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RESUMO

O presente artigo, ser a pretensdo de exaurir e esgotar o tema, tem o objetivo de
apresentar um esboco a respeito do papel e da influéncia dos elementos pré-concebidos
no processo de interpretacdo das decisdes judiciais e da aplicacdo das normas pelos
juizes, especialmente a luz de dois modelos teoricos distintos: um exemplificado pelas
idéias de Francis Bacon, que defende a hermenéutica neutra, isenta de projecdo das
impressGes e pre-concepgdes pessoais do interprete, e 0 outro consistente na
Hermenéutica filosofica inaugurada por Heidegger e Gadamer, para quem a
interpretacdo, necessariamente, somente pode ser concretizada se 0 hermeneuta tiver
como estrutura prévia e como elemento principal do processo 0s preconceitos.
Primeiramente, apresentam-se nogdes sobre a Hermenéutica e o preconceito como um
elemento essencial seu. A seguir, as pré-concepcdes sdo encaradas a luz do pensamento
de Bacon sobre a neutralidade do interprete, que é confrontado com a estrutura prévia
da compreensdo de Heidegger e o papel essencial dos preconceitos como elementos de
interpretacdo, consoante Gadamer. Por fim, as idéias da nova Hermenéutica filosofica
sd0 postas a servico de uma nova acepgdo da interpretacdo das normas judiciais,
especialmente do papel do juiz como construtor do sentido da norma, plenamente

consciente de sua posi¢do de sujeito dotado de historicidade.
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ABSTRACT

The present article, without the pretension of to exhaust and depleting the thesis, has
the objective to present an sketch regarding the paper and of the influence of the
elements preconceived in the process of interpretation of the sentences and the
application of the norms for the judges, especially to the light of two distinct theoretical
models: one represented for the ideas of Francis Bacon, who defends the neutral
hermeneutics, exempt of projection of the impressions and personal daily pay-
conceptions of it interprets it, and the other consistent one in the philosophical
Hermeneutics inaugurated by Heidegger and Gadamer, for who the interpretation,
necessarily, it only can be materialize if interpreter will have as previous structure and
as main element of the process the preconceptions. First, some notions are presented on
the Hermeneutics and the preconception as an essential element its. Following, the
prejudices are faced to the light of Bacon’s thought about neutrality of interpret it, that it
is collated with the previous structure of the understanding of Heidegger and the
essential paper of the preconceptions as interpretation elements, Gadamer consonant.
The ideas of the new Hermeneutics are put to the service of a new conception of the
legal interpretation, especially concerning the role of the judge as the constructor of the

meaning of the norm, fully conscientious of his position as an historical situated subject.

KEY-WORDS: HERMENEUTICS; UNDERSTANDING; PRECONCEPTIONS;
RULE OF LAW; LANGUAGE.

INTRODUCAO

As técnicas tradicionais de interpretacdo do Direito estdo assentadas sobre um
modelo de racionalidade cientifica que se prop0s a expulsar todas as “interferéncias”
que pudessem se interpor entre 0 sujeito cognoscente e 0 objeto. A racionalidade
moderna, a partir de Descartes e Bacon, pretende alcancar a verdade somente atraves da
razdo, atraves da qual o homem tudo poderia bem conhecer se evitasse um
conhecimento prévio vulgar, o qual impediria o alcance pleno do sentido do ente

cognoscivel.
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Esse modelo ensejou a construcdo de uma Hermenéutica que rejeita o papel dos
conceitos pré-constituidos no processo de interpretacdo, até que a nova Hermenéutica
filoséfica veio resgatar e reconstruir o papel dos preconceitos na experiéncia humana.

Este pequeno excurso se prople a apresentar um esbo¢co do movimento da
Hermenéutica como mera técnica interpretativa para a Hermenéutica filoséfica, sem a
pretensdo de esgotar uma analise da historia das idéias que influenciaram e sofreram a
influéncia dessa passagem, mas procurando gizar em linhas gerais a reconstrucdo do
papel dos preconceitos, bem como sua importéncia para a Hermenéutica em geral e para

a interpretacdo do Direito em particular.

1 NOCOES SOBRE A HERMENEUTICA JURIDICA E O PRECONCEITO
COMO SEU ELEMENTO

1.1 As Pré-Concepcbes como Elemento de Interpretagdo Juridica

A nocéo de interpretacdo tradicional se baseia em uma epistemologia baseada
em evidéncias, que poderia construir um conhecimento claro e objetivo, digno de um
saber cientifico (CATAO, 2007). O vocabulo ‘interpretar’ significa, entre outros,
explicar ou declarar o sentido de (texto, lei, etc.) (FERREIRA, 2000, p. 397). Por sua
vez, 0 vocabulo ‘hermenéutica’ representa 0 método que visa a interpretacdo de textos
(FERREIRA, 2000, p. 362).

