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APRESENTACAO

A sociedade acende, em uma ordem social, onde as praticas do ser humano sao
repetidas e reiteradas, o que desperta a preocupacédo de um Direito que as regulem.
Como menciona Gustavo Gabay Guerra (2000), a existéncia do Direito esta pautada em
“diversas acepcdes praticas e filoséficas, levado a cabo pela manifestagdo social e pela
expressao da intencionalidade humana, irradiando uma gama de desdobramentos que o
levam a interferir nos mais diversos planos cognosciveis”.

Foi com o escopo de pensar como 0 sistema juridico brasileiro se efetiva com
as relacbes entre os sujeitos, que a Atena Editora publica dois volumes da coleténea
intitulada “Pensamento Juridico e Relagdes Sociais” uma colecdo composta por vinte e
nove capitulos, divididos em dois volumes, que concentram pesquisadores especialistas,
mestres e doutores de instituicdes localizadas de todas as areas do Brasil, onde as
discussdes tematizam diversas areas do saber juridico.

O compilado de artigos que compdem as obras, tem por intuito analisar as relagdes
sociais de forma critica e cientifica. A escolha em estudar esses movimentos dentro de um
parametro de pesquisa, outorga a mais proxima veracidade dos fatos, criando mecanismo
para solucionar litigios vindouros. Os volumes realizados em formato de e-book, trazem
inovacoes nas pesquisas juridicas e nas demais areas do conhecimento. Temas diversos
e interessantes séo discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento
de académicos, mestres, doutores e todos aqueles juristas que de alguma forma se
interessam pela ciéncia juridica e pela participacao efetiva da sociedade nas pesquisas.

Possuir um material académico que reflita a evolucéo de diferentes areas do direito
e da coletividade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais e concretos,
torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Nessa esteira, a obra “Pensamento Juridico e Relagbes Sociais” apresenta
fundamentacgdes de resultados praticos obtidos pelos diversos professores, académicos
e pesquisadores que arduamente desenvolveram seus trabalhos que aqui serédo
apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o quao importante € a divulgacéo
cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer
uma plataforma consolidada e confiavel para estes pesquisadores exporem e divulguem
seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 1

HERMENEUTICA FILQSOFICA E DIREITO
BRASILEIRO: CONEXOES NECESSARIAS

Data de aceite: 01/06/2020
Data de submisséo: 21/03/2020

Guilherme Diehl de Azevedo

Faculdade de Direito da Universidade do Vale do
Itajai - UNIVALLI;

Floriandpolis - SC

http://lattes.cnpq.br/5901369938703885

Rafael Duarte Oliveira Venancio
Escola de Comunicacgdes e Artes da Universidade
de S&o Paulo (ECA/USP)

Séo Paulo - SP
http://lattes.cnpq.br/3649723115710339

RESUMO: A presente investigacao visou apurar
as possiveis e/ou necessarias interconexdes
havidas entre os postulados ontologico-
hermenéuticos de Martin Heidegger e Georg
Gadamer para com o Direito brasileiro. Para
tanto, buscamos elucidar brevemente, via
revisdo bibliografica, as teoria erigidas pelos
autores alemaes, para, sequencialmente,
demonstrarmos, via revisdao bibliografica de
autores nacionais e internacionais, e assim
também por deducdo, a aplicabilidade das
referidas teorias na ciéncia juridica em geral
e no direito brasileiro em especifico. Com

este estudo, pudemos observar a nevralgica
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relacdo que guarda e/ou deveria guardar a
ciéncia juridica com a ontologia heideggeriana
e a hermenéutica gadameriana, posto que o
Direito, enquanto ente intramundano, deve,
por tal caracteristica, igualmente submeter-se
as teorias da ontologia em geral que, como se
pbde concluir, se ndo forem consideradas pelos
aplicadores do direito, podem fazer ruir todo um
sistema contemporéaneo-constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Heidegger;
Hermenéutica juridica; Ontologia fundamental;

Gadamer;

Decisao judicial.

