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RESUMO

Este trabalho intenta uma superacdo da metafisica classica que alienou, através da consciéncia
histdrica, a compreensao na dogmatica juridica no controle de constitucionalidade. Trata-se de
perfazer um caminho histérico a fim de afirmar que essa alienagdo ¢ prejudicial aos proprios
institutos contemporaneos do Direito, repensando o papel da hermenéutica atual, que busca
fugir de um racionalismo alienado pelas vias modernas, bem como discutir a abertura irracio-
nal que a hermenéutica sofre atualmente. A vereda delimitadora que responde aos problemas
suscitados tem sede na hermenéutica da aplicacao e da retomada da phronesis como elemento
¢tico de uma préxis juridica alinhada com a arché correta no constitucionalismo contempora-
neo. Tendo isso em vista, o trabalho visa repensar a hermenéutica partindo das ideias que re-
fundam a linguagem e aplicagdo no ocidente a partir de Heidegger e Gadamer, abrindo um
novo espaco hermenéutico para as ciéncias do espirito dogmatizadas

Palavras-chave: Hermenéutica Juridica. Giro ontologico. Linguagem. Controle de Constitu-

cionalidade.



ABSTRACT

This paper aims to overcome the classic metaphysics that has alienate the comprehension of
the legal dogmatics in the judicial review through the historical consciousness. The intention
is to meticulously analyze the historical path in order to state how the above-mentioned alie-
nation damages the contemporary law institutes, rethinking the role of the present hermeneu-
tics that seeks to escape from an alienated rationalism though modern ways, as well as to dis-
cuss the irrational opening of which hermeneutics currently suffers. The boundary path that
responds to the problems raised has its source in the hermeneutics of the application and re-
sumption of phronesis as an ethical element of a legal praxis aligned with the correct arche in
contemporary constitutionalism. With this in mind, the work aims to rethink hermeneutics
starting from the ideas that reestablish language and application in the Western world based
on Heidegger and Gadamer, opening a new hermeneutic space for dogmatized sciences of the
Spirit.

Keywords: Legal Hermeneutics. Ontological turn. Linguistic. Judicial Review.
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1 INTRODUCAO

O tema fundamental deste trabalho de conclusdo de curso se revela na ontologia her-
menéutica, que se desdgua na condi¢@o de possibilidade de encontrar nos textos e enunciados
juridicos uma verdade, que ¢ mediada pela interpretagdo a aplicacdo. Nao obstante, sendo a
hermenéutica historicamente uma ciéncia que trata do fenomeno da interpretacao, o papel des-
se trabalho ¢ revelar como a Modernidade influencia na histéria e nas ciéncias e nos institutos
juridicos, de maneira que atualmente € preciso estabelecer um novo paradigma que reedifique
esses institutos a luz de uma ontologia hermenéutica.

Pois, o contexto juridico brasileiro no século XXI ¢ concebido por uma tradi¢dao po-
litica filosofica que ¢ herdada das referéncias que fundaram as categorias epistemoldgicas e
ontologicas do ocidente no ambito da historia do pensamento humano. Preliminarmente, para
chegar a compreensdo do que envolve essa tradi¢ao, € preciso perceber que essa contextura
recente surge a partir de uma apreensdo categérica e instantanea e decorrente da filosofia
classica, que sdo iniciadas e assentadas na antiguidade classica, por intermédio de Platdo e
Aristételes. Contudo, isso se revela sem a denominacdo categorica conhecida presentemente,
que tao sO passara a existir com um jaez de maior altivez cientifico na Modernidade, cuja bus-
ca pela categorizacao sistematica se tornou uma urgéncia aos moldes daquela conjuntura.

Esses institutos da tradigdo alhures, ja categorizados na Modernidade, quando foram
desenvolvidos e revestidos de rigor cientifico, arrastaram-se a se firmar enquanto paradigma
estrutural na contemporaneidade, de forma que todo o campo das ciéncias humanas (Geistwis-
senchaft) esta sujeito a essa forma quase que irrevogavel de afirmagao de verdades. Isso ocor-
re porque surgiram métodos derivados dessa altivez do teor cientifico Moderno que busca es-
tabelecer caminhos absolutos de estruturar um alicerce epistemologico e ontoldgico nas cién-
cias juridicas.

Esses conceitos desde a antiguidade classica, se desenvolveram enquanto categorias
estaticas, imutaveis, inatas e intangiveis, findos em si mesmo, decorrentes de uma elevacao a
priori das coisas, de uma ontologia que tem os entes satisfeitos em si mesmo, e conhecidos as-
sim por uma estrutura de significacao hermética ad acternum, em decorréncia de seu conceito
previamente estabelecido.

Nessa perspectiva da historia e da ontologia ¢ que o Direito surge enquanto ciéncia de
rigor metodolodgico, paralelamente procedente junto a propria formagao do Estado Moderno, e
ndo obstante, com o Constitucionalismo ¢ o Controle Constitucional, que ¢ a delimitacdo do

presente estudo.



Dessa forma, esse fendmeno que surge da altiva razdo moderna deu ponta pé na quali-
dade de produzir e assentar verdades indubitaveis, através de um método especifico que de-
clara em si mesmo uma prepoténcia de dizer o direito e a verdade contida no direito. Essas
verdades decorrem do paradigma da metafisica classica, que pde aos conceitos finalidades de
significados absolutos, através da concepgdo de surgimento inato e pré-estabelecido dos seres
e das coisas. Nessa senda, ¢ que surge o positivismo juridico, e através dele os conceitos e
sentencas fechadas com verdades herméticas na aplicagao do direito na sociedade de coagdes.

Assim, a razdo, a filosofia da consciéncia, o solipsismo e outros termos decorrentes
desse fenomeno da Modernidade assoalharam-se com tanto rigor nas ciéncias, € por conse-
guinte no direito, que a busca pela desvinculacdo da compreensdo ontologica dos conceitos da
dogmatica e zetética juridica se torna prerrogativa de dificil exercicio, visto que a propria con-
di¢do de criacdo desses institutos modernos tem como cerne essa base de conteudos a priori,
sem historicidade e efeito do devir.

Nessa senda, vé-se que o direito, visto a época, continuadamente produz essas verda-
des qualificadamente cristalizadas, que se afirmam sempre em um contexto de criacao inter-
pretacdo, explicacdo e aplicacdo das normas juridicas, sempre dentro das prerrogativas ofici-
ais e positivas.

Com isso, tal estabelecimento do Direito enquanto ciéncia metodologica, a hermenéu-
tica filosofica e juridica tem papel fundamental na busca de revalidagdo da ontologia da meta-
fisica cléssica, isto porque busca tirar do seio da linguagem uma virada que pde fim a um pa-
radigma obsoleto que embatia nas discussdes da antiga ontologia de que se prestava a dizer
somente ao sujeito e ao objeto e sua relagao.

Este novo paradigma da linguagem que litiga com a velha metafisica pde em jogo o
que ¢ o direito na qualidade de verdade, e como aplicar da melhor forma o que o enunciado
nos revela na demanda pratica de uma agao jurisdicional. Ele traz de novo que a verdade nao
se encontra mais estatica, mas sim decorre de um processo linguistico decorrente das expe-
riéncias de cada um, a partir da historicidade dos enunciados, validado pelo Dasein e o sentido
do ser proposto por Heidegger.

Nesse sentido, essa nova revelagdo foge aquela outrora que busca da verdade através
de um sujeito consciente de um objeto isolado de qualquer outra significacdo, sendo a propria
definida aprioristicamente. Isto €, agora questiona-se a validade desses processos ¢ a eficacia
de sua validade sob uma perspectiva que pressupoe o ser como dinamizado através da lingua-

gem, e de toda forma de compreensao das coisas diante do mundo.



Nao obstante funciona o direito, de forma que a busca pela compreensdo desse fend-
meno da virada ontologica linguistica no direito positivo se da com a percepgao de ver essa
superagao no paradigma entre sujeito-objeto, restando somente a sua revelagdo de existéncia
através da compreensdo da linguagem enquanto fio condutor de qualquer base ontologica, es-
pecificamente nas relagdes que envolvem o direito e decisdo, tendo a linguagem agora como
a virada da propria filosofia enquanto ela deixa de ser objeto e passa a ser esfera de funda-
mento de filosofia “primeira”.

Evidente que, se para o resto a linguagem tem essa prerrogativa dialdgica e aberta,
para o direito e as ciéncias humanas ndo poderia ser diferente. Isto ¢, a busca pela verdade dos
juizos validos em si mesmos agora nao ¢ mais papel do conceito juridico autoaplicavel e defi-
nido quando se depara com os fatos de um caso, mas sim na busca por um sentido, este que
sempre ¢ linguisticamente articulado intersubjetivamente e socialmente no campo do direito,
através dos pactos civicos, seja no direito posto, ou nas discussoes oficiais que julgam e deter-
minam o sentido em sua ultima instancia do poder jurisdicional.

Com isso, o intuito aqui ¢ formular uma resposta que assente essa problematica, ques-
tionando-se se ha de fato uma superag@o da velha estrutura metafisica cldssica, da filosofia da
consciéncia, que ndo percebe o direito enquanto objeto condicionado a essa esfera maior de
abertura que ¢ a linguagem. Pois, ¢ por conta da Modernidade que essa altivez ainda existe, e
nao parece ser superada, o que sera tragado nesse trabalho.

Ocorre que esse fendmeno encontra sua base no periodo cldssico, que vieram se per-
petuando durante os séculos. Nao obstante, de forma inaugural, os conceitos de direito natural
e a sua contraposi¢do com o direito positivo advém de uma dialética da filosofia classica que
acaba explicando o processo genealodgico desse problema, sobretudo enfatizado na dinamica e
atualidade em Platdo e Aristotélis, cujo foram os primeiros movimentos dessas expressoes,
quando se trata em distinguir a natureza do direito e a sua validade dentro de uma sociedade,
representados pela physis, thésis e nomos.

Isto ¢, significam respectivamente aquilo que ¢ natural/inato, de uma decorréncia pré-
existente, e aquilo que ¢ convencional e posto pelos homens sem o fundamento pré-existente,
mas simplesmente uma norma de jaez formal, sem a expressdo de valores naturais idealizados
pré-estabelecidos por uma metafisica imutavel.

Atinente a isso, nos didlogos em Cratilo de Platao, ¢ trazido essa dicotomia perpassan-
do também aos fundamentos da linguagem, que em Platdo se afirma sobre a forma da discus-
sdo dialdgica do que sdo os conceitos e as palavras e se elas em si mesmo ja carregam um sig-

nificado. Ademais, em Aristoteles também ha uma atualidade hermenéutica vista através da
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phronesis, tratando de uma sabedoria pratica que se revela essencialmente na decisdo judicial,
porque visa a aplicagao.

Com efeito, tal dicotomia gera um fingimento de término quando o surgimento do po-
sitivismo juridico estabelece uma sistematizacdo organizacional do direito enquanto método,
e, portanto, expurga o direito natural como regra na compreensdo metafisica do direito, res-
tando apenas as regras postas, a qualidade de verdade. Porém, por mais que o que seja valido
se reserve ao texto escrito, o problema hermenéutico nao se resolve, porque ainda ha distin-
¢oes sobre qual a melhor aplicagdo de um texto em relagdo a faticidade do mundo.

Concernente a isso, o positivismo juridico enfrenta vieses de exploragdo hermenéutica,
evidenciando extremos com flutuagdes teoricas, por um lado o positivismo exegético, que se
trata irrefutavelmente do juiz “Boca de lei”, que ndo se preocupa em achar justificacdo na ar-
ché constitucional, restrito a aplicagdo da lei posta, e o contrario, que abre margem uma es-
pécie de juiz solipsista, que se utiliza do ‘livre convencimento’, escavando na norma um sen-
tido que ache para si justo.

Com tal condi¢do, o Estado como criador do direito produz normas que entregam uma
multiplicidade de facetas a partir das compreensdes dos intérpretes, aplicadores e julgadores.
Atinente, percebe-se no Brasil o modelo vigente de interpretagdo foi construido em maior par-
te por influéncias que buscaram o alicerce no direito francés e germanico-romano. Configura-
se em decorréncia disso toda formacao institucional do constitucionalismo moderno e contem-
poraneo, da divisao dos poderes legislativo, judiciario e executivo e suas competéncias.

Ademais, com todo o arcabouco herdado por essas tradigdes, manifestou-se no Brasil
uma tradi¢do dicotomica no horizonte hermenéutico, uma vez que nao ha um critério seguro
para julgar. Isto €, apresenta vieses contrastantes, um que passa pela direcao do paradigma da
consciéncia e o problema da consciéncia historica, e d4 uma maior capacidade discriciondria
para o julgador, competindo a ele utilizar na pratica o uso de valores ora pessoais, de forma
sintética, em que ele cria o direito por sua consciéncia, ou se aproxima de sua vontade, e outra
que preza por um olhar analitico, que se funda no positivismo exegético, cujo ha uma busca
pela verificabilidade das normas e a facticidade, buscando ver clareza na subsuncao fato nor-
ma, sem prestar atengdo aos principios.

