS. Membro da Academia Valenciana de Letras. Membro do Instituto Cultural Visconde
do Rio Preto. Vice-Presidente da Academia de Ciéncias Juridicas de Valenga/R]. Autor e
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estudos fenomenoldgicos, entendia que a tradigio nio podia mais se apoiar
nas interpretagbes metafisicas da razdo. Dai que os estudos gadamerianos estdo
voltados para a consciéncia histdrica, em que a historicidade do sentido tem papel
relevante na autocompreensio que o ser humano alcanca como participante e
intérprete da tradigao histérica.

Gadamer procura superar o problema hermenéutico relacionado ao conceito
metodoldgico da moderna ciéncia. Na introducio de Verdade ¢ mérodo, Gadamer
afirma que “o fendmeno da compreensio e da maneira correta de se interpretar o
que se entendeu ndo ¢ apenas, ¢ em especial, um problema da doutrina dos métodos
aplicados nas ciéncias do espirito. Sempre houve também, desde os tempos mais
antigos, uma hermenéutica teoldgica e outra juridica, cujo cardter nio era tao
acentuadamente cientifico e tedrico, mas, muito mais, assinalado pelo comportamento
pratico correspondente e a servigo do juiz ou do clérigo instruido.”

Desse modo, logo na introducio de sua obra, Gadamer assume a postura
de que o problema hermenéutico nio estd fincado no problema de método,
produzindo um conhecimento de seguranca inabaldvel, mas sim estd relacionado
ao problema da hermenéutica filoséfica. O fendmeno da compreensio perpassa a
experiéncia da filosofia, a experiéncia da arte e a experiéncia da prépria histéria.
Todos esses modos de experiéncia nos apresentam (manifestam) uma verdade que
nao pode ser verificada com os meios metédicos da ciéncia.

A hermenéutica desenvolvida por Gadamer se afasta de uma doutrina de
métodos das ciéncias do espirito e procura caminhar para um olhar além de sua
autocompreensio metddica através da experiéncia do homem no mundo. E um
(re)pensar o universo da compreensio, ji que o filésofo procura refletir sobre a
questio da verdade nas ciéncias do espirito. E um afastamento dos modelos cléssicos
hermenéuticos, nos quais a exegese era considerada um conjunto de métodos.

Os estudos de Hans-Georg Gadamer estio entrelagados na sua forma mais
original com os estudos antecedentes de Husserl, Dilthey e Heidegger. Nas palavras
de Gadamer: “A conscienciosidade da descrigio fenomenolégica, que Husserl
nos tornou um dever, a abrangéncia do horizonte histérico, onde Dilthey situou
todo o filosofar, e, nao por tltimo, a compenetragio de ambos os impulsos, cuja
iniciativa recebemos de Heidegger hd décadas, assinalam o paradigma sob o qual
se colocou o autor.”

A universalidade hermenéutica ¢ alcangada por meio da consciéncia estética,
da consciéncia histérica e da linguagem como experiéncia hermenéutica. Assim, a
obra Verdade e método é dividida em trés partes, a saber:

— A liberagio da questio da verdade desde a experiéncia da arte;

— A extensio da questio da verdade & compreensao nas ciéncias do espirito,
e a virada ontoldgica da hermenéutica no fio condutor da linguagem.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método: tracos fundamentais de uwma hermenéutica
filosdfica. Tradugao Fldvio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 31.
3 Ibid., p. 36.
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Decerto queahermenéuticade Gadamer éelaboradaapartir dosensinamentos
de Husserl, Dilthey ¢ Heidegger. Assim, os conceitos de Dasein (ser-no-mundo),
pré-estrutura da compreensio, ser como temporalidade, a compreensio como a
estrutura existencial do Dasein, estar lancado, sdo pontos de partida de alguns de
seus conceitos fundamentais e condutores de seus estudos. Destaca-se, a seguir, os
conceitos gadamerianos que apresentam um maior significado na ambiéncia da
hermenéutica juridica.

O circulo hermenéutico e a questio dos preconceitos

O circulo hermenéutico deve ser compreendido a partir dos estudos
heideggerianos, ou seja, a estrutura circular da compreensio ¢ dada a partir da
temporalidade do ser-af (Dasein). E o circulo hermenéutico em um sentido ontolégico
origindrio, através do qual a verdade se manifesta por meio do desvelamento do ser.