PHILOSOPHICAL HERMENEUTICS
AND BRAZILIAN LAW: NECESSARY
CONECTIONS

ABSTRACT: The presentinvestigation soughtfor
the possible and / or necessary interconnections
existing between the ontological-hermeneutical
postulates of Martin Heidegger and Georg
Gadamer with Brazilian law. For this purpose,
we seek to briefly elucidate, via bibliographic
review, the theory developed by German authors,
to sequentially demonstrate, via bibliographic
review by national and international authors,
and thus also by deduction, the applicability of
the aforementioned theories in legal science in
general and in Brazilian law in particular. With
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this study, we were able to observe the important relationship that legal science has and /
or should keep with Heideggerian ontology and Gadamerian hermeneutics, since Law, as
an intramundane entity, must, by this characteristic, also submit to the theories of ontology
in general, whose which, if not considered by the enforcers of law, can bring down an entire
contemporary-constitutional system.

KEYWORDS: Heidegger; Gadamer; Legal hermeneutics; Fundamental ontology; Judicial
decision.

11 INTRODUCAO

Martin Heidegger (1889-1976) é considerado por seus comentadores como O
filosofo alemao mais importante e influente do século XX. Tal repercussao se justifica,
sobretudo, pela sua obra Ser e Tempo, onde o pensador se propde a realizar verdadeira
revisdo(destruicdo) do pensamento ontologico ocidental.

Existe uma tradicdo, dentro do estudo do Direito brasileiro, de utilizar o autor
enquanto arcabouco tedrico inserido no campo da Hermenéutica juridica, especialmente
na leitura de Heidegger feita por Hans-Georg Gadamer (1900-2002). Assim, nas proximas
paginas, além de demonstrarmos uma breve sintese do pensamento do chamado
“Primeiro Heidegger”, posto em Ser e Tempo, levantaremos a questao da necessidade de

o considerarmos na pratica juridica em geral e, especialmente, a de nosso pais.

2| SER E TEMPO

Com uma inspiracao dita “nietzscheana”, Heidegger anuncia em Ser e Tempo que a
historia da filosofia € marcada por um grave erro cometido pelos pensadores da metafisica
ao longo da histéria: o esquecimento do ser’.

Apesar de que pensadores como Aristoteles ja& houvessem diferenciado o ser como
conceito mais universal e, destarte, transcendente as universalidades genéricas dos
entes?, Heidegger destaca, em sua mais célebre obra, que, no histérico do pensamento
ontoldgico iniciado ainda na Grécia Antiga pela tentativa de definicdo do ser enquanto ser,
nao se logrou éxito em esclarecer a questao mais basilar a respeito do ser, 0 seu sentido®.

Considerando-se o0 ser como o0 conceito mais universal, este foi tido historicamente
como indefinivel e, assim, passou-se a nao mais buscar pelo seu sentido. Ocorre, todavia,
que, quando se diz que “ser’” € o conceito mais universal, para Heidegger “isso nao

1 HEIDEGGER,Martin.Ser e Tempo. Tradugdo de Marcia S& Cavalcante Schuback. 10. ed., Petrépolis, RJ: Vozes, 2015,
p.37.

2 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. p. 38.

3 Por mais rico e estruturado que possa ser o seu sistema de categorias, toda ontologia permanece, no fundo, cega e uma
distorcao de seu proposito mais auténtico se, previamente, ndo houver esclarecido, de maneira suficiente, o sentido de ser
e ndo tiver compreendido esse esclarecimento como sua tarefa fundamental. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, p. 47
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pode significar que o conceito de ser seja 0 mais claro e que n&o necessite de qualquer
discussao ulterior. Ao contrario, o conceito de“ser” € o mais obscuro.” Para o autor, tal
obscuridade nao podera, entretanto, invalidar a investigacdo do sentido do ser.
Recolocando a questdo do ser no centro da problematica ontologica, Heidegger
parte entdo a sua proposta de investigacdo, analisando inicialmente cada qual de seus
elementos estruturais. Neste sentido, percebe que o proprio ato de questionar é acao
humana, ou “modo de ser” do ente humano que, privilegiado com relagdo aos demais,
possui carater nao apenas 6ntico, determinado em seu “ser” pela existéncia, mas também
ontoldgico, cuja compreensao de todos os entes se perfaz em seu proprio modo de ser.®
Este priviléegio do humano € o que coloca o proprio ser do humano no cerne da
investigagao do sentido do ser, pois, em suas palavras,
visualizar, compreender, escolher, aceder a s&o atitudes constitutivas do questionar
e, a0 mesmo tempo, modos de ser de um determinado ente, daquele ente que nds
mesmos, 0S que questionam, sempre somos. Elaborar a questao do ser significa [antes],
portanto, tornar transparente um ente — que questiona — em seu ser.®
Assim, Heidegger chama o humano que se coloca na busca pela questéo do sentido
do ser como Dasein (pre-sencga, na traducao utilizada, mas também traduzido enquanto
ser-ai)’ e 0 seu ser é 0 que deve, a partir de entdo, ser investigado como anélise prévia
de toda e qualquer investigacao ontoldgica.
E importante lembrar aqui a consequéncia de colocar o Dasein enquanto primado na
guestao do ser. Tal como Michael Inwood afirma,
o Dasein viola a ontologia aristotélica em dois aspectos: em primeiro lugar, ndo é uma