Constata-se que essa apreensdo ainda nao fora superada, pois ainda se observa insegu-
ranca juridica na busca de formalizar o processo decisorio, até mesmo quando se respeita os
moldes formais controle de constitucionalidade, evidenciando a falta um consenso entre os
magistrados e aplicadores do direito. Pois, com a evidéncia do (ndo) assentamento de uma

epistemologia decisdria, sobretudo de uma nao apreensdo de uma ontologia fundada na lin-
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guagem, pergunta-se, como compreender a norma juridica no controle de constitucionalidade,
em um viés hermenéutico que satisfaca os requisitos principioldgicos e hermenéuticos sem

que haja inseguranca juridica?
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2 O GIRO ONTOLOGICO-LINGUISTICO NA HISTORIA DA HERMENEUTICA
FILOSOFICA E JURIDICA E A SUPERACAO DA METAFISICA CLASSICA

2.1 A origem do problema da linguagem em Platio na dicotomia Natu-

ralismo e Convencionalismo linguistico

O desenvolvimento de conceitos que se compreende atualmente no ocidente concer-
nente a linguagem tem seu alicerce nos didlogos de Platdo em Cratilo, presumido pela acade-
mia como escrito no ano de 388 a.C. O didlogo se refere a uma discussao sobre posi¢des fun-
damentais sobre a linguagem que Platdo descreve, em uma que quer sondar a significagao das
coisas, e por meio de qual instrumento ela toma essa significagdo, e outra que intenta investi-
gar se ha um nucleo essencial comum da linguagem humana. (OLIVEIRA, 2006)

Tal discussao revela uma mediagao entre duas posi¢des antagonicas, a physei (natura-
lismo), que afirma que as expressdes t€ém por natureza um nome e significado retidos e inatos
em si mesmo com um vinculo essencial ao fonema/escrita. E a syntheke kai homologia (con-
vencionalismo) que se revela por meio de uma linguagem significada através da designagdo
arbitraria dos nomes sem seu efeito vinculativo do nome ao ser e sua convencao. (OLIVEI-
RA, 2006)

Essas posigdes se revelam antagonizadas em Cratilo, representante da defesa de um
naturalismo linguistico e Hermogenes (sofista) na defesa do convencionalismo. Essa aproxi-
macao dialdgica que Platdo traz entre os dois se desdobra a fim de chegar nas condigdes de
possibilidades de afinidade dos nomes e a coisas com sua esséncia, intentando a um denomi-
nador comum das posi¢des, isto €, elas ndo necessariamente se repreendem, mas na inten¢ao
do texto pretendem achar um caminho em que se possam confluir. (OLIVEIRA, 2006)

Com efeito, o didlogo se inicia com Hermdgenes afirmando que as coisas € nomes po-
dem ter sua funcao fonética e escrita mutavel, de forma que as coisas podem deixar de ser
chamadas pelo seu nome primitivo e assim garantir nova fun¢do gramatical e fonética a um
mesmo significado o6ntico, de forma totalmente arbitraria, como por exemplo deixar de cha-
mar ‘direito’ de ‘direito’, e a partir dai chama-lo de ‘moral’, e em efeito de cadéncia os ho-
mens passariam a convir que esta ¢ a sua nova designacao fonética e significativa. (OLIVEI-
RA, 2006)

Com isso, Platdo (Socrates) mediando a discussdao em defesa do naturalismo argumen-
ta que as coisas sempre devem fazer jus a uma esséncia natural, as qualidades objetivas que as

diferenciam, tecendo uma relagdo quase que intrinseca do nome das coisas a suas fungdes que
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os homens se obstinam a utiliza-las, intermediada pela acdo. Essa intermediagdo da agdo, ¢ le-
vada como exemplo por Sdcrates a fim de construir o argumento em defesa de um pensamen-
to que vincula os nomes ao ser, afirmando ser possivel se referir as coisas como elas sdo atra-
vés de sua verdade que esta contida na palavra. (OLIVEIRA, 2006)

Ademais, essa vinculagdo da agdo, ¢ deixada bem clara quando Sécrates exemplifica
questionando Hermodgenes qual funcdo que ele exerce. Tal questionamento cumina em um
pensamento objetivista que decorre da funcao designativa teleoldgica de cada acgdo: o ferreiro
atua com o ferro, o teceldo com a langadeira. Esse exemplo trazido por Platdo mostra que
cada acdo tem uma natureza propria, e dela mesmo extraimos os significados essenciais, a
partir de sua dinamica entre sujeito-objeto. (OLIVEIRA, 2006)

Com isso, inicia-se no ocidente os tracos de uma percepcao de que a linguagem ¢ in-
dubitavelmente interligada com o ser, isto ¢, a propria condi¢do de entender as verdades nas
palavras esta ligada a experiéncia que se realiza vinda da prépria natureza. Aqui, ha o primei-
ro traco de uma ontologia linguistica. (OLIVEIRA, 2006)

Muito embora haja uma iniciagao que vincula o ser a linguagem, ainda se observa uma
metafisica que paira sobre a imutabilidade das coisas. Platdo tenta estabelecer que a partir des-
sa vinculagdo da experiéncia ¢ que se define as esséncias das coisas e por mais que fonetica-
mente isso seja variavel, evidenciado pelas diferentes linguas que existem, o que tece toda
essa construcao sao as esséncias das coisas mediada pela agcdo. (OLIVEIRA, 2006)

Essa esséncia das coisas no pensamento grego ¢ mediada pelo pensamento, que ¢ a
uma forma de visdo intelectual, que busca alcancar uma contemplagdo do ser verdadeiro, que
diz as coisas na ordem objetiva do mundo, por ora narrada pelo instrumento linguistico que
descreve essa ordem. Com isso, linguagem e ser concordam entre si na medida em que a lin-
guagem ¢ o instrumento que intenta descrever na experiéncia e no didlogo a adequada desig-
nacao dessa ordem objetiva e verdadeira do mundo. (OLIVEIRA, 2006)

O resultado desse sentido ¢ que a estrutura gramatical que se extrai da linguagem ¢ in-
trinsecamente correspondente a uma estrutura ontoldgica. Essa significacao se da evidente em
Cratilo quando a tese defendida por Sécrates busca relacionar os instrumentos adequados para
tocar, queimar, cortar, buscando sempre o instrumento mais adequado no sentido natural da-
quela atividade, havendo uma pretensao teleologica de cada coisa. (OLIVEIRA, 2006)

Dessa analogia surge que a fala ¢ também uma acao, e que quando se fala também se
deve usar a forma adequada naturalmente, repreendendo a compreensiao que poderiamos usar
arbitrariamente qualquer fonema e gramatica. Nesse ponto se pretende estabelecer a relagio

alhures das estruturas (387 b). (PLATAO, 1998)
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Pois, esse instrumento linguistico busca separar as coisas, a fim de que as coisas sejam
diferenciadas, separadas ontologicamente. Isto ¢, os nomes separam as esséncias, trazendo a
tona as nuances de cada coisa a partir de seus fonemas diferenciados, tornando mais objetivo
o dialogo e as referéncias dos entes no mundo. Com isso, a denotacdo ¢ que essa estrutura
abre um caminho de facilidade e compreensdo. (OLIVEIRA, 2006)

Nao obstante, essa ¢ a revelagao da defesa do naturalismo, a consonancia das estrutu-
ras linguisticas e ontologicas. Decerto, Platdo ndo descarta a possibilidade de estabelecer um
convencionalismo, mas busca repreender na forma da arbitrariedade dos sujeitos nessa con-
vengdo (Syntheke kai homologia), admitindo que o que o circunda ¢ uma questdo de “ethos”,
isto €, a morada, aquilo que se acostuma. (OLIVEIRA, 2006)

Isso revela que o uso e costume das palavras ¢ a verdadeira convencdo, mas que o uso
arbitrario em determinar o sentido das coisas ndo pode ser mutavel, uma vez que para Platao
os nomes possuem retiddo, evidentemente ligada ao ente, a coisa em si mesma. Essa correla-
¢ao das estruturas linguistica e ontoldgica que impedem a mutabilidade ¢ a 6bice ao convenci-
onalismo. (OLIVEIRA, 2006)

Isto traz de volta a questao da criagdo do nome e sua relagdo com a agdo. Para Platdo,
na comunidade politica cada um possui uma funcdo delegada de forma inata. Essa incumbén-
cia revela em Cratilo que o dialético (filosofo) ¢ o atribuido para criar os nomes, pois ele en-
quanto sujeito capacitado de pensar filosoficamente detém a arte dos nomes, assim como o
musico tem com a musica, o ferreiro com o ferro. (OLIVEIRA, 2006)

Com isso, percebe-se assentado que as estruturas linguisticas e ontologicas por mais
que tentem se harmonizar de forma verossimil, nunca chega na sua condi¢ao suprema de ver-
dade e verossimilhanga, uma vez que para Platdo a estrutura linguistica somente se aproxima
da verdade enquanto instrumento descritivo da realidade, mas nunca a satisfaz de forma abso-
luta, visto a linguagem sdo somente intengdes de atingir a realidade, mas ndo o faz, apenas
descreve e aproxima; (OLIVEIRA, 2006)

Tal fendmeno decorre na defesa que Platdo faz a respeito dessa intangibilidade da ver-
dade da realidade através da linguagem, isto porque para ele ¢ possivel conhecer as coisas
sem o nomos, pois a realidade ndo pode ser alcancada pela linguagem (alétheia ton onton),
mas pela media¢do da propria experiéncia em si, fato que mitiga a expressao primaria da lin-
guagem enquanto expressao exata real, mas apenas como fun¢ao designativa secundaria sub-
sequente da experiéncia, devido evidentemente a compreensao platonica de intangibilidade da

verdade ao mundo das ideias. (OLIVEIRA, 2006)
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2.2 A atualidade hermenéutica em Aristételes e a linguagem como sim-

bolo do real

Preliminarmente, para chegar a compreensao do fendmeno da linguagem em Aristote-
les ¢ preciso estabelecer que no ocidente ele representa a maior for¢a do pensamento filoséfi-
co na Grécia, visto sua importancia na medida em que ele assenta o pensamento filoséfico em
varios temas do pensamento filosofico através da sistematizagcao. (OLIVEIRA, 2006)

Nao se pode olvidar que no seio da conjuntura classica a maior parte de suas criticas
nas suas teorias, dando continuidade ao impulso de Platdo, se erguem a fim de desconstituir a
ameaca que os Sofistas haviam fazendo para a comunidade grega. Nao obstante, apesar desse
impulso de retomada dos filosofos tradicionais, ele faz um estudo critico a fim de chegar a te-
orias determinando novas veredas para se seguir no pensamento filos6fico, dando novos nuan-
ces a uma problematica antiga. (OLIVEIRA, 2006)

Com essa contribui¢cdo, pode-se dizer que hd em Aristoteles um novo grau de reflexao
que outrora nao tinha, seja pela sistematizacao do pensamento, bem como a da fun¢do renova-
dora desses caminhos do pensar. Nesse sentido, os esfor¢os tomados por ele buscam repensar
a velha tradi¢@o e direcionar criticamente principalmente a tradigdo de Socrates-Platdo. (OLI-
VEIRA, 2006)

Com efeito, no que concerne a critica da linguagem, ha uma superacao da tradi¢ao Pla-
tonica, uma vez que em Aristoteles ela ¢ levada a um segundo plano, isto porque ele eleva ao
primeiro plano o conhecimento do real, trazendo a tecitura critica do discurso humano como
algo intrinseco a realidade. (OLIVEIRA, 2006)

Por isso, a sua indignagdao com a sofistica era tremenda, na medida em que os sofistas
ndo tinham preocupagdo com a verdade, mas sim na possibilidade, isto €, no poder em que o
discurso pode engendrar a fim de modular as consequéncias na realidade. Pois, os sofistas es-
tavam a palavra, e o logos estava com eles, visto que sua condi¢ao de exercicio de poder esta
exatamente no discurso, sem o compromisso com o real. (STRECK, 2014)

Tal fenomeno ¢ repreendido por Aristoteles, uma vez que o terreno da sofistica hd uma
pretensdo de disfuncionalidade da esséncia das coisas, uma fuga da realidade que se baseava
somente no poder da persuasao. Para Manfredo de Aratjo (2006, p. 27) “A linguagem torna-
se cada vez mais, uma grandeza fechada em si, perdendo sua intencionalidade essencial. Ela
ndo aponta mais para as coisas, mas tende a substituir a ordem das proprias coisas.”

Aqui, se percebe que o discurso € visto apenas como instrumento de dizer as coisas

sem sua paralela consonancia com o real. Ela serve apenas como instrumento que se pres-
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supde ao exercicio do poder. Por tal razdo, suas diferengas com Platdo comec¢am a partir do
momento em que Aristoteles busca romper com a ligagao imediata da estrutura ontoldgica
(on) e estrutura linguistica (logos), abrindo espago para questionar a distancia dessas duas es-
truturas. (OLIVEIRA, 2006)

Nesse certo calcar, Aristoteles intenta uma teoria da significacdo, criticando os sofistas
apresentando um paradoxo no discurso deles, partindo do pressuposto que todo discurso ¢
verdadeiro (na medida em que € um ente factivel), e portanto toda predicacao se faria tautolo-
gica, visto que ndo ha erro no discurso que exprime significar algo, e por essa razao ¢ impos-
sivel estabelecer uma relacdo aproximada exata dessas estruturas, ja que o discurso no seio da
contingéncia exprime sempre um sentido irreprimivel, o que torna essa tentativa sempre re-
dundante, abalando a ordem das coisas, ja que o sim e 0 nao podem ser verdadeiros através da
intencionalidade do discurso. (STRECK, 2014)

Isso s6 mostra a linguagem mais distante do ser do que aproximado, ndo podendo in-
tencionar um significado claro e objetivo das coisas, pretensao que nao ¢ intencado da sofistica,
uma vez que ela se baseia na turvagdo do significado, com vistas a necessidade de manutenir
o poder. Nesse sentido, a sofistica revela que ndo € possivel haver uma compreensdo mutua e
firme, justamente porque ela pretende tratar a linguagem enquanto ente, sendo apenas mais
um ente dentro os outros entes, ela € fechada em si mesma, falando somente a si. Sendo as-
sim, para os Sofistas o tratar da linguagem enquanto ser nao ¢ possivel. (OLIVEIRA, 2006)

No entanto, isso mostra que em Aristoteles por mais distante que possa parecer a lin-
guagem e o ser, s se alcanga o ser através de uma mediagdo linguistica, o que anuncia quase
que profeticamente o que se realizaria na filosofia contemporanea por Heidegger e Gadamer.
(STRECK,2014)

Nao somente os reflexos dessas teorias da linguagem se espelham na contemporanei-
dade, mas essa critica a sofistica tem tal importancia na construgdo dos sentidos da moderni-
dade, fato que ¢ possivel observar em Hegel uma nog¢ao valorativa da retorica dos Sofistas no
sentido de que essa pretensao funda a teoria da subjetividade que sera a bussola fundamental
dos caminhos que o homem moderno trilhara, e por conseguinte dos paradigmas da metafisica
classica na filosofia da consciéncia. (OLIVEIRA, 2006)

Isto quer dizer que a intencionalidade discursiva em que pde os sentidos na contingén-
cia significativa (acentuada por parte de sofistas convencionalistas) a fim de modular os inte-
resses induz um alicerce que a modernidade vai abracar, visto principalmente no homem so-
lipsista, que discricionariamente compreende o mundo a partir dele mesmo, sem perceber a

linguagem como aquilo que fundamentalmente que media a existéncia entre os homens, € a
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compreensdo. Se percebe como algo fechado em si mesmo direcionado por uma racionalidade
subjetiva, eis o fio que conduz essa relagao historica. (STRECK, 2014)

Trata-se de um efeito posterior, mas que nos classicos ja € possivel perceber no cerne
das discussdes da linguagem uma relagdo de aproximagdo tematica. Porém, ainda em Aristo-
teles € possivel perceber que ha uma confluéncia dos temas que critica os sofistas, porque ele
deixa evidente que nao ¢ possivel descartar absolutamente o convencionalismo, ele ¢ em certa
medida factivel no exercicio da linguagem. (OLIVEIRA, 2006)