A compreensio ¢ sempre um projetar-se. Gadamer afirma que “quem
quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tao logo apareca um
primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia o sentido do todo.” Melhor
dizendo: a compreensio é um constante reprojetar-se a partir de determinadas
perspectivas do intérprete. As perspectivas do intéprete (opinides prévias),
ou seja, antecipagoes de sentido do texto nio devem ser confundidas com
arbitrariedade do julgador.

E nesse sentido que Gadamer ensina que “a compreensio somente alcanga
sua verdadeira possibilidade quando as opinibes prévias, com as quais ela inicia, *
nao sio arbitrdrias. Por isso faz sentido que o intérprete nio se dirija aos textos
diretamente, a partir da opinido prévia que lhe subjaz, mas que examine tais
opinides quanto a sua legitimacao, isto é, quanto a sua origem e validez.”

Com isso o intérprete deve deixar que o texto diga alguma coisa por si,
para que se evite a possibilidade do mal-entendido (opinides prévias que levam a
arbitrariedade). Dai que o que importa é “dar-se conta das préprias antecipagoes,
para que o préprio texto possa apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim a
possibilidade de confrontar sua verdade com as préprias opinides prévias.”

Na verdade, porém, Gadamer fala dos preconceitos. Estes podem ser
classificados em positivos e negativos. O cardter negativo estd relacionado
com a época da Ilustracio/Iluminismo (Aufklirung) representando um “juizo
nio fundamentado” e decidido “diante do tribunal da razao™ (preconceitos
limitadores)® Os preconceitos positivos sdo aqueles reconhecidos como legitimos
e enlagados com a questio central de uma hermenéutica verdadeiramente
histérica.

4 Ibid., p. 402.
5 Ibid., p. 403.
¢ Ibid., p. 405.
7 Ibid., p. 410
* Ibid., p. 416.
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A questao da pertenca

Esse comportamento histérico-hermenéutico realizado através da
comunidade de preconceitos fundamentais e sustentadores é o sentido da
perten¢a.’ Logo, pertenca é o momento da tradicio no comportamento
histérico-hermenéutico.’® E a consciéncia hermenéutica incluida na
consciéncia histérica. Os preconceitos fundamentais e sustentadores sio
aqueles que tornam possivel a compreensao (preconceitos produtivos). Daf
que a compreensio é um comportamento produtivo e nio (re)produtivo. E

o texto “levado a sério na sua pretensdo de verdade”."

O tempo em sua produtividade hermenéutica

A compreensio como comportamento produtivo dd-se como um existencial
a partir da interpretagio temporal aplicada ao modo de ser da pre-senca
(Dasein), conforme ensinamentos heideggerianos. O tempo é o fundamento
que sustenta o acontecer.'? O ser é tempo."? Dessa maneira, a questio do tempo
estd relacionada com a questio central da hermenéutica, ou seja, nesse contexto
devemos “distinguir os verdadeiros preconceitos, sob os quais compreendemos,
dos falsos preconceitos que produzem os mal-entendidos. Nesse sentido, uma
consciéncia formada hermeneuticamente terd de incluir também a consciéncia

Portanto, Gadamer afirma: “Entender ¢, essencialmente, um processo de

histéria efeitual.”?®

A questao da histéria efeitual e da situacao hermenéutica

A consciéncia da histdria efeitual estd relacionada com a consciéncia
da situagdo hermenéutica. Nas palavras de Gadamer, “quando procuramos
compreender um fendmeno histérico a partir da distincia histérica que
determina nossa situagio hermenéutica como um todo, encontramo-nos
sempre sob os efeitos dessa histdria efeitual.”*®

Nas licoes de Jean Grondin, por histéria efeitual (Wirkungsgeschichze)
entende-se, desde o século 19, nas ciéncias literdrias, “o estudo das
interpretacoes produzidas por uma época, ou a histéria de suas recepgoes.

2 Ibid., p. 442.
1 Ibid., p. 442.
" Ibid., p. 444.
12 Ibid., p. 445.
13 Para um estudo mais detalhado da temporalidade em Heideger: Ver obra Ser ¢ rempo.
“ Ibid., p. 447.
> Ibid., p. 448.
¢ |bid., p. 449.
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Nela se torna claro que as obras, em determinadas épocas especificas,
despertam e devem mesmo despertar diferentes interpretagées. A consciéncia
da histéria efeitual, a ser desenvolvida estd inicialmente em consonincia com
a mdxima de se visualizar a prdpria situagdo hermenéutica ¢ a produtividade
da distincia temporal.”"”