Mais que um método, a hermenéutica € uma ciéncia, que nas palavras de

Habermas (1982, p 216) ndo tem o objetivo de

explorar a realidade sob um outro ponte de vista transcendental; elas (as
ciéncias hermenéuticas) tém por objetivo, muito mais, uma elaboracéo
transcendental de diversas formas faticas de vida, no interior das quais a
realidade é interpretada de maneira diferente, em funcdo de gramaticas que
formulam o mundo e da atividade que o transforma; é por isso que,
rastreando seu sentido imanente, as proposi¢fes da hermenéutica visam um
contexto de aplicacdo correspondente — elas apreendem interpretacfes da
realidade em vista da intersubjetividade de uma compreensdo mutua,
suscetivel de orientar a acdo para uma situacdo hermenéutica inicial.

A guisa de introdugdo de um debate sobre a ciéncia da interpretagdo, €

necessario salientar que a nova Hermenéutica pressupde uma analise dos fundamentais
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contributos de Heidegger e de Gadamer a Filosofia, que por seu turno estdo inseridos no
contexto mais amplo da chamada revolugdo linglistica do pensamento filoséfico do
século XX.

Tal revolucdo reside em que é impossivel filosofar sobre algo sem filosofar
sobre a linguagem, visto que esta representa o elemento necessario constitutivo de todo
0 saber humano, de modo que a sintese de conhecimentos intersubjetivamente validos
requer reflexdo sobre a propria infra-estrutura lingiiistica (STRECK, 1999, p.153). E a
partir dessa renovada valorizacdo da linguagem que toma vulto o pensamento de
Gadamer que, seguindo Heidegger, passa de uma Hermenéutica cléssica, vista como
pura técnica de interpretacdo, para uma Hermenéutica filoséfica, que trabalha com um
“dar sentido” e com o questionamento da totalidade da existéncia humana e sua insercéo
no mundo (STRECK, 1999, p. 169).

Para Gadamer (2005, p. 356) o interpretar € muito mais do que simplesmente
desvelar o sentido de um texto: fazer hermenéutica € um projetar. Isso porque a
verdadeira compreensdo do que esta posto no texto consiste precisamente na elaboracao
prévia de um projeto, que, obviamente, deve seguir sofrendo constante revisdo com base
no que se da conforme se avanca na penetracdo do sentido. Desta forma, Gadamer
esboca os tracos fundamentais de uma teoria da experiéncia hermenéutica.

O papel da compreensdo, rompendo com a tradicional concep¢do de ciéncia e
neutralidade, é fundamental na nova Hermenéutica gadameriana e, para se entendé-lo,
exige-se uma imersdo na descoberta de Heidegger acerca da estrutura prévia da

compreensao.

1.2 O Problema das Pré-Concepgdes Segundo Francis Bacon e a Classica

Interpretacdo Neutra

Sem embargo, antes de se discorrer acerca do pensamento de Gadamer e de
Heidegger no tocante & nova Hermenéutica, impde-se falar na teoria classica de
interpretacédo neutra, que teve em Francis Bacon um dos seus maiores expoentes.

Bacon almejava uma reforma total do conhecimento humano (ANDRADE,
1997, p. 10), pelo que afirmava que o método cientifico € um método de observacéo.

Esse método coloca em xeque o papel cientifico da logica, pois esta mais valeria para
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consolidar e perpetuar erros, fundados em nocdes vulgares, do que para a indagacao da
verdade, de sorte que se mostraria mais danosa que util (BACON. 1997, p. 35).

O projeto de Bacon consistia no seguinte:

separacdo entre a ciéncia e as humanidades (estas preocupadas com a justica,
com as pessoas, com a natureza, com o sagrado) e foi forte propulsor do
empirismo, difundindo a crenga de que o ponto de partida de todo
conhecimento deveria ser a observacao, a descri¢éo fiel da realidade, isenta
de julgamentos e interpretagdes (ARAUJO, 2008).

A necessidade da separacgéo entre a ciéncia e as humanidades, no pensamento de
Bacon, busca afastar as interferéncias no pensamento que representam verdadeiros
obstaculos ao conhecimento cientifico, pois o silogismo da légica das ciéncias classicas
é formado por proposicdes, as proposicdes de palavras, e as palavras sdo 0s signos das
noc¢oes. Pelo que, se as proprias nogdes (que constituem a base dos fatos) sédo confusas e
temerariamente abstraidas das coisas, nada que delas depende pode pretender solidez
(BACON, 1997, p. 35). Esta separacdo entre sujeito e objeto tornaria o saber seguro e
apto a encontrar a verdade cientifica (CATAO, 2008).