substancia dotada de uma natureza essencial nem propriedades ou ‘acidentes’; em
segundo, a potencialidade ou possibilidade do Dasein antecede sua atualidade — o

Dasein ndo é uma coisa atual definida, mas a possibilidade de varios modos de ser.®

E notéria a nocdo de que Heidegger introduz sua concepcdo de tempo como
“horizonte de toda compreensao e interpretacdo de ser™. No entanto, para entender tal
reflexdao & importante compreender que o Dasein, no inicio de sua “questao pela questao
do ser” € um “ser-no-mundo”'°.

Assim, podemos ficar com as palavras de Danilo Marcondes, onde se diz que

[...]a questédo do tempo tem um lugar central na analise de Heidegger. A temporalidade
€ a estrutura mais fundamental do ser. O ser-ai (Dasein) existe como antecipac¢&o, como
ser-possivel, voltado para o futuro. Porém, o ser-ai existe como um ser ja lancado, ja no
mundo; portanto, esta também voltado para o passado e depende de sua memoaria. Além
disso, 0 ser-ai existe como presenca, existe no presente, cujo modo de apreenséo € a
intuicdo. Estes sdo elementos constitutivos do ser-ai enqguanto temporalidade. Segundo
Heidegger, ‘a esséncia (Wesen) do ser-ai reside em sua existéncia.

4 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, p. 39.

5 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, p. 47 a 49.

6 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, p. 42.

7 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, p. 48.

8 INWOOQOD, Michael. Heidegger. Tradugéo de Adail Ubirajara Sobral. Sdo Paulo: Loyola, 2000, p. 35.

9 INWOOQOD, Michael. Heidegger, p. 55.

10 INWOOD, Michael. Heidegger, p. 98 e ss.

11 MARCONDES, Danilo. Iniciagao a Histoéria da Filosofia. 2% ed., Rio de Janeiro: Zahar, 2007, p. 271.
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E também importante aqui destacar o papel da linguagem na questio de ser-no-
mundo. Afinal, “o discurso é constitutivo do ser-no-mundo, ou seja, em Ser e Tempo, 0
Dasein ndo possui a linguagem como capacidade agregada a sua existéncia, mas sim
como modo de ser. Porém, podemos garantir que a linguagem possui o Dasein”'2.

Isso abre oportunidades para interpretacdes de Heidegger dentro do campo da
linguagem. Uma opcéao que é feita pela tradicdo dos estudos juridicos é ler Heidegger a
partir de Gadamer, ou seja, uma Fenomenologia lida enquanto Hermenéutica.

3 1 UMA PRIMEIRA LEITURA JURIDICA DE HEIDEGGER

E Carmen Lucia Nery quem nos diz que,

na fenomenologia que propde Heidegger, ‘proclamacéo para as proprias coisas’ nao
deve ser a tentativa de enquadrar o ente em categorias pré-fabricadas ou de construir
teorias, sem apoio nos préprios fenémenos, dando-as em seguida como o sentido das
coisas. De forma diversa, a atitude fenomenoldgica consiste em deixar os proprios
fendmenos se manifestarem.'

Neste sentido, interpretar serd, para o homem, a explicacdo apofantica da sua
compreensdo. Aqui vemos uma visao de Heidegger ja influenciada por uma leitura
gadameriana, pois entramos em um campo de “hermenéutica filoséfica [que] propde
qgue reconhegamos o processo compreensivo como filoséfico, enquanto a explicagao da
compreensao € um proceder l6gico-argumentativo, e que a soma desses dois processos
[é que] resulta na interpretagcao”“.