Gadamer entende que a consciéncia da histéria efeitual funciona
como um principio no processo de compreensio. A compreensio a partir
de uma compreensio objetivista guindada no viés metodolégico, obnubila o
entrelagamento efeitual-histérico que deve permear o processo hermenéutico.
Melhor dizendo: A fé no processo metodoldgico acaba por obscurecer a
propria historicidade.

E dessa maneira que o magistrado, no processo de decisdo judicial,
deve considerar os efeitos da histéria efeitual no processo exegético, ou
seja, ¢ preciso tornar consciente a propria situagdo hermenéutica, para
melhor “dizer o direito”. Isso ocorre na medida que o julgador analisa o caso
concreto decidendo, a partir da interpretagio da prépria pré-compreensio,
consoante ensinamentos heideggerianos. A histéria efeitual seria o “pano de
fundo” do processo decisério, jd que o julgador deve inserir-se na situagio
hermenéutica.

Segundo Verdade ¢ método, Gadamer ensina que o conceito de situagio
“se caracteriza pelo fato de ndo nos encontrarmos diante dela e, portanto, nio
podemos ter um saber objetivo dela. N6s estamos nela, jé nos encontramos
sempre numa situagio, cuja iluminacdo é a nossa tarefa, e esta nunca pode
se cumprir por completo. E isso vale também para a situagdo hermenéutica,
isto é, para a situagdo em que nos encontramos face 2 tradigio que queremos
compreender. Também a iluminagdo dessa situagdo, isto ¢, a reflexio da
histéria efeitual, ndo pode ser plenamente realizada, mas essa impossibilidade
nio ¢é defeito da reflexio, mas encontra-se na esséncia mesma do ser histérico

que somos. Ser histérico quer dizer ndo se esgotar nunca no saber-se.”'®

A importincia de ter horizontes. A fusiao de horizontes

O conceito de situagio hermenéutica encontra-se entrelacado com
o conceito de horizontes. Isso porque o julgador, no momento da prestago
jurisdicional, deve ampliar e abrir seus horizontes. Segundo Gadamer,
horizonte ¢ “o Ambito de visio que abarca e encerra tudo o que ¢ visivel a
partir de determinado ponto.”" Aplicando-se ao meio juridico falamos entao

que o magistrado nio tem visdo, seus horizontes sio limitados ao Codex, da

7 GRONDIN, Jean. Introducio & hermenéutica filosdfica. Tradugio: Benno Dischinger. Sio
Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 190.

'8 GADAMER, op.cit., 1997, p. 451.

1 Ibid., p. 452.
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possibilidade de ampliar a exegese civilistica aos principios constitucionais,
da abertura de novos horizontes juridicos em razio do multiculturalismo, dos
direitos humanos, etc. Aquele juiz que ndo possui horizontes ¢ um magistrado
que ndo vé suficientemente longe e que, dessa forma, supervaloriza as regras do
Cédigo Civil (¢ um esforgo intelectual reduzido preocupado apenas com o que
lhe estd mais préximo) sem o entrelagcamento devido com as normas e preceitos
constitucionais. Pelo contririo, a leitura das regras juridicas interprivadas a luz
da axiologia constitucional significa nao estar limitado ao mais préximo, mas
poder ver para além disso. Aquele que tem horizontes sabe valorizar corretamente
o significado de ser magistrado. Assim, a elaboracio da situagdo hermenéutica
pelo juiz significa a obtencio do horizonte de questionamento correto para as
questoes que se colocam frente ao magistrado.

Neste contexto, Gadamer afirma que “quem omitir esse deslocar-se ao
horizonte histdrico a partir do qual fala a tradico, estard sujeito a mal-entendidos
com respeito ao significado dos contetidos daquela. Nesse sentido, parece ser uma
exigéncia hermenéutica justificada o fato de termos de nos colocar no lugar do
outro para poder entendé-lo.”

Surge entio a necessidade do julgador deslocar-se a situacdo histérica e
procurar reconstruir seu horizonte. Por essa razio que Gadamer afirma que “o
horizonte ¢, antes, algo no qual trilhamos nosso caminho e que conosco faz o

3 caminho. Os horizontes se deslocam ao passo de quem se move.”” O operador
do direito ou magistrado que permanece alheio &s mudancas sociais nio realiza o
“deslocar-se” para a situagio hermenéutica.