Segundo Bacon (1997, p. 28) somente a “cura da mente” possibilitaria a
salvacdo do conhecimento cientifico. Isso significa que para alcancar o conhecimento
cientifico, o pesquisador deveria abdicar de todas as influéncias, de todas as pré-
concepgdes ou conceitos pré-determinados. Ele acreditava na possibilidade de uma
experiéncia despida dessas interferéncias que distorciam seu verdadeiro sentido, a ser
conquistado pela atitude cientifica (FURLAN, 2008).

Verifica-se que as nogcBes que fundamentavam a ciéncia dialética eram
prejudiciais para a constru¢cdo de um conhecimento cientifico, pois deixava o intelecto a
si mesmo, a mente sobria, paciente e grave (BACON, 1997, p. 36). O intelecto humano
ficaria livre para antecipar as defini¢cbes, para concordar com 0 Senso comum,
impedindo que o pesquisador estude 0 objeto em todas as suas peculiaridades. O
intelecto humano se deixa contagiar pela visdo dos fendmenos que acontecem nas artes
mecanicas, nas quais os corpos sofrem alteracbes por um processo de composicao e
separacdo, dai surgindo a idéia de que algo semelhante se passa na propria natureza
(BACON, 1997, p. 51-52).

A influéncia da mente humana pelas nogdes preexistentes é nociva, no entender
de Bacon (1997, p. 43), porque
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o intelecto humano nédo é luz pura, pois recebe influéncia da vontade e dos
afetos, donde se poder gerar a ciéncia que se quer. Pois 0 homem se inclina a
ter por verdade ou que prefere. Em vista disso, rejeita as dificuldades, levado
pela impaciéncia da investigacdo; a sobriedade, porque sofreia a esperanga;
os principios supremos da natureza, em favor da supersticdo; a luz da
experiéncia, em favor da arrogancia e do orgulho, evitando parecer se ocupar
de coisas vis e efémeras; paradoxos, por respeito a opinido de vulgo. Enfim,
indmeras sdo as formulas pelas quais o sentimento, quase sempre
imperceptivelmente, se insinua e afeta o intelecto.

As nocgoes superficiais e falsas que ocupam o intelecto humano e nele se acham
implantadas foram por Bacon denominadas de “idolos”, expressdo que remete a
idolatria, ou culto a algo como se fora deus ou deusa (ANDRADE, 2008).

Bacon (1997, p. 40-41), dirigido mais por um fim didatico, classificou os idolos
que impedem a busca do conhecimento cientifico em quatro, a saber: idolos da Tribo,
idolos da Caverna, Idolos do Foro e idolos do Teatro. Numa visdo geral:

o os Idolos da Tribo estdo ligados & natureza humana: “é falsa a assercio
de que os sentidos do homem s@o a medida das coisas”, comparados por Bacon a um
espelho;

o os Idolos da Caverna estio na relagdo do individuo enquanto ele mesmo,
sdo resultado do homem voltado para si mesmo;

o os Idolos do Foro sdo os “provenientes das associacBes reciprocas dos
individuos do género humano entre si”, sdo os derivados do homem engquanto membro
de uma sociedade, enquanto ser sociavel,

o por fim, os Idolos do Teatro tem ligacdo com “as filosofias adotadas ou
inventadas, [...] as fabulas produzidas e representadas, que figuram mundos ficticios e

teatrais”.

1.3 O Circulo Hermenéutico, o Problema dos Preconceitos e a Estrutura Prévia da
Compreensdo Segundo Heidegger

Feitas tais consideragdes sobre a acepcdo de interpretacdo de Bacon, pela qual o
individuo deve abdicar de todas as pré-nocGes a fim de fazer uma interpretacdo despida
de falsos, impende esbocar algumas consideracbes acerca da idéia de circulo
hermenéutico e a estrutura da prévia compreensdo, que correspondem ao resgate do

papel dos preconceitos levado a cabo na nova Hermenéutica.
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Consoante Gadamer (2005, p. 355-356), toda interpretacdo que se queira valida
deve proteger-se da arbitrariedade de intui¢bes repentinas, volvendo-se os olhos para
“as coisas elas mesmas”, isto €, atentar-se para a coisa através dos desvios de percepcdo
a gue esta submetido o intérprete e, além, a despeito deles. Sucede, porém, que aquele
que busca compreender algo esta sujeito a erros oriundos de opinides prévias, que nao
se confirmam nas préprias coisas.