Assim,

essa resposta propiciada pela hermenéutica deverd, a toda evidéncia, estar justificada
(...) no plano de uma argumentacéo racional. Se a hermenéutica ndo pode ser confundida
com teoria da argumentacdo, nao prescinde, entretanto, de uma argumentacao
adequada (vetor de racionalidade de segundo nivel que funciona no plano légico-
apofantico). Afinal, se interpretar é explicitar o compreendido (Gadamer), a tarefa de
explicitar o que foi compreendido é reservada as teorias discursivas e, em especial, a
teoria da argumentacéo juridica. Mas esta ndo pode substituir ou se sobrepor aquela,
pela simples razdo de que é metddico-epistemologica”?®.

A proposta heideggeriana aqui, dentro do ponto de vista da Hermenéutica juridica,
se torna um circulo hermenéutico de Gadamer, onde ha atividade de retorno a si proprio®

e a seus elementos de pré-compreensao, que edificam seu ser. Assim, retornando ao ser

12 VENANCIO, Rafael Duarte Oliveira. “O Entretenimento no caminho do impessoal a cura do ser do Dasein”. Revista
Morpheus. vol 6, n. 10, 2007, p. 5.

13 NERY, Carmen Ligia. Decisao Judicial e Discricionariedade, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 99.
14 NERY, Carmen Ligia. Decisao Judicial e Discricionariedade, p. 133.

15 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 5. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, pp. 410 e 411.

16 “Estuda-se aquele ente que tem por tarefa compreender o ser e, contudo, para estudar esse ente que compreende 0
ser, ja é preciso ter compreendido o ser. O ente homem ndo se compreende a si mesmo sem compreender o ser, € ndo
compreende o0 ser sem compreender-se a si mesmo; isso numa espécie de esfera antepredicativa que seria o objeto da ex-
ploracdo fenomenolégica — dai vem a ideia de circulo hermenéutico, no sentido mais profundo.” STEIN, Ernildo apud SCH-
MITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacao das Decis6es Judiciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 47.
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do ente em analise, e uma vez identificados os prejuizos auténticos'” a interpretacéo (que
nao serao, necessariamente, os que existem em seu intimo, mas aqueles constantes na
propria tradicdo'® da comunidade que contextualiza o ente/ser a ser interpretado'®), pode,
o intérprete, efetivamente compreender, e, assim, dizé-lo.

Complementarmente, podemos ainda dizer que, se admitimos anteriormente que
toda verdade do mundo se encontra numa relacdo comunicativa, entdo ndo ha espaco
fora deste processo que se fara, dada a sua natureza, sendo em meio a linguagem. Se
as coisas sao o que dissemos sobre elas, e se s6 podemos dizer o mundo através da
linguagem, entdo ela compde tanto o préprio ser do ente humano, através de suas pré-
compreensodes, que ndo podem se dar fora da linguagem?°, quanto, pelas razbes supra,
o ser do ente em analise?'.

A tais constructos teéricos de Heidegger e Gadamer, Lénio Streck nomeia de “giro
ontologico-linguistico”, haja vista representarem efetivas reviravoltas tanto na forma
como pensavamos a linguagem quanto a ontologia, e, ao passo que, o proprio processo
compreensivo/interpretativo se perfaz em verdadeira trajetéria circular de “ida e volta” do
ser do ente humano ao serdo ente em analise que, compreendido, pode, via tal processo
de retorno, ser interpretado?. A linguagem, de seu turno, ndo mais é considerada tao

17 “Para Gadamer, esses pré-conceitos séo nossos aliados na empresa compreensiva a ponto do filésofo chegar a afirmar
que, sem o chdo compreensivo possibilitado por esses pré-conceitos, sequer seria possivel algo como a compreensao e
a interpretacao, visto que seria infactivel atribuir sentido as coisas. Ha, no entanto, que se diferenciar os inauténticos dos
auténticos. A historicidade que permeia o raciocinio hermenéutico € um critério compartilhado de definicdo do sentido das
coisas, e € justamente essa a diferenga na autenticidade de preconcepgbes.” SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamenta-
cao das Decisdes Judiciais, p. 161.

18 “Tradicdo, em Gadamer, deve ser entendida como uma coeréncia histérica compartilhada através da linguagem.” SCH-
MITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacao das Decisdes Judiciais, p. 109.