H4, portanto, uma necessidade de compreender o outro homem a partir da
intersubjetividade, considerando a alteridade da norma juridica. Esse deslocar-
se ndo ¢ um ato de subjetividade ou arbitrariedade, nem a submissido do outro
sob os padroes do julgador, mas significa uma ascen¢io a uma universalidade
hermenéutica. Dai a importincia de termos horizontes. Aplicando ao problema
hermenéutica a questdo de se ter horizontes, Hans-Georg Gadamer afirma que
“ganhar um horizonte quer dizer sempre aprender a ver mais além do préximo e
do muito préximo, nao para apartd-lo da vista, sendo que precisamente para vé-lo
melhor, integrando-o em um todo maior e em padrdes mais corretos.”

E evidente que ganhar para si um horizonte histérico requer um esforgo
pessoal do magistrado. Ele nio pode ficar limitado a0 modelo de decisdo judicial
pautado na légica formal, de padrdo matematizante. Ele deve ir além na busca de
novos horizontes e paradigmas de decidibilidade judicial, como ser-no-mundo e
mundo vivido.

A questao da decidibilidade judicial é muito importante, em especial, em
uma sociedade plural e complexa, em constantes mutagées. Dai que essa questao é
muito mais complexa do que se pensa, ja que cabe a0 magistrado proferir sentencas

2 Tbid., p. 453.
2 Tbid., p. 455.
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judiciais que nao sejam aparentes e superficiais fincadas em uma hermenéutica de
superficie, ao contrdrio deve partir do fato de que uma situa¢do hermenéutica
estd delimitada pelos preconceitos que trazemos conosco. E um ir além do que jd
nio se consegue ver com a hermenéutica metodoldgica. Na verdade, o horizonte
do presente estd num processo de constante formagio e mutacio que condiciona
os nossos preconceitos. A cada momento devemos por A prova tais preconceitos,
a partir da fusio de horizontes. E o encontro do passado com a tradicio da qual
nés mesmos procedemos.”? Segundo Gadamer, a fusio de horizontes ocorre
constantemente na tradigao, pois “nela o velho e 0 novo crescem sempre juntos
para uma validez vital, sem que um ¢ outro cheguem a se destacar explicitamente
por si mesmos.”?

Toda essa tarefa hermenéutica deve ser desenvolvida conscientemente pelo
magistrado, j4 que em si experimenta por si mesma a relagio de tensdo entre o
texto legal e o presente. O julgador nio pode decidir a demanda judicial com um
comportamento hermenéutico ingénuo, desconsiderando a situagdo hermenéutica
da qual faz parte.

Se formos em dire¢ao as licdes gadamerianas, encontraremos: “A consciéncia
histérica é consciente de sua prdpria alteridade e por isso destaca o horizonte da
tradicdo com respeito ao seu préprio. [...] O projeto de um horizonte histérico
é, portanto, s uma fase ou momento na realizacio da compreensao, e nio se
prende na autoalienacio de uma consciéncia passada, mas se recupera no préprio

horizonte compreensivo do presente. Na realizagio da compreensio tem lugar uma g

verdadeira fusao horizdntica que, com o projeto do horizonte histérico, leva a cabo
simultaneamente sua suspensio. Nos caracterizamos a realizagio controlada dessa
fusdao como a tarefa da consciéncia histérico-efeitual. Enquanto que, na heranca
da hermenéutica romAntica, o positivismo estdtico-histérico ocultou essa tarefa,
temos de dizer que o problema central da hermenéutica se estriba precisamente

nela. E o problema da aplicagio que estd contido em toda compreensio.”*

A hermenéutica como aplicagio

O problema da hermenéutica juridica de cariz metodoldgico sofre uma
ruptura com Gadamer. Isso porque “compreender ¢ sempre também aplicar.”?
Uma regra juridica ndo pode ser compreendida desalinhada com sua aplicagao no
instante concreto da decidibilidade judicial. Uma lei somente serd compreendida
adequadamente se “compreendida em cada instante, isto é, em cada situagio

»26

concreta de uma maneira nova e distinta.”*° E o afastamento da tarefa hermenéutica

a0 modelo metodolégico. Gadamer ensina que “a compreensio é menos um

2 Ibid., p. 457.
% Ibid.
* Ibid., p. 458.
 Ibid., p. 461.
% Ibid.
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método através do qual a consciéncia histérica se aproxima do objeto eleito
para alcancar seu conhecimento objetivo do que um processo que tem como
pressuposicio o estar dentro de um acontecer tradicional. A prépria compreensio
se mostrou como um acontecer.”?

Dessa forma, o sentido de um texto juridico e sua aplicacdo a um caso
juridico concreto nio sio atos separados, ao contrdrio representam uma unidade
exegética.

7 Ibid., p. 462.