Gadamer toma exemplo da teoria do significado, ao apontar a equivocada
pressuposicao geral de que alguém que fala a mesma lingua do seu interlocutor toma as
palavras no mesmo sentido que a este ultimo é familiar. Gadamer parece apresentar 0s
pré-conceitos como insitos ao processo interpretativo. Adverte que, ao se empreender
uma leitura, ndo se deve necessariamente lancar fora ou esquecer as proprias opinides
prévias sobre o0 objeto em questao.

Exige-se, sim, uma abertura para a opinido do alter ou para a opinido do texto.
Assim, quem se lanca a tarefa de compreender algo ndo se pode deixar dominar
completamente pelas proprias opiniGes prévias, mas, antes, estar aberto ao texto. No
preciso dizer de Gadamer (2005, p. 358), “quem quer compreender um texto deve estar
disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa”.

Essa postura de abertura do intérprete, no entanto, ndo equivale a uma suposta
neutralidade diante do objeto ou anulacdo absoluta dos proprios juizos prévios. O que
vale é dar-se conta dos proprios preconceitos, apropriar-se deles, a fim de
conscientemente confronta-los com o sentido do texto. E a aceitacdo desse carater
essencialmente preconceituoso da compreensdo que apresenta e expde a amplitude do
problema hermenéutico (GADAMER, 2005, p. 360).

A partir da idéia heideggeriana de circulo hermenéutico, Gadamer afirma que o
compreender é dotado de um movimento circular: a antecipacdo de sentido que remete
ao todo somente chega a uma compreenséo explicita na medida em que as partes que se
determinam desde o todo, por sua vez, determinam o todo. Compreender significa,
primariamente, entende-se na coisa e apenas secundariamente destacar e compreender a
opinido do outro como tal.

A compreensdo, segundo Hassemer, citado por Eros Grau (2003, p. 105), € um
processo de aproximacdo em desenvolvimento, que aproxima o sujeito que compreende

e 0 objeto a compreender, até um encontro mutuo, produzindo-se uma transformacéo
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reciproca. Ao esbocar o pensamento de Heidegger, Falcdo (2000, p. 176-177) apresenta
a compreensdo como “a capacidade que cada um tem de captar as possibilidades do ser,
no conjunto do mundo vital em que cada um de nds existe. E ontologicamente essencial

é antecede a qualquer ato do ser”.

1.4 Os Preconceitos como Pressupostos da Compreensao

O novo paradigma linguistico do pensamento filoséfico rompe com a dicotomia
sujeito-objeto prépria da tradicdo metafisica classica, que alternava ora no sujeito, ora
no objeto, de modo que, a partir dele, ndo mais se compreende a linguagem como uma
terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto. Sendo assim, o sujeito, no seu
labor interpretativo, somente pode interpretar a partir dos pré-juizos ou pré-conceitos
que compdem seu patrimonio cultural, filosofico, ideoldgico, politico, religioso, juridico
e estético, ou seja, 0 seu estar-no-mundo.

A nova Hermenéutica leva-nos a reservas gquanto ao pensamento de Francis
Bacon, no que pertine a busca de um intérprete que esteja totalmente despido de suas
no¢des, cujo intelecto é liberado e expurgado de todos os preconceitos e pré-
concepcdes, de tal modo que o acesso ao reino do homem, que repousa sobre as
ciéncias, possa parecer-se ao acesso ao reino dos céus, ao qual ndo se permite entrar
sendo sob a figura de crianca (BACON. 1997, p. 54). Tal acepcdo ndo mais é aceita,
pois a partir do chamado linguistic turn, isto €, a virada linglistica do pensamento
filoséfico, ndo mais se pode conceber a interpretacdo dissociada dos juizos prévios
carreados pelo intérprete ao longo de sua experiéncia vital.

O intérprete apreende o objeto enquanto algo que somente é apreensivel
linglisticamente. A compreensdo sera realizada através das condi¢Ges proporcionadas
pelo horizonte de sentido do proprio sujeito. Por outros dizeres, o objeto s6 podera ser
compreendido na qualidade de linguagem, na qual o sujeito ja esta previamente imerso
(STRECK, 1999, p. 231).

Gadamer (2005, p. 358) afirma o seguinte:

uma consciéncia formada hermeneuticamente deve, desde o principio,
mostrar-se receptiva a alteridade do texto. Mas essa receptividade ndo
pressupde nem uma “neutralidade” com relagdo a coisa nem tampouco um
anulamento de si mesma; implica antes uma destacada apropriacdo das
opiniBes prévias e preconceitos pessoais. O que importa é dar-se conta dos
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préprios pressupostos, a fim de que o proprio texto possa apresentar-se em
sua _alteridade., podendo assim confrontar sua verdade com as opinides
previas pessoais.