Aristoteles esbocard que todas essas duas teorias t€m uma arché que partem dessa uni-
o entre as estruturas linguisticas e ontoldgicas, buscando revelar quais sdo as nuances de dis-
tancia e aproximagao dessas estruturas. Nesse sentido ele traz que os sons sdo simbolos dos
estados da alma e a escrito simbolo dos fonemas vocalizados. Com esse tema ele revela que
ndo ha uma relagdo de adequagdo, o que faz a linguagem humana ser simbolo do real, ja que
tudo parte de como nos exprimimos, bem como intentamos definir e significar as coisas, se fa-
zendo simbolicamente convencionado. Ele afirma que o estado da alma ¢ intangivel, mas que
¢ possivel compreender pela mediacao linguistica. (STRECK, 2014)

Essa teoria s6 mostra que tudo parte de um estado da alma, que todo discurso ¢ sim-
bolico e que sua essencialidade reside no ato de composi¢ao de uma fala, discurso ou proposi-
¢do. Tal referéncia revela na contemporaneidade uma complexidade advinda da modernidade
que se refere ao nivel de organizagdo estrutural do poder a partir de um Constitucionalismo
que tem bem definido através do direito positivo a separagdo de poderes enquanto principio
fundamental, e o exercicio de um cada na conjuntura em que lhe cerceia e demanda a aplica-
¢do. (OLIVEIRA, 2006)

Com efeito, essa complexidade organizacional e dialdégica dos poderes revela um
questionamento a respeito das leis, que sdo normas juridicas criadas pelo Poder Legislativo e
que deverdo servir de um parametro de Constitucionalidade no momento de criagdo, desen-
volvimento e aplicagdo dessa norma, segundo os ditames constitucionais. Ademais, trata-se
também da propria Constituicdo enquanto objeto fundador e oraculo de todas as normas ante-
riores e subsequentes. (STRECK, 2014)

Ora, se a norma juridica ¢ uma elaboragdo de um enunciado com pretensa for¢a nor-
mativa, e portanto, criada a partir de uma dialética, com discursos elaborados linguisticamen-
te, que tem como pretensdo estabelecer positivamente um sentido de carater erga omnes, a
fim de que tais direitos e obrigacdes na sociedade civil sejam completamente carregados de

exercibilidade, ha de que questionar quais sdo as condi¢cdes de possibilidades de sentido que
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cada enunciado desse surge, como se exprime sua significacdo e como se media a compreen-
sdo, interpretacao e aplicagdao. (OLIVEIRA, 2006)

Com isso, a problematica anterior carrega intrinsecamente essa questao da aderéncia
das estruturas linguisticas e ontologicas que dao sentido as palavras porque traz ao operador
do direito, sobretudo nos casos de conflito em que pese uma lide a ser resolvida no Poder Ju-
diciario a necessidade de extrair o sentido normativo a partir da interpretagdo com a finalidade
de aplicar. (STRECK, 2014)

Pois, se para Platdo somente o legislador/dialético ¢ incumbido de produzir uma pala-
vra, porque detém a arte de fazé-la por vias metafisicas faz com que essa prerrogativa na Mo-
dernidade, que persiste até hoje, também exista, tratando o legislador a um carater especial de
direcionar o sentido criador da norma. (OLIVEIRA, 2006)

Tal fendbmeno engendra o que se chama hoje de Exposicao de Motivos, que revela
quais os sentidos e motivos que fundam uma norma juridica no processo de criacdo dela. Por
isso, tal a necessidade de entender a posicao inicial de quem cria uma norma juridica, visto
sua necessidade de ser aplicada interativamente no futuro. (OLIVEIRA, 2006)

E desse fermentar tedrico que ndo se pode olvidar a teoria dos classicos, uma vez que
suas contribuigdes representam uma atualidade que nao se esgotam na medida em que as teo-
rias da hermenéutica juridica, historica, teoldgica e filoldgica refletem as posicdes e discus-
soes que se tivera outrora e que alicercam todo o pensamento ocidental no que tange lingua-
gem. Por isso a necessidade de saber se uma norma juridica tem um sentido univoco, que se
mantém uma estrutura ontologica desde sua criagdo até sua aplicagdo. (OLIVEIRA, 2006)

Dessa forma, pode-se dizer que toda norma juridica nasce de um pressuposto que ela
em si ¢ um enunciado dotado das prerrogativas que Aristoteles eleva aos nomes, isto €, € sim-
bolicamente representacdo do real, o que quer dizer que ela em si mesmo € apenas um enunci-
ado vazio, mas que ganha a forca normativa com interpretagdo, a partir de uma ontologia fun-
damental (facticidade), que so € possivel através de uma mediagao linguistica dando a validez
a norma no sentido real, isto porque para ser simbolo precisa do estado da alma, que ¢ a forga
expressiva da condi¢do do existir. (STRECK, 2014)

Essa perspectiva ganha um matiz mais fortificada a partir das teorias de Heidegger e
Gadamer, uma vez que ambos esbogam criticas na linguagem ao paradigma metafisico da mo-
dernidade realgcando-o como um problema que se resolve a partir da compreensao do mundo
através da revalidacdo da propria ontologia. Tal anuncio de virada ontoldgica que se da na lin-

guagem ¢ sobretudo a busca de uma compreensao que intenta afastar como significado a com-
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preensdo como se fosse apenas um comportamento do sujeito, mas abre espago para significar

a compreensao através do eis-ai-ser no mundo. (OLIVEIRA, 2006)

2.3 A influéncia de Heidegger na construcdo da virada ontologica e a

superacio da metafisica classica.

Heidegger retoma a metafisica classica para destituir o pensamento de Kant, na medi-
da em que ele ¢ viciado por um problema ontolégico. Segundo Lénio Streck (2014, pag. 196):
“Para Kant, a Metafisica ¢ o estudo daquelas formas ou principios cognoscitivos que, por se-
rem constituintes da razdo humana, condicionam todo saber e toda ciéncia e de cujo exame,
portanto, se podem extrair os principios gerais de cada cada ciéncia.”.

A partir dessa perspectiva ¢ que Heidegger ird buscar destituir esse significado no oci-
dente fazendo cair por terra em nome de um refundagdo ontoldgica os principios gerais de
uma congniscio que determinada pela razao, e que por ela mesma acha a verdade. Com isso, o
sentido-do-ser toma seu significado mais ruptivo e decerto toda a problematica que envolve o
ser e a linguagem. (STRECK, 2014)

Disso,0 eis-ai-ser ¢ uma tratativa fundamental que conduz o pensamento de Heidegger
para toda a constru¢do de uma contemporaneidade que transformara a hermenéutica filoso6fi-
ca, e consequentemente a juridica. O que se busca inovar ¢ entender que o ser humano ¢ finito
e histdrico, e a partir dai constituir uma hermenéutica, que tera base na andlise da temporali-
dade e n3o em uma sondagem absoluta do sujeito enquanto determinador dos sentidos e da
verdade. Essa temporalidade ¢ revelada a partir da compreensao que o homem ¢ em esséncia
“memoria do ser”, sendo esta parte intrinseca do desvelamento do homem, que se da através
da linguagem e vice-versa. (OLIVEIRA, 2006)

Nao obstante, essa tratativa inova na medida em que supera a concep¢ao da linguagem
que se possuia na Modernidade advinda metafisica classica, que € o cerne problematico que se
percebe na hermenéutica juridica. Com isso, sabe-se que a linguagem outrora era compreendi-
da a partir de um dualismo metafisico (forma e matéria), que pde a linguagem enquanto ex-
pressdo, esta que ¢ a objetivagdo de um pensamento que parte da consciéncia, da razdo (for-
ma) e materializa (matéria) o pensamento através de um fonema. (OLIVEIRA, 2006)

Aqui se da primazia para a razao, esta que para Heidegger delimita e reduz a lingua-
gem a informagao, pois nessa dindmica o homem conhece os entes e ai tem a prerrogativa de
manipula-los, o que enseja a uma instrumentalizagdo da linguagem enquanto fun¢do puramen-

te designativa, que problematicamente reduz o maximo de complexidade dessa linguagem,
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pois ela e vista a partir de uma dimensdo puramente designativa, reduzida a simplificacdo a
celeridade. (OLIVEIRA, 2006)

O que se intenta dizer ¢ que esse paradigma da subjetividade que assola a Modernida-
de através da razao (sofisticacdo da forma no dualismo metafisico forma-matéria) ¢ o fator
fulcral que engendra uma pauperizagdo da linguagem, na medida em que essa instrumentali-
zagdo através da técnica pode reduzir a linguagem a um ponto em que ela ndo possa se ex-
pressar em sua totalidade. (GADAMER, 2011)

Vé-se que o autor determina que esse paradigma da subjetividade ¢ o que induz que a
experiéncia da linguagem seja apenas informacional e designativa, porquanto ¢ pensada no bi-
ndmio sujeito-objeto. E nesse sentido que Heidegger com toda a influéncia que teve em Hus-
serl (o que ndo convém aprofundar) faz uma experiéncia com a linguagem votlando as coisas
mesmas, aos fundamentos iniciais do problema da linguagem, tecendo uma construgdo daqui-
lo que envolve a linguagem e o Ser. (OLIVEIRA, 2006)

Em Heidegger, a superagdo desse paradigma surge em uma postura que desobjetifica a
linguagem, realocando-a em um didlogo que memoriza o ser, partindo da propria da experién-
cia do mundo, que se media linguisticamente. (OLIVEIRA, 2006)

Essa proposta ¢ a repreensdao do esquecimento do ser, que ¢ o esgotamento das possi-
bilidades, uma limitagdo a linguagem. Aqui se abre um espago para que a linguagem seja o fio
condutor que preserva a memoria do ser, a partir da historicidade e temporalidade do Ser, ¢
faz uma conexdo com nds mesmos, porque a linguagem ¢ a maneira que temos de nos enten-
dermos e nos referenciarmos a partir das manifestagdes dos entes, pois, este € o ser-no-mun-
do. (GADAMER, 2011)

Essa abertura nao foi vista nos classicos, muito embora ja se falasse de fungdes desig-
nativas da linguagem, porém outrora ndo possuia a matiz necessaria para transmutar a questao
que se punha. Nessa senda, em contraste com as teorias classicas sobre a linguagem no que
concerne ao naturalismo e convencionalismo, elas se veem desvelada na medida em que o po-
der da linguagem fora da dtica da subjetividade moderna ¢ a apreensao dela enquanto algo
que conduz absolutamente tudo o que conhecemos (fuga do carater informacional), ela € o
proprio desvelamento do sentido do ser. (OLIVEIRA, 2006)

Devido a isso, ¢ evidente que toda a construcao da tradigao filosofica foi baseada no
esquecimento do ser, em uma objetificagdo da linguagem, sobretudo no paradigma metafisica
classica que pde todas as forcas a relacdo sujeito-objeto. Heidegger propde saltar esse velho

paradigma a partir do (Dasein) ser-no-mundo e do eis-ai-ser, no que ele chama de compreen-
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sdo0. Dai se tem o que se entende por ontologia hermenéutica, pois ele pde no centro de toda
discussao sobre a linguagem uma matiz existencial. (GADAMER, 2011)

Portanto, a filosofia da consciéncia se vé enfraquecida na proposicao de uma ontologia
hermenéutica que supera a antiga visdo da ontologia da coisa, visto que essa superagdo se da
somente quando se determina que a ontologia hermenéutica devera andar nas veredas de uma
condigdo existencial; essa condig¢ao ¢ a tematizacdo do sentido do ser, que na tradi¢ao da filo-
sofia ¢ olvidada pela ontologia que se tinha na metafisica classica. Isto ¢, o que se pretende ¢ a
diferenca ontoldgica, que somente se da no ser-no-mundo, mediado linguisticamente através
da compreensdo. (OLIVEIRA, 2006)

Essa ¢ a verdadeira ontologia hermenéutica que busca no centro da fenomenologia de
Husserl, que busca voltar as coisas mesmas atras de um sentido proprio dos entes, em Heideg-
ger ele o faz com a linguagem para tratar do sentido dos sentidos, que revela a necessidade de
uma pesquisa sobre o existencial, sobre o seio do sentido do Ser. (OLIVEIRA, 2006)

Manfredo de Araujo (2006) afirma: “[...] para além de toda a pesquisa do ente, temati-
zar a questdo do sentido do ser, como sentido fundante de todos os sentidos regionais [...]”. E
a partir dessa mediagdo que Heidegger adentra a compreensdo, uma vez que a propria condi-
¢do de acesso ao sentido originario dos sentidos em toda conjuntura filoséfica € compreensao
do Ser. Essa ¢ a razdo que Heidegger da para o ser, como a propria condi¢dao de saber da pos-
sibilidade de tentar compreender o ser. Isso s € possivel porque o0 homem ¢ Dasein.

Desse ponto de partida que a ontologia hermenéutica toma seus matizes mais trabalha-
das a fim de irradiar toda a hermenéutica viciada pelas teorias da Modernidade. Essa com-
preensao do ser caminha na vereda que o eis-ai-ser fala a si proprio e aos outros seres € entes
na existéncia, sendo o ela aquilo que institui o homem enquanto homem. E isso que trata a fa-
citicidade origindria dessa nova ontologia hermenéutica, a partir do momento em que o ho-
mem busca compreender a si mesmo. (OLIVEIRA, 2006)

Nessa senda, Heidegger levanta que a temporalidade ¢ o sentido originario da ontolo-
gia hermenéutica, enquanto horizonte de sentido do proprio ser na medida em que o tempo ¢ a
tecitura da existéncia. E uma tecitura que s6 encontra sua totalidade enquanto obra de vida na
morte, pois nds enquanto existentes estamos diante do devir. Nisso, toda prontincia do /ogos ¢
o desvelamento do ser na sua condigio original, a partir do existir. E uma abertura que inevi-
tavelmente passa pela linguagem, isso quer dizer que nao ha uma ontologia imutavel absoluti-
zada, mas que ¢ sempre articulada pela linguagem. (GADAMER, 2011)

Heidegger nesse sentido busca dar uma aten¢ao a palavra, ao logos, na medida em que

ela ¢ quem conduz o homem ao desvelamento do ser. Trata-se do conceito da relagao herme-
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néutica entre 0 homem e o ser, que se compreende o desvelamento (Entbergen) e ocultamento
(Verbergen). Isso demonstra que nao existe mais fundamentacao como existia nas ontologias
anteriores, mas agora trata-se de por o ser-no-mundo no seio da compreensao. (GADAMER,
2011)

A partir dai € possivel afirmar que o engessamento da ontologia na metafisica cldssica
através de uma objetividade inata do logos ¢ superado direcionando o logos a um sentido que
secundario quando se pde a compreensao enquanto ontologia originaria e que funda o ser a
partir da mediacao linguistica que trata de diferenciar o mundo e as coisas. Essa mediagao
propria do desvelamento do ser ¢ onde a linguagem reside, e faz o acontecer do homem en-
quanto homem, que da sentido e compreende. (GADAMER, 2011)

Nesse sentido, Manfredo Aratjo (2006, pag. 215) posiciona bem o lugar da linguagem
: “[...] o ser acontece como fendmeno na linguagem e enquanto linguagem. A linguagem ¢
um dizer, dizer no sentido original da palavra, isto ¢, mostrar, deixar, aparecer, ver ouvir. A
linguagem deixa aparecer o ser como, sentido; ela €, por isso, a casa do ser. Se o ser emerge
enquanto linguagem, a linguagem ¢ o caminho necessario de nosso encontro com o mundo, ja
que ¢ o sentido que funda e instaura todo o sentido.”