Com base neste processo interpretativo, e em razdo da fusdo de horizontes, é que
Gadamer rejeita qualquer possibilidade de mera reproducdo de sentido do objeto pelo
sujeito. Considera uma ficcdo insustentavel a idéia de que é possivel ao intérprete se
equiparar ao leitor original ou produtor do texto, descobrindo-lhe a intengéo, ou mesmo
a possibilidade de um pretenso sentido autbnomo do texto. A assertiva é igualmente
valida no ambito da Hermenéutica Juridica, pelo que ndo caberia falar em vontade da
norma ou vontade do legislador (STRECK, 1999, p. 232).

N&o por outra razdo, Gadamer sustenta que a interpretacdo da norma juridica é
uma tarefa produtiva, criativa, e ndo meramente reprodutiva de sentido, e nem assim o
pode ser. O intérprete ndo pode apreender o contetdo da norma de um ponto de vista
situado fora de sua existéncia histérica, mas somente a partir da situacdo historica
concreta na qual se situa, para o que concorrerdo fortemente, como elementos da pré-
compreensdo, a autoridade e a tradi¢do, que embora banidas pela racionalidade moderna
de matriz cartesiana, séo resgatadas por Gadamer como elementos essenciais da fuséo
de horizontes que ocorre no encontro entre o0 sujeito e o objeto linglisticamente
mediado.

Na relacdo do intérprete do Direito com os textos juridicos e os fatos sociais,
estes ndo mais podem ser concebidos como objetos tdo-somente, diante dos quais 0
sujeito se pde avalorativamente e os interpreta segundo seu cogito. A partir do novo
paradigma, o intérprete é alguém ja inserido previamente na linguagem, da qual o objeto
ja faz parte (STRECK, 1999, p. 230).

2 O NOVO PAPEL DO JUIZ NO DIREITO

Boa parte dos intérpretes/aplicadores do Direito ainda esta fortemente arraigada
ao paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, segundo a qual o sujeito esta
diante de um objeto a ser interpretado, e mediante o qual a atividade interpretativa visa a
descobrir, desvelar, e assim reproduzir um suposto sentido normativo imanente, e ndo a

construi-lo. Dentro desta perspectiva, os juristas tradicionalmente interpretam e aplicam
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o Direito segundo determinadas pré-concepcfes, no mais das vezes aquela que
corresponde ao paradigma liberal, negando ou desconhecendo, entretanto sua imerséo
neste paradigma e sustentando uma pretensa neutralidade axioldgica.

A neutralidade do juiz, classicamente aplicador do Direito, esta ligada ao
pensamento de Francis Bacon, no qual, para alcancar o conhecimento, exige-se a
liberdade do pensamento de conceitos anteriores, ou seja, 0 ndo envolvimento do sujeito

cognoscente com o objeto apreciado. Entretanto,

ndo é aceitavel falar-se em uma neutralidade pura, absoluta, como se o
julgador fosse maquina, sem sentimentos, sem passar por angustias, acritico,
que simplesmente atua ditando a letra morta da lei, pois, a ele é dada a tarefa
de dar vida & letra da lei. Para tanto necessita fazé-lo de forma reflexiva e
critica, valendo-se das lacunas deixadas pelo legislador burgués no
ordenamento juridico, sob pena de ndo conseguir alcangar justica em suas
decisdes. (RAMIRO. 2008)

A doutrina e a jurisprudéncia predominantes fixam os termos do horizonte de
sentido dos juristas, que nelas buscam constante referéncia para exercer um labor de
mera reproducdo da interpretacdo das fontes “autorizadas”. A autoridade, aqui, nao
exerce o salutar papel no campo da compreensdo como queria Gadamer, mas um papel
pernicioso de limitagdo das possibilidades de construgdo democratica do Direito.

O fendmeno em razdo do qual a comunidade de intérpretes juridicos limita o
sentido do Direito somente aquilo que diz a jurisprudéncia e a doutrina justifica em
parte a afirmacdo de Rui Portanova (2000, p.124) segundo a qual “a jurisprudéncia
dominante é a vitdria de dado programa politico nos tribunais”. Essa obediéncia cega a
tradicdo e a autoridade, bem como o desconhecimento da propria capacidade de
construir o sentido da norma juridica, compdem aquilo que Lénio Streck, citando Warat,
apresenta como “sentido comum tedrico dos juristas”.

Todavia, de acordo com o novo paradigma hermenéutico, segundo o qual a
norma juridica ndo é um dado, mas um construido, o intérprete/aplicador do Direito
deve tomar consciéncia da sua atividade constitutiva da norma, e ndo meramente
declaratéria. O juiz exerce papel proeminente nessa tarefa, pois, embora toda a
comunidade juridica interprete o Direito, somente o juiz realiza plenamente 0 processo
de interpretacdo até seu ponto culminante, que € a elaboracdo de uma norma de decisao,
0 que levou Kelsen a considerar o juiz como o “intérprete auténtico” (GRAU, 2003, p.
24).
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Demais, a vista do papel essencial e imanente das pré-concep¢des na
compreensdo da norma juridica como objeto de interpretacdo, e tendo em conta que
nenhum intérprete esta alheio aos preconceitos e juizos prévios que compdem sua
historicidade, a identificagdo da existéncia de motivacGes ideoldgicas subjacentes a
norma de decisdo (sentenca) projeta a necessidade de conhecé-las, como garantia do
controle intersubjetivo da atividade jurisdicional e como reforco de sua propria
legitimacdo. Nesse passo, como forma de prevenir a ocultacdo ideoldgica nas razbes
sentenciais, Rui Portanova prop6e que o juiz deva deixar expressamente consignado
qual o quais circunstancias sociais, politicas ou econémicas o levaram a decidir. Assim

pondera aquele desembargador gaucho (2000, p. 148):

E necessario que as partes possam acompanhar o raciocinio do juiz, pois
s6 assim lhes é dado saber se, partindo de diretrizes validas, foram
devidamente considerados os fatores que envolvem o fato na realidade.
Por evidente, ndo estardo aplacadas as ideologias, nem diminuidos os
espacos ideoldgicos, pois a interpretacdo sé interpreta o intérprete. O juiz
continua livre para adotar uma ou outra forma de dizer o Direito. A opcao
é livre, mas ele deverd demonstrar como se convenceu. E uma tentativa
de, na medida do possivel, revelar a ideologia, ou seja, “fazer aparecer o
invisivel” [....]

O papel do juiz no processo, sob a Otica publicista atual, & necessariamente
ativo, nunca meramente passivo. Ele garante a paz social pela atuagdo das regras de
convivéncia, incentiva o contraditorio, intervém no interesse do mais fraco para garantir
a paridade de armas e envida esforgcos para aplicar a mais pura justica (MARQUES,

2007).

3 A INFLUENCIA DOS PRECONCEITOS NO PROCESSO DE
INTEPRETACAO DO JUIZ

O paradigma epistemolodgico racional, a busca pela esséncia, pelo ser em si das
coisas do mundo, a separacdo dicotbmica entre sujeito e objeto e o dualismo verdadeiro-
falso, caracteristicos do pensamento essencialista, ainda tém bastante influéncia sobre a
epistemologia juridica, notadamente quanto ao papel do juiz o do processo judicial na
interpretacdo dos textos normativos (CATAO, 2008).

Rodrigo Andreotti Musetti (2007) afirma que
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a Hermenéutica Juridica apresenta uma peculiaridade importantissima, [...]
permite interpretar o ordenamento juridico dando-lhe um novo significado
que, muitas vezes, ndo foi almejado pelo préprio legislador.

A Hermenéutica Juridica cabe reconhecer os valores que estdo subjacentes a
letra da lei e, mais que isto, cuidar para que estes valores continuem
direcionados para a causa do homem e da sociedade.

O papel desempenhado pelo juiz no processo € o de interpretar e aplicar a lei ao
caso concreto, buscando a pacificacdo social, posto que a Hermenéutica Juridica sé se
justifica quando serve aos principios e garantias da justica. O jurista constréi o sentido
da lei a partir de um determinado caso concreto, ou seja, ele deve construir o contetdo
normativo, respeitando o caso ao qual ira aplica-lo (MUSETT]I, 2007).

A sistematizacdo do Direito consiste na solugdo dos casos genéricos mediante a
derivacdo das consequiéncias légicas do conjunto das normas juridicas. As normas sao
entendidas como expressoes linguisticas, portanto como enunciados significantes, isto &,
dotados de um significado definido e constante (FARALLLI, 2006, p. 58).

No agir do juiz, muitas vezes lhe é exigido neutralidade, pela qual ele se despe
de todos os seus preconceitos e pré-concepcles para aplicar a acdo. Desta forma
satisfaziam-se as necessidades de seguranca e limitacdo do poder dos juizes, tratando a
atividade jurisdicional como algo mecanizado e sem criatividade, na qual o intérprete
ndo leva em consideracdo valores ou outras questdes subjetivas, nos moldes exigidos
pelo racionalismo moderno ainda reinante (CATAO, 2008).