Aqui € percebido que toda a metafisica cldssica cai por terra porque se tem uma revira-
volta que descentraliza a ontologia enquanto absolutizada, passada a ser sempre mediada no
centro da experiéncia existéncia pela linguagem. Por isso € possivel revelar que tanto o natu-
ralismo, que impde um ente hermético com esséncia, quanto o convencionalismo que d4 mai-
or importancia para o logos se veem superados. O naturalismo na medida em que os entes ndo
sao mais vistos de forma associados essencialmente a physis imutavel, e o convencionalismo
na medida em que a linguagem ¢ manipulével, e isso revela o carater informacional e deterio-
ado da linguagem, que ¢ o que o giro ontoldgico pretende fugir. (OLIVEIRA, 2006)

Aqui o direcionamento ¢ sempre em fun¢do da linguagem enquanto desvelamento do
ser, através da compreensdo. Isto ¢, o mundo se abre para nés na medida em que aprendemos
e vivenciamos a linguagem na linguagem, pois ¢ o acesso originario ao mundo como evento
do ser. A partir desse pensamento ¢ que deriva o pensamento de Gadamer no que tange a her-
menéutica, que tece criticas fundamentais e reorganiza a hermenéutica sob um prisma que
transforma toda a compreensao das ciéncias do espirito, articulando historicamente com a tra-

dicao da hermenéutica juridica, filoldgica e teologica. (OLIVEIRA, 2006)
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24 A refundacio da hermenéutica em Gadamer.

2.4.1 A Estrutura da Pré Compreensao.

O eis-ai-ser € peca cerne da construgdo critica que Gadamer faz as ciéncias do espirito
(Geistwissenchaft), isto porque ele eleva a compreensdo, que antes era um instituto
absolutizado pela subjetivizacdo, e agora esta sediada na mediacao linguistica, que denota a
temporalidade através da finitude do seu histérico. (OLIVEIRA, 2006)

A partir da virada ontologica, que Heidegger a reposiciona com a ontologia
hermenéutica, afirmando que o ser humano ¢ um ser hermenéutico, Gadamer problematiza a
Modernidade e o legado que ela fincou na histéria além da critica ao problema metodoldgico,
mas também no que concerne a postura do homem frente aos problemas da compreensao e
interpretagdo diante da tradicdo. (OLIVEIRA, 2006)

Nesse sentido, ele procura sondar essa problematica a partir da historicidade da
compreensao, nos dizendo que todas as coisas que podem ser compreendidas nao podem ser
compreendidas afastadas da tradi¢cdo, como que se pretendia em Kant, que afirmava que o

sentido so era constituido através da subjetividade hermética afastada da tradi¢ao historica.

Como afirma Ney Bello (2003, pag 43): “[...] encontram-se aqueles que
veem o entronizar-se o sujeito em detrimento do objeto, percebendo na valorizagdo
daquele que interpreta ou na valorizagdo daquele que cria uma explicagdo para a
correta postura perante o ato de conhecer. Essas concepgdes vao ser perceptiveis
também em Kant que vé a mais intima necessidade de correlagdo entre as ideias e as
coisas, em uma clara afirmagdo de que o Homem pode estabelecer uma
correspondéncia entre os seus proprios juizos, fruto de seu intelecto e os objetos no
mundo exterior ao ser pensante.”

E por essa razio que se afirmar que o problema é ontoldgico, e que sua critica se da
assentado na finitude do homem. Isso significa que toda a compreensao ndo ¢ mais producao
unicamente do homem solipsista, do sujeito moderno que indica o sentido dessa experiéncia
unica com o objeto, mas sim da mediagdo linguistica e da historicidade que se tem nas
palavras, institutos, objetos. Quer dizer que o sujeito ndo pode expurgar a tradi¢do da analise
que faz do mundo, mas como Manfredo Araujo de Oliveira (2006, pag. 227) diz: ela
determina sua experiéncia no mundo.

Essa revelacdo afasta todas as posi¢des anteriores relativas a linguagem porque
inaugura um fim ao convencionalismo e ao naturalismo, na medida em que os entes em si

mesmo nao possuem mais uma esséncia hermética em si mesma, nem tampouco determinada
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discricionariamente pelos individuos, mas sim marcada pela historicidade, que ¢ possivel
através do eis-ai-ser. (GADAMER, 2011)

Com isso, Gadamer denota que a ontologia ¢ uma construcdo mediada
linguisticamente pela agregacdo da tradicdo enquanto fendmeno integrativo de um ente
histérico. Essa denotacdo ¢ percebida por Gadamer quando ele faz a analise da hermenéutica
enquanto teologia, filologia e pela jurisprudéncia, que € o objeto central deste estudo. Nessa
perspectiva, ele toma o caminho historico da tradicdo de todas essas trés hermenéuticas
sofisticando e abrindo o espaco problematico que elas abriram. (GADAMER, 2011)

Enquanto no Aufklarung toda e qualquer compreensdao buscaria afastar todos os pré-
conceitos do intentar compreender, uma vez que ele buscava pensar sempre a si mesmo--dai o
solipsismo € o subjetivismo-, na virada ontoldgica os preconceitos sao fundamentais na busca
de uma compreensdo possivel do mundo, visto que ndo mais (nunca tivemos) detemos a
prerrogativa de manipulé-la o suficiente para dominar a tradi¢ao dizer o sentido a partir de si a
algo, mas nos ¢ que estamos sujeitos a tradi¢do porque ela nos revela uma finitude histoérica, e
portanto finitude de n6s mesmos. (GADAMER, 2011)

O itinerario que se toma a partir disso ¢ a formagdo do conceito da pré-estrutura da
compreensdo, que ¢ justamente o reposicionamento da tradi¢do enquanto condicdo de
possibilidade na abertura do compreender, em um sentido positivo na busca de um sentido
captado a partir do horizonte existencial em que tudo se toma sentido. Esse sentido toma essa
narrativa a partir da historicidade, que vai negar toda pretensdo de todo e qualquer
fundamento fechado e inabalavel em si mesmo, porque agora os objetos sdo
hermeneuticamente pensados enquanto objeto no acontecer da histéria. (GADAMER, 2011)

Isso ocorre justamente porque em Heidegger a finitude ¢ o fundamento inicial que
abre o espaco para que nada tenha em si mesmo um conhecimento estrutural imutavel, infinito
e ascético, mas sim um fundamento historico, um sentido maleével pela propria compreensao,
e pela histéria de efeitos. (GADAMER, 2011)

Essa ¢ a verdadeira superacdo da metafisica, na medida em que se impoe a
temporalidade e a historicidade a ontologia, percebendo as coisas enquanto finitas, e,
portanto, tendo um sentido aberto aos entes, marcado pela historicidade Essa fundamentacao
faz cair por terra toda o sistema metodologico das ciéncias do espirito, uma vez que ¢ a
metafisica classica estava enraizada nela. Gadamer ira propor que ndo temos a histéria como
ente moduldvel, mas que nds estamos circundados a ela. Isso revela que em Gadamer a

historicidade ¢ elevada a um patamar que corrobora a ndo exigéncia de um criteriosismo a fim
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de assentar verdades absolutizadas, revelando a histdria fora da mumificagdo metafisica da
Modernidade. (GADAMER, 2011)

Portanto, ha aqui uma necessidade de abragar os preconceitos na medida em que eles
tém o carater de concretizar uma melhor compreensdo, na medida em que a virada ontologica
d4 mais aten¢do ao Ser como sentido-fundamento através da experiéncia. Por isso ndo ha
como falar em um ente com carga de sentido imutavel, mas sim um ente histérico mediado
pela linguagem na experiéncia do mundo. Eis aqui a pré estrutura da compreensdo.

(GADAMER, 2011)

2.4.2 A linguagem como fio condutor da experiéncia juridica.

O problema cerne na discussao concernente a linguagem que se revela latente aqui ¢
como que nossa experiéncia de mundo diante da tradi¢cdo que nos estd disposta podera servir
em uma mediacdo linguistica. N@o ¢ estranho para a filosofia contemporanea essa sondagem
visto que ja se faz presente hd muito tal discussao, sobretudo na medida em se tem o paradig-
ma metafisico da modernidade que pensa a si mesmo caido por terra. (OLIVEIRA, 2006)

Com isso, Manfredo de Araujo (2006, pag. 234) afirma: “[...] a linguagem ¢ o meio
no qual se efetiva o entendimento entre os parceiros sobre a coisa em questdo.” Esse dizer re-
vela que toda compreensdo, que ¢ mediada pela linguagem ¢ a “concretizagdo da consciéncia
da influéncia da historia.”

Essa relacdo nos diz que compreender ¢ sempre compreender historicamente, através
da tradicdo, esta que significa sempre um sentido que advém de um devir direcionando o pas-
sado para o futuro. Revela sempre uma mensagem que agrega e transmite, sobretudo pela via
escrita que ¢ a forma de positivar uma destinacdo propria em uma linguagem de algum con-
texto. (OLIVEIRA, 2006)

E nesse sentido que a tradigdo escrita é uma simultaneidade que coexiste no passado e
no presente, e que sempre se agrega o horizonte a partir de novas experiéncias e aplicagdes na
realidade. E pela escrita que a linguagem é médium da experiéncia, porque nela ndés vemos
uma comunicagdo com aquilo que ndo se vé, mas esta marcado na palavra através da historici-

dade. Manfredo Aratijo de Oliveira (2006, pag. 234 afirma:

[...] o sentido se gesta em situagdes historicas especificas, portanto contingentes. Na
medida em que esse sentido se articula na escrita, ele transcende suas condigdes
historicas, deixa de ser apenas um pedago de passado, se eleva propriamente a esfera
do sentido, ou seja, a esfera da “idealidade da palavra”, transcendendo suas
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determinagdes finitas e passageiras e abrindo-se a outras situacdes historicas
contigentes

Isso mostra que o sentido daquilo que ¢ dito estd revelado para nos sem o ‘estado da
alma’ do autor na sua composic¢ao original, seja em uma musica, na ordenagdo e positivagao
de um sistema de normas juridicas. Essa pretensdo fora muito recorrente ainda na Modernida-
de, sobretudo nas teorias hermenéuticas, que viam na posi¢ao inicial do autor um horizonte de
percep¢ao importante para a compreensao da obra a ser compreendida, denotados em Schlei-
macher e Dilthey. (OLIVEIRA, 2006)

Porém, afirma Manfredo Aragjo (2006, pag. 235): “um texto ndo quer ser entendido
como expressao da vida, mas naquilo que diz: a linguicidade ¢ a idealidade abstrata da lingua-
gem. Por essa razdo, a compreensao pela leitura ndo ¢ a repeti¢ao de algo do passado, mas
participagdo num sentido presente.” Aqui se percebe o fendmeno da escrita enquanto idealida-

de de uma palavra, que se satisfaz sempre no presente, agregando-se uma esséncia no devir.
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3 O ATIVISMO JUDICIAL COMO REFLEXO DO PARADIGMA METAFISICO
MODERNO E SUA AFETACAO NA FUNDAMENTACAO JURIDICA NAS
ACOES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O ativismo judicial tem tomado hodiernamente um matiz de profunda intriga diante
das discussdes na hermenéutica juridica e a conservagao da higidez do Estado de Direito. Esse
fendmeno ocorre e vem sendo criticado por uns e aplaudido por outros na medida em que poe
em questao um balanceamento do que ¢ melhor a ser feito em uma decisao judicial, sobretudo
no controle de Constitucionalidade, nas a¢des de controle concentrado com eficacia erga
omnes. (DIMOULIS, 2011)

Esse fenomeno aduz uma problematica que ¢ possivel perceber historicamente com o
afincamento de uma concepcdo moderna do direito que se tem na atualidade dessa questdo,
pode-se afirmar que as teorias da subjetividade da modernidade t€m fator principal no que se
compreende hoje no direito. Essa reverberagdo de um direito compreendido a partir das
teorias da Modernidade, muito embora tenham nascidas aglutinadas devido a situacdo de
criacdao, tem uma concretude problematica que interfere na propria condigdao de existéncia do
direito, na medida em que se observa que o paradigma do homem que pensa a si mesmo pode
gerar inseguranca juridica e desbalancear o sistema organizacional dos poderes.

(BONAVIDES, 1998)

3.1 A formacido do Estado Moderno e aparecimento da Separaciao de

Poderes

O declinio do sistema politico e economico medievo junto a formacao do Estado Ab-
solutista, com o crescimento das grandes cidades e o florescimento de um comércio deman-
dou da época uma busca por uma institucionaliza¢do dos direitos e prerrogativas que pudes-
sem sempre ser acionadas quando ocorressem fatos que demandassem tais resolucdes de con-
flitos. (BONAVIDES, 1998)

Em um primeiro momento surge o Estado Absolutista, que denota uma forga absoluta
do direito nas maos do Monarca, cujos tracos de uma separacdo de poderes era embrionaria,
mas que ja anunciava em dire¢do ao futuro a forma em que o Ocidente tomara como regra de

organizacao do pacto civico constitucionalista. (BONAVIDES, 1998)
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Esse momento teve importdncia na medida em que o Estado Absolutista centraliza o
poder, delegando ao Monarca a prerrogativa de organizar a nagdo com uma fun¢do manda-
mental a sociedade. Naquele momento o Estado era o Rei, e sua coer¢ao decisoria politica e
social engendrou posteriormente conflitos com a classe que intentava ascender em meio a
opressdo monarquista. Ademais, antes de chegar a esse momento, ¢ mister afirmar que nessa
situagdo surge o conceito de soberania que da forma aos interesses do Monarca, como afirma

Paulo Bonavides (1998, pag. 171):

Com a soberania se chegara, pois, a solucdo politica da existéncia do Estado
moderno, distinto do antigo Estado medievo. A soberania de inicio ¢ a monarquia e
a monarquia o Estado, a saber, uma certa massa de poderes concentrados, que nao
lograram, todavia, inaugurar ainda a fase de impessoalidade, caracterizadora do
moderno poder politico em suas bases institucionais. Tal fase s6 se vem a alcangar,
na parte continental da Europa, com as doutrinas e as revolu¢des donde surge
subseqiientemente o chamado Estado de direito. A soberania se faz dogma. A
autoridade do monarca esplende. O Estado moderno se converte em realidade. Mas a
sociedade se acha longe de todo o repouso. O poder absoluto unificara em termos
politicos a nova sociedade, dando fulminante réplica a antiga dispersdo medieva.