Entretanto, percebe-se claramente uma confusdo entre neutralidade e
imparcialidade, pois, no entender de Gadamer (2005, p. 360), contrariando 0s

ensinamentos de Bacon,

preconceito ndo significa pois, de modo algum, falso juizo, uma vez que seu
conceito permite que ele possa ser valorizado positiva ou negativa [...] e no
procedimento da jurisprudéncia um preconceito € uma pré-decisdo juridica,
antes de ser baixada uma sentenca definitiva.

Depreende-se, pois, da perspectiva gadameriana, que 0s preconceitos, pré-
nogdes, juizos prévios ou ideologia ndo devem ser temidos, disfar¢cados ou ocultados,
pois representam elementos essenciais do processo de compreensdo. Ainda segundo
Gadamer (2005, p. 359):

uma compreensdo guiada por uma consciéncia metodoldgica procurard néo
simplesmente realizar suas antecipa¢@es, mas, antes, torna-las conscientes
para poder controlé-las e ganhar assim uma compreensao correta a partir das
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préprias coisas. [...] S8o os preconceitos ndo percebidos os que, com seu
dominio, nos tornam surdos para a coisa de que nos fala a tradicao.

Gadamer (2005, p. 358) sugere, pois, que 0 importante é dar-se conta dos
proprios pressupostos, a fim de que o texto possa se apresentar em sua alteridade,
podendo assim confrontar sua verdade com as opinides prévias pessoais e ensejando,
portanto, a fusdo de horizontes que € imanente a compreensdo linglisticamente
mediada.

N&o h& como exigir do intérprete do Direito a neutralidade, pois ndo ha como se
despir absolutamente dos preconceitos. Ferreira (2000, p. 485) conceituando o vocéabulo
“neutro”, representa aquele “que ndo toma partido nem a favor nem contra; neutral”. A
neutralidade pressupde, do ponto de vista cientifico, 0 ndo envolvimento do cientista
com o objeto de sua ciéncia, 0 que &, em nosso entender, algo de uma impossibilidade
palpitante (PAMPLONA FILHO, 2007).

O juiz ndo pode ser neutro. Ndo se pode esquecer que, antes de ser juiz, ele é ser
humano com formacdo académica, concepgdes, traumas, paixdes, que ndo podem ser
abdicadas, “eis que a manifestacdo de sentimentos é um dos aspectos fundamentais que
diferencia a prépria condicdo de ente humano em relacdo ao frio ‘raciocinio’ das
maquinas computadorizadas” (PAMPLONA FILHO, 2007). Ademais, em qualquer
atividade do conhecimento humano, sempre, ha escolhas que devem ser efetivadas.

Quem exige e impde uma neutralidade ao juiz, ao contrario do que se pensa, ndo
estd de forma alguma sendo neutro, pois mesmo aquele que propugna pela neutralidade
acaba tomando uma posicdo (ainda que seja por esta busca da neutralidade)
(PAMPLONA FILHO, 2007). Deve-se exigir dele que seja imparcial — que julga sem
paixdo; reto, justo (FERREIRA. 2000, p. 374). A imparcialidade do juiz é pressuposto
para que a relacdo processual se instaure validamente. E nesse sentido que se diz que o
orgao jurisdicional deve ser subjetivamente capaz.

A incapacidade subjetiva do juiz, que se origina da suspeita de sua
imparcialidade, afeta profundamente a relagéo processual. Justamente para assegurar a
imparcialidade do juiz, as constituicdes lhe estipulam garantias (CF/88, art. 95),
prescreve-lhe vedacdes (art. 95, Paragrafo Unico) e proibem juizos e tribunais de
excecdo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p. 51-52).
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Definido a distin¢do entre neutralidade — que ndo pode ser exigido do juiz, bem
como néo pode ser de qualquer pessoa - e da imparcialidade — dever do juiz de ndo se
partidar por qualquer das partes - € bom esclarecer que ndo se pode admitir que este aja
com deslealdade quando a escolha dos fundamentos Ihe fosse sugerida ndo pelo
interesse da busca da verdade e da justica no caso concreto, mas pelo interesse de sua
vida pessoal, ou mesmo de sua vida profissional. Sobre a questdo, ensina Rodolfo
Pamplona Filho (2008):

estas sdo pequenas artimanhas cavilosas, as quais seria preferivel que o juiz
nunca recorresse, do mesmo modo que nao gostariamos de perceber que,
certas vezes, 0s magistrados, chamados a enfrentar em suas sentencgas
questdes gerais de ressonancia politica (como certas questdes relativas a
liberdade religiosa ou & liberdade de imprensa), decidem segunda a justiga no
dispositivo, mas na fundamentagdo encontram o meio de se refugiar por trds
de argumentos de fato, a fim de ndo se comprometerem a dar sua opinido
sobre a questdo de direito. Essa arte de eludir as questdes comprometedoras
pode ser aprecidvel num diplomata; no juiz, eu a qualificaria como
inconveniente timidez.

O juiz ndo é um ser neutro, mas sim deve ser imparcial. Ndo h4 como exigir do
magistrado que se dispa das suas pré-concepgdes e preconceitos. Ele deve apreciar o
caso de acordo com os principios da justica, buscando a verdade dos fatos, sem se

“apartidar” por qualquer das partes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Este pequeno excurso procurou esbogar um quadro comparativo entre duas
acepcdes do conhecimento hermenéutico: a primeira, dita classica, baseada num
paradigma metafisico — objetificante da filosofia da consciéncia, ao lado do qual
podemos colocar o método de Bacon; e uma segunda, calcada na chamada revolucéo
linguistica do pensamento filosofico do século XX, calcada no pensamento de
Heidegger e no pensamento de Gadamer, como precursores da nova Hermenéutica.

A racionalidade cientifica moderna, partindo da ddvida metodica cartesiana, se
propunha a nada aceitar como verdadeiro que ndo se apresentasse absolutamente
evidente ao sujeito. Bacon prossegue nesse paradigma ao sintetizar seu método, cujo

objetivo era expurgar a experiéncia humana de todas as influéncias, as pré-concepgoes e
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conceitos pré-determinados, que se interporiam entre o sujeito e o alcance do verdadeiro
conhecimento sobre o objeto digno de ser tomado como cientifico.

A acepc¢do heideggeriana da compreensdo e a idéia de circulo hermenéutico
resgatam o papel dos preconceitos como elementos imanentes da interpretagdo do
objeto. A partir de Heidegger e Gadamer, a linguagem deixa de constituir um terceiro
elemento interposto entre o sujeito e 0 objeto: o intérprete é alguém ja previamente
inserido na linguagem, da qual o objeto fatalmente faz parte. Dai porque, se
compreensdo € mediada por uma linguagem que previamente contém o sujeito e o
objeto, o intérprete, por mais que se esforce para tanto, ndo pode se desvencilhar dos
conceitos pre-concebidos que compdem sua historicidade. O processo interpretativo
enseja uma retro—alimentacao entre a abordagem do objeto, saturada pelos preconceitos
subjetivos, e a transformacdo da mundividéncia do sujeito a partir da (re)construgéo do
sentido do objeto.

A nova Hermenéutica provoca a necessidade de uma radical mudanca na
producdo, na interpretacdo e na aplicacdo do Direito. Algumas das suas consequéncias
praticas sdo: primeira, a constatacdo da faldcia da idéia de “verdadeiro”, “Unico” ou
“melhor” sentido da norma. O que ha sdo sentidos possiveis.

Segundo, a dificuldade de se continuar aceitando a idéia de mero
desvendamento, descoberta ou revelacdo do sentido da norma, como se o sentido fosse
um ente guardado no involucro do significante textual. A atividade interpretativa do
Direito €, pois, constitutiva, e ndo simplesmente declaratéria. A norma ndo € um dado,
mas um construido.

Terceiro, a comunidade de intérpretes do Direito precisa tomar consciéncia de
sua capacidade de interpretar a norma a partir da constru¢cdo de seu sentido, e néo
apenas reproduzindo interpretagdes das fontes consideradas autorizadas: a
jurisprudéncia e a “melhor” doutrina.

Todos fazem parte de uma comunidade de intérpretes, para concordar com
Héberle. O dador de leis produz textos, mas os sentidos dos textos legais ndo ficam e
ndo devem ficar engessados e cingidos a vontade original do legislador. Os tribunais,
particularmente o Tribunal Constitucional, racionalizam a atividade jurisdicional com a
edicdo de sumulas de jurisprudéncia, mas suas decisdes ndo Sd0 necessariamente

melhores do que as dos juizes singulares de primeiro grau. Os advogados apresentam
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versdes dos fatos e do Direito aplicavel ao conflito de interesses, mas elas séo apenas
topos na dialética envolvida no processo. Por fim, os juizes, produtores da norma de
decisdo, precisam de uma vez por todas dar-se conta do seu poder e dever de construir o
sentido da norma juridica para entdo aplica-la, e ndo reproduzir mecanicamente 0
sentido dado, sob pena de se continuar apartando a funcdo jurisdicional do principio da

justica. Essa €, cremos, a grave e urgente missdo da nova Hermenéutica.
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