Nesse sentido, o Estado Absolutista ja apresentava matizes da Modernidade, evidente-
mente acompanhado das influéncias da tradi¢do filosofica e politica da época., como os ilus-
tres do iluminismo, Descartes, Kant, Locke, Hegel. Por isso, ¢ impossivel falar de Estado Ab-
solutista na Modernidade sem tratar os fendmenos e paradigmas que foram revelados a €poca,
sobretudo na valorizacao do individuo enquanto sujeito que pensa a si mesmo, € por isso bus-
ca autonomia propria. Ha sempre um nexo de causalidade entre a tradi¢do e os eventos his-
toricos. (BONAVIDES, 1998)

Com isso, a soberania ¢ instaurada (e trazida desde entdo ao seu empoderamento que
concebemos hoje), isso porque assolou por completo a dispersao social e politica da era medi-
eval. Porém, ndo alcancava uma legitimagdo do povo, uma vez que ela ndo surge a partir de
uma identificagdo vélida, mas somente satisfaz os interesses do rei. Pois, esse ¢ suporte inicial
do conceito de soberania, que posteriormente se satisfard com uma identificagdo legitimativa
esbocando o Estado Moderno (De Direito) no constitucionalismo.

Nessa senda, o projeto politico Mondrquico tomou matizes importantes na medida em
que inicialmente esse poder dialogava com a burguesia, como ¢ possivel ver em Bonavides

(2008, pag. 172):

A ordem econdmica da burguesia se implanta no Ocidente e os reis conferem-lhe
toda sorte de protecdo. O mercantilismo como politica econémica do século corre
paralelo a idade de apogeu da monarquia absoluta. Com a pratica mercantilista, os
monarcas fazem o primeiro intervencionismo estatal dos tempos modernos:
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subsidiam empresas e companhias de navegacdo, fomentam o comércio e a
industria, amparam a classe empresarial, robustecem o patronato, conhecem o
capital mas ignoram ainda o trabalho, fazem a legislacdo industrial do empresario
burgués, e nem de leve suspeitam que o Estado contrai a0 mesmo passo a suprema
divida de fazer um dia também a legislagdo social do proletariado que vai despontar,
ajudam enfim o privilégio econdmico da burguesia a crescer e prosperar, até aos dias
em que se volve ele, arrogante, contra a decrepitude politica da velha realeza. (pag
172)

Assim, pode-se afirmar que o poder do monarca se viu enfraquecido devido as suble-
vagoes daquelas classes burguesa e proletaria que pretendiam direitos a liberdade econdmica e
politica, bem como a dignidade social. Isto &, pleiteava-se o que conhecemos como direitos
individuais, direitos fundamentais de primeira geragdo, estes que requerem inser¢do de nor-
mas que o Estado se preste de forma negativa e omissa a fim de consagrar a autonomia dos in-
dividuos. (BONAVIDES, 1998)

Todavia, ndo foram somente tais direitos pleiteados, isto porque a propria condigdo de
opressdo que se apresentava outrora demandava também que existissem normas de restri¢do a
atuacao do Estado a partir de seu reposicionamento estrutural de forma positivada, separando
assim os poderes e suas competéncias. (BONAVIDES, 1998)

Com efeito, pode-se afirmar que os direitos fundamentais de primeira geragao explo-
ram a organizac¢ao dos estados e poderes na medida em que estes historicamente tém essa fun-
¢ao primordial de mitigar as arbitrariedades do Estado em face da liberdade de ir e vir, da li-
berdade econdmica e da autonomia politica. Muito além desse direito elencado, a mitigacao
dessas forcas arbitrarias do Estado surgiu com a separa¢do dos poderes, para que um poder
pudesse controlar o outro a evitar abusos. Dessa forma, o problema central de toda essa cons-
trucao ¢ a busca pela mitigacao de arbitrariedades institucionais, através da teoria dos pesos e
contrapesos (checks and balances). (BONAVIDES, 1998)

Nao obstante, ¢ nesse cendrio que surge o que conhecemos como o constitucionalismo
moderno e o Estado de Direito, de maneira que aparece a ideia de que para frear o absolutis-
mo ¢ necessario separar os poderes para que cada um exerca um controle sobre o outro com
técnicas especificas, fazendo com que os direitos sejam carregados de exercibilidade, afastan-
do a possibilidade do arbitrio. (BONAVIDES, 1998)

Nesse sentido, surge como um principio irrevogavel e irretocavel, uma vez que ele ¢ a
pedra fundamental de um alicerce que defende e garante a liberdade, e livra da opressao por
parte do Estado. Tal elemento ¢ consagrado nas obras de Montesquieu, que ¢ representado
como profeta maior desse pensamento, assim como vem a ser sofisticado com os Federalistas.

E certo que esse sentido reverberou por todo o Ocidente na hegemonia do pacto civico consti-
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tucionalista em uma forma de organizar um sistema de garantia das liberdades. (BONAVI-
DES, 1998)

Na verdade, o intuito desse esbogo ¢ trazer a relevancia da tradicdo que inaugura a se-
paracdo de poderes enquanto afirmac¢do de um direito imprescindivel atualmente: a liberdade
individual. Muito embora o didlogo institucional se mostre mais complexo na atualidade, a se-
paracao de poderes ndao tem mais esse olhar sublevador de sua composi¢ao original, mas ago-
ra tem um matiz apenas de organizag¢dao do Estado de Direito, o que constata que nao € possi-
vel olvidar tais questdes, porque a separagdo de poderes tem fator relevante na hermenéutica
juridica, isto porque ¢ através desse principio que se embriona o controle de constitucionalida-
de e o parametro que as leis recebem quando passam pelo controle para prestar a consonancia
constitucional dos principios que regem o ordenamento juridico. (BONAVIDES, 1998)

Tal controle de constitucionalidade ¢ uma das técnicas de controle corretivo para man-
ter o rigor e rigidez da separagdo de poderes. Observa-se por que todos os trés poderes t€ém
delegagdes historicas e hodiernamente positivadas na Constituicdo Federal de 1988 a fim de
exercer um controle sobre o outro (legislar, veto a lei, julgamento de inconstitucionalidade,
processo de impeachment). (BONAVIDES, 1998)

Na Constituicdo Brasileira, ¢ evidente tal principio quando se observa no art. 60, §4°
incisos I a IV as cldusulas pétreas que sao inalteraveis em defesa do Estado Democratico De
Direito na defesa do voto, da forma federativa e dos direitos e garantias individuais. Aqui fica
por obvio a influéncia da concep¢do moderna em defesa da liberdade, e que se deve manter
inalteravel e intocavel tal principio, sendo o mesmo norteador de toda concre¢do normativa.
(BONAVIDES, 1998)

Nao ¢ por outra razao que esse principio tem essa denotagao que serve justamente para
manter os valores democraticos consagrados no Estado de Direito. Com isso, o controle de
constitucionalidade, foco deste trabalho, como uma técnica de manter o rigor e a higidez das
normas serve sempre como forma de manter toda lei produzida pelo Congresso Nacional (Po-
der Legislativo) em perfeita simetria e parametricidade com as diregdes e intengdes que elege-
mos civicamente para reger a nacdo. (BONAVIDES, 1998)

Isso mostra que toda desfuncionalidade que ocorre no processo constitucional leva as
normas a serem declaradas inconstitucionais, e portanto, as deixam de fora do jogo democrati-
co. Esse ¢ um problema que possui uma abertura intrigante, pois se pergunta como garantir
essa higidez no Controle de Constitucionalidade se quem o faz, faz partir de uma interpreta-

¢ao? O que garante essa parametricidade dentro da interpretacdo? (BONAVIDES, 1998)
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Ha aqui um problema paradoxal, que questiona a propria condi¢do da separagdo de po-
deres que cooperam entre si. Se a fun¢ao inicial da separagdo de poderes € mitigar o arbitrio,
como mitigar o arbitrio dos proprios juizes quando estdo cumprindo sua delegacao de evitar
os arbitrios de outro poder a partir de uma interpretagdo constitucional em controle de consti-
tucionalidade? (BONAVIDES, 1998)

Esse ¢ o problema fundamental deste trabalho, porque na atual conjuntura se observa
que existem decisdes que o processo interpretativo se revela longe da apreensao do giro onto-
logico linguistico, sobretudo quando ainda ha uma tentativa de aplica¢do de métodos e regras
de interpretagdo, fato que expde um direito ainda influenciado pela altivez metodologica das
ciéncias naturais modernas. (BONAVIDES, 1998)

Esse fenomeno gera um desconforto na ordem juridica na medida em que pode ou nao
estar consonante com o direcionamento correto da norma juridica constitucional, e por isso
pode estar viciada a interpretacdo que decide por ndo encontrar concre¢do normativa em rela-
¢ao ao bloco de constitucionalidade. (BONAVIDES, 1998)

Por essa razdo, ¢ possivel afirmar que atualmente o Supremo Tribunal Federal, 6rgao
maximo do Poder Judiciario no Brasil, nas competéncias que lhe ¢ incumbido pelo art. 102 da
Constituicdo Federal, tem assentado decisdes arbitrarias na jurisprudéncia que efetuam um
desconforto no que tange a seguranca juridica, isto porque nao se apreendeu que aplicar ¢
também interpretar, € que o interpretar se faz sobre uma mediacao linguistica que demanda
uma fuga do paradigma da modernidade que delega todas as for¢as da interpretacdo ao sujei-

to, 0 que torna o ativismo judicial e a discricionariedade acesa. (BONAVIDES, 1998)

3.2 O principio da Seguranca Juridica e o sistema juridica Brasileiro

A seguranga juridica ¢ um principio constitucional que prevé a possibilidade de
exercibilidade dos direitos na conjuntura juridica em que ha uma concre¢do normativa. Essa
previsibilidade ¢ a condigdo do que faz o direito ser higido. A higidez que se trata aqui ¢
propria do fenomeno do Constitucionalismo que dispde sobre a Separacao de poderes € a
mitigacdo dos arbitrios; isto ¢, diz que o gozo ao direito, sobretudo aos direitos fundamentais,
nas suas caracteristicas intrinsecas, ¢ indispensavel, e portanto, a previsibilidade de seu
exercicio ¢ o que faz manter de pé a certeza que o pacto civico constitucionalista ¢ firme e
exerce soberania sobre os individuos. (CANOTILHO, 2001)

Por essa razao, a seguranca juridica ¢ um fendmeno de requisito para a continuagdo do

Estado Democratico de Direito, na medida em que ela ¢ o fio condutor entre a soberania de
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um Estado com a Constitui¢do civica que intenciona direitos e prerrogativas para que 0s
individuos exercitem. (CANOTILHO,2001)

Concernente a isso, no que tange posicao da seguranca juridica no ordenamento
juridico, observa-se este principio como cerne da dogmatica juridica sendo possivel percebé-
lo intrinsecamente na Constituicdo Federal, no art 1°, como elemento constitutivo do Estado
de Direito. (FERRAZ, 2017. p. 505-514).

O art. 1° da Constituigdo Federal elege como inciso I. a soberania, que tem uma
importancia fundamental no ordenamento juridico, uma vez que o Estado de Direito em todo
o alicerce de sua formagdo se sustenta na soberania, pois ela ¢ o elemento capaz de manter a
estabilidade e legitimidade entre o governo soberano e os cidaddos. Esse fenomeno busca
estabelecer uma garantia que os Poderes se controlem e se segurem estaveis na garantia de dar
ao cidaddo um pleito juridico e administrativo satisfatorio sempre.

Trata-se de garantir uma estabilidade no exercicio dos direitos fundamentais, de haver
sempre uma resposta previsivel que esteja consonante com os ditames constitucionais legais.

Ademais, afirma a doutrina (CANOTILHO, 2001, pag 247):

A seguranga ¢ a protecdo da confianca exigem no fundo: (1) fiabilidade
clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em
relacdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranga nas suas disposi¢oes pessoais e
nos efeitos juridicos dos seus proprios actos. Deduz-se ja que os postulados da
seguranca juridica e da prote¢ao da confianga sdo exigiveis a qualquer acto de poder
— legislativo, executivo, judicial. O principio geral da seguranca juridica em sentido
amplo (abrangendo, pois, a ideia de protecgdo da confianga) pode formular-se do
seguinte modo: o individuo tém do direito poder confiar em que seus actos ou as
decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posigdes ou relagdes juridicas
alicergados em normas juridicas vigentes ¢ validas por esses actos juridicos deixados
pelas autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e
prescritos no ordenamento juridico.

Com isso, a confianga de que as decisdes publicas no controle de constitucionalidade
devam ser protegidas por um escopo que as mantenham higidas e validas no ordenamento
juridico tem anteriormente fundamento na seguranca juridica, uma vez que ela protege a
soberania e intenta mitigar os arbitrios a fim de manutenir pela estabilidade. Ocorre que essa
mitigacdo pode falhar, por mais que o proprio ordenamento juridico tenha criado condigdes
especificas para que a separacao de poderes seja exercitada e se controle a fim de evita-los.
(CANOTILHO, 2001)

Isto ¢, na significacdo do Poder Judiciério, pode ocorrer desse proprio sistema falhar
quanto a uma decisdo judicial correta que esteja de acordo com o ordenamento juridico e que

apresente uma quebra da expectativa quanto a uma fundamentagdo prudente, visto que noés
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podemos e devemos exigir dos poderes estabelecidos higidez em relagdo a qualquer ato, a
qualquer decisdo, sobretudo quando requer-se um parametro constitucional. (DIMOULIS,
2011)

Com efeito, ndo ¢é uma tarefa facil indicar onde estd essa arbitrariedade ¢
discricionariedade no Poder Judiciario, visto a abertura que os direitos fundamentais
apresentam na possibilidade de afirmar uma fundamentagdo a partir da perspectiva de
concrecdo desses mesmos direitos. Nota-se na conjuntura atual que o exemplo de mais facil
acesso ¢ o ativismo judicial, visto que esse ativismo vem revestido de forma em que sua
aplicacdo atropela a medida da lei a abre espaco para uma discricionariedade do juiz na busca
da concrecao imediata dos direitos fundamentais. (DIMOULIS, 2011)

Decerto, possui uma legitimacao porque visa a teleologia de cumprir as expectativas
do direito. Porém, muito embora tenha essa finalidade protetora da concrecdo normativa, este
ndo o faz porque a propria Modernidade nos deixou como legado um formalismo necessario
como condig¢des de exercicio dos direitos, visto que sem esse formalismo, o proprio Estado de
Direito seria comprometido. (DIMOULIS, 2011)

Com isso, por mais que a urgéncia de um direito fundamental seja indelegavel de
concrecdo, ele devera ser realizado diante de um caminho que o legislador criou para ter
acesso a essa tutela, e que se encontra bem abrangente uma vez que de outra forma seria uma
irrupcao das condi¢des normativas que a Separagdo de Poderes instituiu.

O positivismo juridico ¢ um fendmeno controverso que no jaez dessa discussdo toma
uma medida importante, isto porque historicamente ele afasta a possibilidade de uma
moralizacdo da ciéncia do Direito, o que evita que as decisdes sejam aleatorias partindo de
uma subjetividade que justifique as proprias convicgdes, porém a propria intengdo de
objetividade do positivismo juridica possui seus problemas que debater-se-4 adiante.
(DIMOULIS, 2011)

O que importa nesse sentido, ¢ que o positivismo juridico tem um matiz que se
preocupa com a seguranga juridica, porque consiste no estabelecimento € cumprimento da
legislagdo, do cumprimento das formalidades no Estado De Direito, e sobretudo da
impossibilidade de o Poder Judicidrio intervir na competéncia externa aos limites dele.
(DIMOULIS, 2011)

Isto ¢, na formagao do Estado de Direito, observa-se que os trés poderes tém seus
limites, e o tnico Poder que ndo possui legitimidade e primazia popular democratica ¢ o
Poder Judiciario. Diante disso, as intervengdes feitas pelo Poder Judicidrio em relagdo aos

outros poderes deverdao ser minimas, somente quando se apresentar uma inconstitucionalidade
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ou ilegalidade. Com isso, pde-se no Judiciario a esperanca de que seja a panaceia as omissoes
dos outros poderes, mesmo sem encontrar tal inconstitucionalidade e ilegalidade.
(DIMOULIS, 2011)

Este ¢ um enfreamento problematico, porque impor a esperanca das omissdes quanto
as prestacdes positivas, € em relacdo a outros direitos fundamentais sempre recorrendo ao
Poder Judiciario gera uma inseguranca juridica, porque s6 demonstra a disfuncionalidade
propria das insuficiéncias dos outros poderes no exercicio de suas prerrogativas democraticas.
(DIMOULIS, 2011)

Ocorre que, mesmo quando esses pleitos chegam a jurisdicao, toda resposta devera ser
dada de forma fundamentada, bem como ndo podera ser deixada da apreciagdo, como

preveem os art.5, XXXV e o art. 93, IX da Constituigao Federal (BRASIL, 1988):

Art. 5°, XXXV: a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito

Art. 93° IX: todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao;

Isso mostra que o Judiciario, apesar da intervengdo minima que se pretende, ele nao ¢
absolutamente negado de versar sobre assuntos de interesses especificos, devido ao principio
do amplo acesso a justica visto alhures, mas que toda vez que seja provocado, devera resolver
a lide com fundamentacao, e essa fundamentagdao nunca ¢ arbitraria. Devera ser antes sempre
questionada os limites dessa atuacdo, sempre respeitando a ordem democratica e
constitucional questionando como e deve proceder em cada caso, sempre repensando a base
constitucional e quais os limites interventivos para cada caso resultando em uma resposta
satisfatoria e segura. (DIMOULIS, 2011)

Como afirma Dimitri Dimoulis (2011):

[..]se o Judiciario censurar ou mesmo substituir o Legislativo e o Executivo
em situacdes de incerteza, ultrapassa suas competéncias. A Constituicdo néo
autoriza o Judicidrio a julgar as opc¢des dos demais, comparando-as como possiveis
alternativas. A Uinica questdo que cabe responder aos julgadores ¢ se certa decisdo ou
omissdo possui o vicio da inconstitucionalidade ou ilegalidade. Se o julgador ndo
puder comprovar isso, deve aceitar a solu¢do dada pelo Poder que possui a
competéncia de concretizagdo primaria:“in dubio pro legislatore”

Por isso, no que concerne a atuacdo do Judiciario, ele somente terd esse carater

subsididrio dos outros poderes quando ndo forem bem delimitadas as competéncias, fato que
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ndo ocorre atualmente como visto atualmente em diversos julgados que tangem a prestacao
positiva de direitos fundamentais sociais, como por exemplo o Poder Judiciario obrigar o
Poder Executivo a prestar remédios nao autorizados pelos 6rgaos competentes. Além disso,
quando se trata de uma omissdo legislativa, o juiz somente o poderéd fazer em Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e nos Mandados de Injun¢@o, que ¢ como a lei determina a
competéncia ao Judiciario para poder suprir omissdes legislativas. (DIMOULIS, 2011)

Portanto, percebe-se que a seguranca juridica, muito embora seja tratada de forma
dicotdmica e utilizada como argumento para aplicar um positivismo objetivista, ha uma faceta
nela tem um papel importante na medida em que consagra as competéncias institucionais,
afirmando que uma préatica fora dela pode gerar uma instabilidade a soberania, e por fim ao
Estado Democratico de Direito, que nos € valioso. (STRECK,2014)

Dessa forma, o juiz na condi¢cdo que tem de julgar, deverd sempre prestar atengdo a
seguranga juridica, cerceado pelos limites que a Constituicdo lhe impde, devera buscar uma
resposta sempre prudente, intermediada linguisticamente, e fugindo de qualquer posi¢do que
seja tomada de forma subjetiva, uma vez que hd um sistema que predetermina os
direcionamentos a serem aplicados. Isto, decidir é sempre fundamentar, e fundamentacao
nunca ¢ algo arbitrario, sempre tem um norte, um principio que sede a argumentagdo, que €

sempre mediado linguisticamente. (STRECK, 2014)

33 A universalidade do problema hermenéutico e a aplicacio na juris-

prudéncia.

3.3.1 A modernidade e sua afetacao.

O iluminismo (Aufklarung), produto da Modernidade, fez que sua tarefa de
desvincular o preconceito como efeito na tradicao da interpretagdo trouxesse um resultado que
se prolonga até a atualidade nos institutos da hermenéutica juridica, sobretudo na
jurisprudéncia. Esse pensamento se fundou inicialmente em Kant na medida em que se faz
uma critica a hermenéutica biblica a fim de que pudessem criticar a dogmatica biblica uma
vez que ela ¢ viciada a partir da autoridade, pois contém preconceitos. (GADAMER, 2011,
pag. 362)

Kant pde na Razao todas as forgas que podem expulsar o preconceito da autoridade, a
fim de que torne o texto o mais puro possivel, mediado pelo sujeito racional que tem a
prerrogativa de fazer essa interpretacao isenta dos preconceitos. Evidentemente essa pretensao

¢ guiada sempre pelo “tribunal da razao”. O problema ¢ que a tradi¢ao escrita contém em si
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um “momento autoritativo uma palpabilidade” que ¢ denotada pelo proprio preconceito, pela
idealidade contida no proprio texto. (GADAMER, 2011)

Kant percebe a tradi¢cdo escrita como algo que ndo se pode valer em si mesma, € que a
possibilidade de verdade depende da razdo, do sujeito que conhece. Nisso, Kant d4 uma
altivez importante a razdo e ao sujeito na histéria da filosofia, pondo no conhecimento
racional a validagdo de qualquer preconceito. Afirma Gadamer: “E dessa maneira que os
critérios da Aufklarung moderna continuam determinando a autocompreensdo do
historicismo’. (GADAMER, 2014)

Essa validacdo se dd na medida em que o sujeito pensa racionalmente a historia
despida dos preconceitos da tradigdo. Isto €, trata-se de afastar todo valor primitivo e nao
pleno de si, toda influéncia que ndo se considere racional. De certa forma, cria-se uma
preferéncia por uma interpretacdo plenificada pela expulsdo dos preconceitos, o que vai se
perceber na modernidade, especialmente na pratica juridica através do fenomeno do
exegetismo, da subsuncao e a jurisprudéncia dos valores. (STRECK, 2014)

Essa pretensdao em esterilizar um texto a partir de sua desvinculagdo da tradicdo ¢
atravessada na historia com superagdes de matizes diferentes, mas que desdgua em uma
finalidade propria, que fora a tentativa de fugir de um dogmatismo do passado, intentando
estabelecer uma vereda e verdade objetiva do mundo historico. Essa mesma vereda direciona
para o problema da consciéncia histérica, de forma que a propria tentativa de isentar o
preconceito se torna um preconceito, como se revela na consciéncia historica e estética.
(GADAMER, 2014, pag. 366 -367)

Com efeito, essa proposta incita um questionamento a respeito do cerceamento da
liberdade quando a interpretacdo ¢ submetida aos preconceitos, de forma que o sujeito se
limite aos preconceitos intrinsecos na idealidade do texto, o estaria viciado em um tempo

anterior, sem percep¢ao da realidade atual. Gadamer afirma nesse sentido (2014, p. 367):

“O certo ndo sera, antes, que toda existéncia, mesmo a mais livre, esta
limitada e condicionada de muitas maneiras? E se isso for correto entdo a ideia de
uma razdo absoluta ndo representa nenhuma possibilidade para a a humanidade
historica. Para nos a razdo somente existe como real e historica, isto significa
simplesmente: a razdo ndo é dona de si mesma, pois estd sempre referida ao dado no
qual exerce sua agao”.

Essa afirmativa moderna de que os preconceitos limitariam a liberdade revela um
problema dicotomico que se resolve com o giro ontoldgico linguistico nas teorias de

Heidegger e Gadamer. Isto é, se o preconceito ¢ uma limitagdo a liberdade do pensamento
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racional, pode-se depreender que a interpretagdo ¢ sempre um ato criativo fora da tradicao,
pensando racionalmente, como se pretende nas teorias modernas, sobretudo na jurisprudéncia
dos valores. (GADAMER, 2011)

O outro problema ocorre no exegetismo, na medida em que se observa apenas o texto
em si como forma de aplicagdo do direito, de maneira que ele estivesse sempre vinculado aos
fatos de um liame judicial e pudesse absolutamente resolver ou ndo um problema através da
clareza que o texto exprime. (GADAMER, 2011)

O carater duplo dessa afirmag@o estd baseado no problema da consciéncia historica e
da autoconsciéncia. E certo que para superar esse problema, é preciso ir a Heidegger e
Gadamer, na medida eles tratam da virada ontoldgica afirmando a transcendéncia da questao
da subjetividade pondo todo esse processo de interpretacdo sob a mediagdo linguistica, que a
metafisica obstrui, mas que passando a ser um problema linguistico ha uma liberacao.
(GADAMER, 2011)

O que se pde em jogo ¢ como os juizes tém decidido, se eles gozam dessa
arbitrariedade que a filosofia da subjetividade deixou, tornando o direito criativo, ou se
esquecem da historicidade das normas ao tentar aplica-las por subsunc¢do. Este fenomeno
decorre justamente pela ndo apreensdo do giro ontoldgico linguistico, que pde os preconceitos
como uma condigdo de possibilidade de nossa compreensdo, interpretagdo e aplicacao.
(GADAMER, 2011)

Dessa forma, percebe-se que ¢ necessario admitir os preconceitos na medida em que
qualquer reflexdo que fagamos sobre o passado, ele ja ¢ compreendido no presente na
conjuntura que somos inseridos, e isso acontece de uma forma natural. Por isso, qualquer
tentativa de autorreflexdo ¢ impossivel de ser consumada sem a influéncia do preconceito,
sem a corrente histdrica que cada palavra reflete. O pensamento ¢ portanto, concebido através
de uma realidade historica constituinte, que estd em andamento e que nunca se satisfaz
absolutamente, justamente pela condicao finita e historica do homem. (GADAMER, 2011)

Com isso, tem-se que o homem s6 se afirmar na vida se atualizando enquanto ser-no-
mundo, mediando linguisticamente, produzindo o novo a partir de uma hermenéutica de
alteridade. Esse novo produzido é sempre algo que fica e serve para um proéximo novo
contingencial. Eis aqui um processo de reabilitagao do preconceito. (GADAMER, 2011)

Muito embora a busca por um sentido do ser nos tenha revelado a importancia de
reconhecer a tradi¢do através dos preconceitos, ha um problema na hermenéutica juridica que
¢ a de como direcionar o preconceito de forma que ele ndo afete uma higidez constitucional.

Isto porque os juizes ao tomarem esse preconceito, poderdo criar e aplicar um direito que
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podem ndo estarem de acordo com a constitui¢do, ou com uma interpretacao correta dentro do
sistema que o cerceia. Por isso, essa abertura tem um jaez perigoso na medida em que pode

ser ou nao util para a manuten¢do do sistema. (GADAMER, 2011)

3.3.2. A hermenéutica da aplicagdo na decisao judicial.

Outrora na hermenéutica tradicional, em razdo da modernidade houve uma
sistematizacdo em trés modelos, a subtilitas intelligendi (compreensdo), subtilitas explicandi
(interpretacdo) e, subtilitas aplicandi (aplicagao). Esse fendmeno surge na teoria romantica da
hermenéutica no século XIX que busca englobar uma unidade entre intelligere e explicare,
afirmando que este processo ¢ sempre unissono, de forma que ndo ha mais um método de
passo a passo desses modelos para chegar em um significado. (GADAMER, 2011)

Percebe-se que esses dois institutos quando englobados afastaram da hermenéutica o
processo do aplicare, mas que posteriormente se constata evidentemente unissono também a
compreensao. Isto é, em Gadamer essas trés passaram a significar uma conjugacdo Unica no
processo da compreensdo. (GADAMER, 2011)

Decerto, a antigamente hermenéutica da aplicagdo tinha como tarefa fundamental
“adaptar o sentido de um texto a situagdo concreta a que este fala”. Gadamer (2011, pag 407)
afirma: “[...] hoje em dia o trabalho do intérprete ndo ¢ simplesmente produzir o que
realmente diz o interlocutor que ele interpreta, mas deve fazer valer a opinido daquele como
lhe parece necessario a partir da real situacao da conversa¢ao na qual somente ele se encontra
como conhecedor das duas linguas que estao em comércio.

Evidentemente essa era a maxima que havia na histéria da hermenéutica filologica,
teologica e juridica. Assim como hermenéutica biblica esse fendmeno ocorre entre o sentido
do texto e a pregacao, no direito ha uma tensdo que envolve o texto posto da lei e o sentido
que possui na intencao de alcangar os fatos que demandam resolugdo justa. O problema ¢ que
nem sempre ha uma unicidade de resolu¢do dessas demandas através da interpretacdo da
norma juridica, o que pode gerar inseguranca juridica. (GADAMER, 2011)

Em razdo disso, a hermenéutica juridica da aplicagdo nao pretende fazer uma
compreensao historica, mas sim uma compreensao do sentido atual da lei frente a controvérsia
jurisdicionada. Ela pretende sempre concretizar uma validez juridica através de um ato
compreensivo que conjuga interpretar, explicar e aplicar e um s processo. Isto na
hermenéutica biblica tem o mesmo formato, visto que a pregacao nao pretende compreender

apenas a narrativa biblica enquanto um processo historico, mas sim sua validez e eficéacia
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redentora a quem busca dominicalmente compreender a verdade religiosa. (GADAMER,
2011)

De certa forma, por mais que ndo seja uma compreensao historica, ha uma certa
historicidade nos conceitos juridicos na medida em que eles fazem parte de um acontecer
continuo que ocorre na lei e na jurisprudéncia, pois sempre se atualizam com novas
controvérsias e fatos. Nao se pretende aqui imobilizar um enunciado, antes disso, ¢ no
momento da compreensao que pretende aplicar que o enunciado toma sua historicidade e o
juiz age com seus preconceitos. E neste momento a jurisprudéncia plenifica a compreenséo,
pois nela estd uma compreensdo. (GADAMER, 2011)

Afinal, imobilizar o enunciado da lei enquanto seu sentido originario parece um tanto
quanto naturalista, afirmando que h4a uma esséncia imovel que ndo se agrega com o aspecto
historico do ser. Tampouco, a hermenéutica juridica ndo pode ser também um processo
puramente racional que delega ao juiz uma discricionariedade para criar o direito através da
subjetividade racional que invalida os preconceitos. (GADAMER, 2011)

Com efeito, isso revela essencialmente o trabalho do juiz intérprete que tem a
obrigagdo de decidir, devido a principio da proibi¢do do non liquet, e fazer valer a forga da lei
em busca de uma concrecdo normativa, sobretudo porque ele possui a prerrogativa e o
conhecimento para o fazer. (BRASIL, 1988)

Muito embora essa afirmativa seja o modelo correto, esse € o problema que enfrenta o
judiciario, na medida em que os juizes estdo se atendo a um exegetismo que tenta imobilizar a
esséncia das coisas, bem como subjetivizar do processo da concrecdo normativa jurisdicional
sem antes 0 acesso a uma estrutura normativa (constitui¢do e principios) que limita essa
atividade discricionaria. (GADAMER, 2011)

Esse processo de subjetivizagdo ocorre no ativismo judicial, que ¢ evidentemente
produto do paradigma metafisica da modernidade praticado na otica das teorias da
subjetividade, porque o ativismo busca realizar o direito através de tentativa de prestar
positivamente ou negativamente aquilo que ndo esta na lei, mas na consciéncia racional do
juiz. (GADAMER, 2011)

Trata-se aqui de um paradigma incerto sobre a atuagdo do juiz, porque tendo a
prerrogativa de atuar e a proibigdo de nao ser omisso, faz com que se reverbere uma cultura
que o juiz atue de forma prepotente agindo discricionariamente. Ocorre que esse agir pode
ocorrer para o “bem” ou para o “mal”, sobretudo quando se pretende a partir de um olhar dos
principios suprir as omissdes legislativas. Assim, julgar sem um critério que ordene o decidir

abre um precedente para uma atuagdo arbitraria, podendo gerar uma inseguranca juridica
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porque consequentemente desarmonizaria os poderes na medida em que um usurpa a
competéncia do outro. (GADAMER, 2011)

E neste ponto que Gadamer, ao tentar esbogar uma tratativa da hermenéutica da
aplicagdo parte de uma retomada a Aristoteles, de forma que ele reinaugura a nogdo de
phronesis na dindmica da aplica¢io no direito. Aristoteles no livro VI da Etica a Nicomaco
elabora o conceito de phronesis que advém de Socrates e Platdo, mas que toma outra
significacao em Aristoteles. (GADAMER,2011)

Nao se trata de uma tese sobre hermenéutica, muito embora Gadamer tenha feito uma
aproximacao valiosa, outrora essa nogao tinha um significado relativo a acdo moral, e sobre as
implicacdes do agir, sobre a autoavaliagdo individual de um agir em determinado contexto.
Na hermenéutica da aplicagdo, o que se pde como interpelagdo ¢ a intencdo pratica da
situacdo e sua exigéncia. (GADAMER, 2011)

E nessa medida que a ética aristotética tem uma importincia, uma vez que em Etica a
Nicomaco Aristoteles ele d4 importancia aos nossos estados da alma que sdo racionais € que
fazem os nossos caminhos no agir ético. Ele une razao e saber, para isso ele busca opor o
ethos a physis, uma vez que na physis se aplicam determinadas forgas inatas e sem razao, mas
que no ethos s6 se realiza através do comportamento do homem, que se d4 de uma
determinada maneira. (ARISTOTELES, 2006)

Com isso ele pde que o que € bom ou ruim ao homem ¢ determinado a partir de uma
‘concrecdo da situagdo pratica’ em que esta em jogo, € o saber ético € que ird direcionar para
uma resolu¢do que discerne o que essa situagdo em si exige de forma geral. Assim a
hermenéutica juridica deve também ser repensada, visto que os juizes sao homens éticos, que
devem agir em acordo com a legalidade e a constitucionalidade, indicando nos casos praticos
onde ha ou ndo esses fendomenos. (GADAMER, 2011)

Gadamer afirma (2011, pag 412): “negativamente, significa que um saber geral que
ndo saiba aplicar-se a situacdo concreta permanece sem sentido, € até ameaca obscurecer as
exigeéncias concretas que emanam de uma determinada situagcao”. Com efeito, a Constitui¢ao
Federal diferentemente daqui ndo ¢ obscurecida em si mesma, mas ndo passa de uma carta de
intengcdes que no momento da aplicagdo toma uma brilhante significagdo, porque se torna
concreta, se torna um saber pratico, porquanto ha concregdo. Ela ¢ a propria luz que elucida
uma concrecao pratica.

Dessa forma, essa pretensdo ética aristotelica desmascara a falsa objetivacdo da
moderna, do positivismo que ndo pensa a si mesmo, que ndo pensa a linguagem. Gadamer

(2011) nos diz que o saber ético ndo ¢ um saber objetivo, € que, portanto, aquele que sabe nao
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estd a frente a uma constelagdo de fatos, que basta constatar (ou possivelmente fazer a
subsungdo objetiva e resolver as lides), mas ¢ atingindo diretamente por aquilo que ele
conhece. E algo que ele deve fazer. (GADAMER, 2011)

Por essa razdo, ¢ notorio que o juiz sempre aplica um saber pratico em cada decisdo
que intenta a concre¢do normativa, mas sempre o faz de forma ética, o que derrota o
pensamento objetivo que pretende resolver os problemas de forma simplificado como se a
subsung¢do fosse um simples procedimento que ndo pensa se pensa linguisticamente. Por isso
o pensamento objetivo, aquele que mecaniza o homem cai por terra. (GADAMER, 2011)

Gadamer ir4 dizer que este ndo ¢ saber da ciéncia, porque Arisételes diferencia o saber
¢ético da phronesis com o saber tedrico da episteme. Essa diferenca mostra que a antiga ciéncia
grega era representada pela matematica e que pela simples demonstragao qualquer um pode
aprender, de forma que a matematica ¢ imutavel, e apresenta sempre as mesmas respostas.
Ocorre que no Direito isso ndo € possivel, porque essa mesma categoria cientifica ¢ uma
ciéncia do espirito (geistwissenchaft), e por isso fazem parte do saber ético, porque seu
proprio “objeto” € o “homem e o que este sabe de si mesmo”. (GADAMER, 2011)

Isto mostra que aquele que tem o dever de atuar estd marcado pela alterabilidade das
coisas, dos fatos, pois diferente das ciéncias naturais, as coisas ndo sdo sempre as mesmas
como na matematica. Mas nesse interesse €tico € que o saber da phronesis deve orientar a
pratica de atuagdo juridica. (GADAMER, 2011)

Diante disso, surge aqui a techne, que € para os gregos uma habilidade propria de cada
oficio, uma esséncia que codetermina a aplicacdo a cada momento concreto na producdo de
um oficio. Gadamer (2011) toma esses sentidos e os reposicionam nas relagdes atuais que os
problemas hermenéuticos modernos engendraram a fim de afirmar que atualmente nao se trata
de um saber técnico nem ético, mas que intentam ambos a aplicacdo. Essa aplicacdo se
diferencia em cada um deles, uma vez que fechne ¢ ensinada e a phronesis ¢ aquela adquirida
por experiéncia. Em ambos os casos o dominio da coisa ¢ a finalidade que as duas chegam, e
por essa razdo ambas se dialogam a fim de se ajustar a uma melhor decisdo. Quando um juiz
decide, ele decide porque tem a techne, mas o seu saber ético depende de uma aplicagdo
correta e constitucional, contida nas competéncias e limites que a prudéncia propria lhe
impde.

Com isso, a discricionariedade, o ativismo judicial ¢ uma falta da phronesis, porque
evidetemente os juizes tem a techne porque tém formacdo propria, foram aprovados no
concurso,e estdo incumbidos de aplicar, porém eticamente os juizes ndo tem a experiéncia

¢tica de decidir conforme uma prudéncia contida. Nesse sentido, afirma-se que as duas se
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correspondem, mesmo ndo significando a mesma coisa, sdo essenciais para uma decisao
correta. (GADAMER, 2011)

Concernente a isso, Gadamer (2011, pag 419) compara o trabalho do artesao e do
jurista, mostrando que suas situacdes de aplicacdo sdo bem diferentes, porque o artesdao
poderd dispor de seu trabalho inicial e se adaptar a circunstancias adversas na concretude de
sua realizagdo. Trata-se de uma rentincia a execu¢ao no plano origindrio. “mas essa renincia
nao significa, de modo algum, que com isso se complete o seu saber daquilo que ele quer. Ele
simplesmente faz redugdes durante a execugdo. Isso ¢ uma real aplicagdo de seu saber,
vinculada a imperfei¢ao dolorosa”.

Nesse ponto, Gadamer (2011) mostra que em relacdo ao jurista ndo pode seguir a
mesma direcao, pois a posi¢ao dele na forma da aplicacdo ndo aceita imperfeigdes, e se aceita,
o declara “imperfeito” em relagdo a Constituicdo Federal. Sobretudo porque a aplicagdo ndo é
exatamente o que ele quer, mas sim o que lei responde a concretude do caso. Isto €, o juiz
decide se ¢ imperfeita sempre partindo de um norte, partindo da norma que ¢ a techne. Porém,
Gadamer afirma que a techne assim como pode ser aprendida, pode ser esquecida, eis ai o
problema da aplicacdo juridica hodierna.

Antes de tudo, € preciso manter a techne em consonancia com a phronesis, pois sua
confluéncia direciona o Direito sempre a uma aplicagdo correta e ndo arbitraria, porque volta-
se sempre para o mesmo norte de codetermina a aplicagdo: a Constituicdo. (STRECK, 2014)

Decerto, a phronesis tem uma altivez, porque ela ¢ uma virtude que ndo pode ser
esquecida, uma virtude reflexiva que se concebe como uma responsabilidade que induz o
pensamento juridico decisorio a uma concretude especifica, sempre respondendo aquilo que
condiciona a compreensdo: a mediacdo linguistica ¢ a finitude do homem. (GADAMER,

2011)
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4 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO FORMA DE MANU-
TENCAO DA HISTORIA EFEITUAL ATRAVES DA JURISPRUDENCIA E A
NECESSIDADE DE SEGURANCA JURIDICA

4.1 A historia de efeitos na busca de uma mitiga¢ao da inseguranca ju-

ridica jurisprudencial

Gadamer (2014, pag 397) afirma que: “a consciéncia da historia efeitual ¢ em primeiro
lugar consciéncia da situagdo hermenéutica”. Esse pensamento ¢ revestido de uma pretensao
que intenta a historia efeitual em contraste com o objetivismo historico e o paradigma
moderno de uma ciéncia que desconsidera metodologicamente a importancia da tradi¢do. Isto
¢, trata-se de uma saida para uma real significacdo da situagdo hermenéutica fora do espectro
alienante que a consciéncia histdrica nos propusera durantes os séculos. (GADAMER, 2011)

Essa revestida ndo ocorre de forma que seja consumada em paralelo a investigacao
cientifica, como se ocorresse de forma intencional ¢ metddica, mas sua execucdo ocorre de
forma teorética. Com efeito, a historia de efeitos toma sua revelacdo de forma despretensiosa,
desapercebida, e nada contida quando a consciéncia historica se direciona para a obra e a para
a tradicao. Ela sempre € presente na busca de investigacao de situacao histérica. Como afirma
Gadamer, (2011, pag 397): “Ela determina de antemdo o que se nos mostra questionavel e se
constitui em objeto de investigagdo. E cada vez que tomamos o fendmeno imediato como toda
a verdade, esquecemos praticamente a metade do que realmente €, ou melhor, esquecemos
toda a verdade deste fenomeno”.

Isto ¢, todo o processo do objetivismo historico que se pode observar também na
relacdo que a jurisdicdo acatou acaba por ofuscar a verdade porquanto esse objetivismo
intenta fugir das arbitrariedades, mas se aliena em relacdo a legitimidade do questionamento
que intenta nao ser arbitrario, mas que acaba sendo porque revela ao futuro um compreender
preso a uma totalidade universal que ndo percebe a finitude do homem, e portanto, a
infinitude dos fatos que a existéncia pode proporcionar, sobretudo na medida em que uma
mesma norma tem diversas concre¢des com fatos diferentes. Isso ndo significa que nossa
jurisdicdo obedecera a uma arbitrariedade unica a cada processo jurisdicional, mas que
tampouco pode se deixar alienar ao passado de forma objetiva, realizando uma concrecao que
ndo ¢ possivel por causa de uma altivez metodoldgica. (GADAMER, 2011)

Com isso, ¢ preciso compreender que a historia dos efeitos ocorre de forma simultanea

a compreensdo e a compreensdao que pretende aplicar. Por essa razao, ¢ preciso acatar a
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histéria efeitual na medida em que ela nos proporciona o conhecimento de ndés mesmos, e
uma fuga de uma possivel deformacao do conhecimento. Ela ¢ antes um balizador do préprio
compreender, que busca afastar uma resposta inflexivel, a dizer um saber absoluto dos
fendmenos historicos. (GADAMER, 2011)

Dessa forma, a necessidade de compreender a situagdo ¢ uma urgéncia que tem sua
dificuldade propria porque nao achamos uma regra objetiva que responde aos seus
questionamentos, como intentam algumas resolugdes no STF. E preciso por & baila todas as
fundagdes historicas sem sua pretensao objetiva das coisas. O que isso revela, e que deveria se
mostrar na conjuntura juridica ¢ que nos nos encontramos em uma historia efeitual, que
elucida-la ¢ sempre mister. (GADAMER, 2011)

Assim, essa mesma elucidagdo nunca se da por completo, em razdo da propria
condi¢do de finitude do homem, do devir existencial que nos faz se interpelar em busca de
concre¢do e sentido sempre ao mundo, e especificamente a dindmica do direito. Essa ¢ a
condig¢do propria do homem, que ¢ um ser historico. Essa situacao que nao se aliena, devido a
busca de uma situacionalidade que esta na tradi¢ao histdrica, que nos determina pertence ao
horizonte da compreensdo. (GADAMER, 2011)

E possivel ver esse conceito de Horizonte em Gadamer (2011, pag 399), quando ele
demonstra que: “horizonte ¢ o ambito de visdo que abarca e encerra tudo o que pode ser visto
a partir de um determinado ponto”. Trata-se de uma necessidade de ampliar sempre o
horizonte da compreensdo para fugir de qualquer possivel alienacdo, uma vez que o horizonte
¢ uma abertura que vé holisticamente o significado de todas as coisas que circundam algo na
conjuntura juridica. Pois, aquele que tem horizonte percebe além do que esta perto, podendo
perceber a situagdo hermenéutica daquilo que se pde frente a tradigao.

Trata-se da inexequibilidade de um volver a um passo para tras a fim de encontrar no
horizonte da tradi¢do uma verdadeira medida do que outrora significou, pois essa pretensao
pode nos levar a um mal-entendido em relacdo ao proprio significado de outrora. Essa
tentativa de se transportar ao passado a fim de extrair uma compreensdo objetiva através de
um didlogo ¢ equivocada, isto porque ndao se faz verdadeiro, ja4 que o didlogo ¢
verdadeiramente uma posicao de alteridade, e essa prerrogativa da consciéncia historica nao o
faz o dialogo porque o dialogo s6 ¢ possivel entre uma consideracdo dos preconceitos.
(GADAMER, 2011)

Essa pretensdo ndo ¢ atingivel porque colocamos sempre nosso ponto de partida para
entender o ponto de partida que esta outrora. Aparece de forma imanente, mas que se ignora

ao dizer que se pode esterilizar o pensamento. A aliena¢do encontra-se justamente na
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pretensdo de que se pode alcancar a um entendimento histoérico de outrora sem nos interpor
dialogicamente, visando uma seguran¢a de nao nos atingir. Isto ¢, sempre ha uma mutua
incidéncia entre os instantes compreensivos de antes e de agora. (GADAMER, 2011)

Ha um choque de horizontes, mas que na consciéncia se fala apenas em um horizonte
do passado, sem interpelar pelo horizonte do presente. Por isso, a histdria-efeitual sempre tem
um toque consumado pela fusdo de horizontes. Determina-se aqui que nao ha horizontes
fechados e autossuficientes como pretende o pensamento objetivista.

Essa autossuficiéncia ¢ evidentemente advinda da Modernidade, que pde o sujeito
enquanto denominador de qualquer verdade, que o sujeito solipsista se basta para auferir
verdade e pureza na histéria ou nos institutos. Aqui, se olvida a ontologia hermenéutica,
porque ndo ha uma interpelagdo de ndés mesmos pela linguagem, pelo conhecimento do

sentido do ser. (STRECK, 2018)

Gadamer (2011, pag. 402) contribuiu para isso da seguinte forma:

A mobilidade histérica da existéncia humana se constituiu precisamente no
fato de nfo possuir uma vinculagdo absoluta a uma determinada posi¢do, ¢ nesse
sentido jamais possui um horizonte verdadeiramente fechado. O horizonte ¢, antes,
algo no qual trilhamos nosso caminho e que conosco faz o caminho. Os horizontes
se deslocam ao passo de quem se move. Também o horizonte do passado, do qual
vive toda vida humana e que se apresenta sob a forma de tradi¢do, que ja esta
sempre em movimento. Nao foi a consciéncia histdrica que colocou inicialmente em
movimento o horizonte que tudo engloba. Nela esse movimento nao faz mais que
tomar consciéncia de si mesmo.

Dessa forma, observa-se que a consciéncia historica alienada ¢ uma condicdo moderna
de compreender o mundo, porque nao ultrapassa a si mesmo, o que nao € correto com as
veredas que a ontologia hermenéutica direcionou com a fluidez de nossa época.

Gadamer (2011, pag 402) nos diz:

Quando nossa consciéncia histérica se transporta para horizontes historicos,
isso ndo quer dizer que se translade a mundos estranhos que nada tém a ver com o
nosso; ao contrario, todos eles juntos formam esse grande horizonte que se move a
partir de dentro e que abarca a profundidade historica de nossa autoconsciéncia para
além das fronteiras do presente. Na realidade, trata-se de um unico horizonte que
engloba tudo quanto a consciéncia historica contém em si.

O mais importante nesse fendmeno do horizonte, ¢ que na faceta juridica ele toma uma
posi¢do de ser um horizonte destinado a aplicacdo, tomando no passado seu suporte, para
pensar o presente e aplicar nele mesmo. Essa relacao s6 € possivel a partir dessa repreensao da
consciéncia de si mesmo, mas sim de uma consciéncia hermenéutica que pensa o horizonte, o

caminho inteiro. (GADAMER, 2011)
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4.2 A ADPF 153 e o exemplo da nio apreensao do giro ontologico lin-

guistico e a inseguranca juridica das decisoes.

A ADPF 153 ¢ uma ac¢ao especifica do controle de constitucionalidade que concerne a
respeito da justica de transi¢do. A posi¢do central se encontra no inicio dos p6s Constitui¢ao e
suscita um questionamento se leis anteriores a da constituicdo podem ser recepcionadas ou
ndo. Estabeleceu na ordem juridica que essas leis ja estdo recepcionadas, porém quando se
observa uma inconstitucionalidade especifica, tem-se um instrumento juridico cabivel para
repreender a inconstitucionalidade da norma receptada. Isto ¢, elas todas ja estdo
recepcionadas quando estdo em vigor e validez, e tenham conteido formal e materialmente
compativeis com os conteudos da Constitui¢ao. (STRECK, 2018)

Com efeito, a Ditadura militar no Brasil de 1964, marcada pelo uso da for¢a e do
arbitrio, cujos direitos fundamentais eram solapados por um regime de opressdo, cujos
direitos humanos eram visivelmente constringidos em nome da tortura como forma de
legitimar a mitigagdo contra a altivez opressora do regime. (STRECK, 2018)

Diante disso, todo o processo de redemocratizacdo envolve uma autoreflexdo sobre
como lidar com o absurdo que ensejou ofensas aos direitos humanos. Eis que surge a Justiga
de Transi¢do, que intenta uma busca por estabilidade em um olhar retrospectivo a fim de
pensar o futuro a evitar conflitos que desrespeitem os Direitos Humanos. (STRECK,2018)

Com essa perspectiva, pode-se afirmar que os militares prevendo sua saida em face
das grandes manifestacdes contra os arbitrios cometidos no regime, eles se articulam
juridicamente fazendo um processo lento de “redemocratizagdo nao expressa” com a
finalidade de sairem pelo regime sem serem punidos pelos crimes cometidos, como ocorreu
em outras nagdes na América do sul. Dessa forma, admitiu-se leis que ampliassem a
representacdo no Congresso Nacional através dos senadores bidnicos. Com isso, percebe-se
que o processo legislativo em si ndo era democratico e toda producao normativa que fosse
editada poderia estar viciada com ares da opressao. (STRECK, 2018)

Nessa senda, surge a Lei 6.683, a Lei da Anistia, promulgada em 1979, por um
Congresso com a maioria ndo eleita e que representava os militares. Pois, em resposta a essa
Lei que abrangeu a anistia aos militares torturadores, a Ordem dos Advogados do Brasil
entrou com uma Ac¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental para questionar a

validade do art. 1° Lei de Anistia. Ademais, tese defendida pela OAB ¢ que a abrangéncia
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positivada no art. 1° em relacdo aos crimes comuns ndo pode ser pretendida pelos
torturadores. (STRECK, 2018).
Assim, Lénio Streck afirma (2018).

O julgamento da ADPF 153, no STF, deu-se em 28 e 29 de abril de 2010,
sob a relatoria do Ministro Eros Grau, e presidéncia do Ministro Cezar Peluso. Nele
votaram nove ministros: sete contra e dois a favor da Argui¢do. O primeiro a votar,
no dia 28, foi o Ministro e Relator do processo, Eros Grau, que, ao julgar
improcedente a ADPF, foi seguido por seis de seus colegas: Ministra Carmen Lucia,
Ministro Gilmar Mendes, Ministra Ellen Gracie, Ministro Marco Aurélio € Ministro
Cézar Peluso. Os ministros Ricardo Lewandowski e Carlos Britto votaram a favor
da Arguic@o de Descumprimento de Preceito Fundamental, com ressalvas.

Com isso, importa aqui para fins da pesquisa destacar os votos e como esse tipo de de-
cisao ndo apreendeu o giro ontoldgico linguistico. Veja-se que o voto do Ministro Eros Graus
teve sua fundamentacdo baseada que a Lei de Anistia deveria ser feita uma releitura historica
da lei, admitindo as pretensdes de sua criacdo. Primeiramente observa-se que a propria criagdo
da norma tem uma legitima¢do duvidosa, porquanto os congressistas que a aprovaram nao o
fizeram de forma democratica. Em segundo plano, por mais que tentemos admitir uma cosmo-
visao do passado com as intengdes do legislador de outrora, a aplicagdo na hermenéutica ju-
ridica nunca ¢ uma coisa em apartado da compreensdo, mas sempre nos utilizamos da tradi-
¢do, dialogando com o presente para poder aplicar no presente. Nesse caso, a avaliagdo corre-
ta seria revalidar a tradi¢do a fim de que a partir da otica democratica baseada na Constituicao
de 1988, a Lei de Anistia jamais poderia ser justificada em sua abrangéncia para defender tor-
turadores militares. (STRECK, 2018)

Ademais, o voto do Ministro Ayres Britto, muito embora tenha sido pela procedéncia
parcial, fez uma discordancia do método histdrico da interpretacdo, em que ele considera ape-
nas como uma forma adicional quando se busca compreender um texto. Nesse discurso, ele
relata que a andlise correta devera ser feita sobre a lei em si mesma, e o seu significado, € ndo
sobre as “tratativas” que incidem sobre ela, afirmando que se tal interesse da lei fosse pela
anistia dos militares, os legisladores teriam o feito de forma explicita e objetiva. (STRECK,
2018)

Com isso, podemos perceber que a atuagdo do Ministro Ayres Britto também sofre de
algumas ponderacdes no que concerne ao voto. Primeiramente, trata-se de uma essencializa-
¢do da norma juridica, como se esta tivesse em si mesma um significado, um eido proprio que
sempre que requerida poderia resolver um problema facilmente. Ora, as palavras t€ém signifi-

cados que sdo mediados linguisticamente devido a finitude do homem e sua busca pelo senti-
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do do ser. Ou seja, o método aplicado pelo Ministro Ayres Britto foi o gramatical, e isso nos
faz admitir que qualquer coisa dita pela lei parece ter uma validez. Por isso, percebe-se que
em um dos votos ha uma subjetividade opiniosa que difere da afetacdo de nossos preconcei-
tos, € em outra tem-se a busca uma esterilizacdo do texto frente a concrecdo que se apresenta.
Dessa forma, pode-se afirmar que em ambos os casos ndo hd uma apreensdo do giro ontologi-
co linguistico porque ambos ndo foram tiveram a phronesis ao julgar o caso, utilizaram-se

apenas de uma techne obsoleta e esquecida. (GADAMER, 2011)

5 CONSIDERACOES FINAIS

Através de todas as bibliografias estudadas para o desenvolvimento deste trabalho,
pode-se concluir que ainda ndo fora apreendida na jurisprudéncia brasileira a afetagdo do giro
ontologico linguistico, visto que as fundamentacdes nas decisdes no ambito do controle con-
centrado de constitucionalidade se percebe que os juizes aplicam métodos obsoletos marcados
pela alienacdo da metafisica moderna, bem como uma consciéncia histérica marcada ora por
um subjetivismo decorrente da filosofia da consciéncia, ou por um objetivismo que determina
em si mesmo a esséncia das coisas. Deste modo, objetivou-se no trabalho mostrar como a lin-
guagem se transformou e passou a ter uma centralidade de pensamento na filosofia com o giro
ontologico linguistico.

Para o presente estudo, foi imprescindivel a apresentagdo das ideias iniciais que con-
cernem a linguagem, e paralelamente ao direito. Ademais, através de um percurso sobre os
principais movimentos que tangem a linguagem na historia, foi imprescindivel também a
apresentacdo dos movimentos da modernidade que engendraram o constitucionalismo, bem
como 0s principios que garantem estabilidade ao constitucionalismo contemporaneo, € que se
fazem importantes para a compreensao do delimitado problema.

Com isso, de onde foram feitas também consideracdes pertinentes. O estudo foi im-
portante para uma melhor acep¢ao do direito na atualidade, de forma que se pode depreender
uma alienacdo em relagdo aos paradigmas modernos, e que assim o ordenamento juridico ¢

instavel por causa das arbitrariedades que o Estado Democratico de Direito pode softrer.
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Essa ligacdo fora revelada pela abordagem historica referente a instituicdo do Estado
Democratico de Direito, entre o principio da separagao dos poderes e os limites estabelecidos
de atuacdo de cada um deles. Nesse sentido, buscou-se delimitar na relagao que limita a juris-
di¢do e a atuagdo do Poder Judiciario. Estabeleceu uma relagdo entre a formagao desse Estado
Moderno e os institutos que se reverberam em matizes diferentes na atualidade, mas que de-
vem ter seus sentidos direcionados a uma ontologia hermenéutica na medida em que ela livra
a propria

Vale destacar também, que todo esse movimento critico da linguagem em Heidegger
e Gadamer estd sediado na critica a alienacdo da modernidade em relacdo a metafisica classi-
ca, sobretudo naquilo que busca repreender na jurisdi¢ao reflexos dessa atuagdo. Assim,o pre-
sente trabalho toma importancia porque ele visa a protecdo da instituicdes juridicas, bem
como mitigar as arbitrariedades que sdo maléficas para o bem comum. Com isso, pondo que
toda afirmacdo e toda dogmatica juridica € possivel a partir da compreensao do ser inaugurada
por uma ontologia hermenéutica.

Por fim, essa pretensdao de reconstrugao hermenéutica embarca no direito, a partir de
que a histéria dos efeitos nos proporciona uma melhor andlise dos horizontes juridicos, sobre-
tudo na aplicacdo da jurisprudéncia, que ¢ intermediada pelo saber ético da phronesis e da te-
chne para fundamentar as decisdes no horizonte correto em que se exige. Essa revelacao da
importancia da historia, torna a compreensao mais possivel na medida em que ela busca ex-
plorar e definir os termos e institutos no direito, na medida correta da formagdo dos nossos

costumes ¢ tradigdes constitucionais.
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