19 “Muitas vezes essa distancia temportal nos da condi¢cdes de resolver a verdadeira questéo critica da hermenéutica,
ou seja, distinguir os verdadeiros preconceitos, sob os quais, compreendemos, dos falsos preconceitos que produzem
os maus-entendidos. Nesse sentido, uma consciéncia formada hermeneuticamente tera de incluir também a consciéncia
histérica. Ela tomaré consciéncia dos préprios preconceitos que guiam a compreensao para que a tradi¢cdo se destaque e
ganhe validade como uma opinido distinta. E claro que destacar um preconceito implica suspender sua validez. Pois, na
medida em que um preconceito nos determina, ndo o conhecemos nem o pensamos como um juizo. Como poderia entao
ser colocado em evidéncia? Enquanto esta em jogo é impossivel fazer com que um preconceito salte aos olhos; para isso
€ preciso de certo modo provoca-lo. Isso que pode provoca-lo € precisamente o encontro com a tradicdo, pois 0 que incita
a compreender deve ter-se feito valer ja, de algum modo, em sua propria alteridade. Ja vimos que a compreensao comeca
onde algo nos interpela. Esta é a condigcdo hermenéutica suprema. Sabemos agora o que isso exige: suspender por com-
pleto os préprios preconceitos. Mas, do ponto de vista I6gico, a suspenséo de todo juizo, e a fortiori de todo preconceito,
tem a estrutura de pergunta.” GADAMER, Hans-Georg, Verdade e Método. Tradugdo de Flavio Paulo Meurrer. 15 ed.
Petropolis, RJ: Vozes, 2015.pp. 395 - 396.

20 “Pela linguagem é que o Dasein tem condicbes de nomear algo como algo (etwas als etwas). (...) O modo como algo
se apresenta ao ser faz parte do proprio ser, porque é apreensivel via linguagem. (...) A linguagem &, assim, o lugar onde o
Dasein se comporta compreendendo.” NERY, Carmen Ligia. Decisao Judicial e Discricionariedade, p. 106.

21 Acerca da invasao da filosofia pela linguagem, convencionou-se chamar tal procedimento de “virada linguistica”, como
explica Leonard Schmitz, nos seguintes termos: “todo pensamento € signo; a palavra ou o signo que utiliza o homem é
o0 homem mesmo; o pensamento € de natureza linguistica; ndo se pensa sem signos; o vir a ser de um interpretante é
dependente do ser do signo, muito mais do que o ser de um ato de interpretacéo do signo.” SCHMITZ, Leonard Ziesemer.
Fundamentacéao das Decis6es Judiciais, p. 41.

22 “Como destaca Gadamer, aquele que visa atingir a efetiva compreenséao (correta) do mundo pode estar fadado ao erro,
visto que detém, em seu ser, um rol de opinibes prévias que ndo necessariamente se comprovam nos entes mundanos.
Assim, destaca Streck, que “A compreenséo s alcanga as suas verdadeiras possibilidades quando as opinides prévias
com as quais inicia ndo sao arbitrarias. Em razao desta circunstancia, é importante que o intérprete nao se dirija aos textos
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somente instrumento de narrativa do mundo tal qual o vemos, diga-se, mera reprodutora
de sentido, sendo que passa a ser a propria substancia do mundo?. A ontologia, por sua
vez, é repaginada, face a que nao mais pode ser estudada tendo-se em mente a relagao
Sujeito - Objeto, como ja dito.

Tais elucidagdes tedricas trazem severas transformagdes as mais variadas searas do
conhecimento humano, dado que permeiam o proprio embrido do ato humano de conhecer
e dizer o mundo a seu redor. Neste sentido, o Direito sofre, igualmente, suas influéncias.
Especial espaco de influéncia dos postulados ontolégicos de matriz heideggeriana se da
na teoria da deciséo judicial, haja vista ser, aqui, o local onde a investigacao do sentido (a
ontologia) do Direito se faz necessaria.

41 DO DIREITO POS “GIRO ONTOLOGICO-LINGUISTICO - CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

Tratando-se da grande reviravolta ontologico-linguistica operada pelos filésofos ja
mencionados acima, € inegavel a sua influéncia sobre o Direito, especialmente a tratar-
se do dever-ser juridico humano, regido por normas advindas sendo de interpretacao
textual. Assim, apenas pelo que foi sumariamente exposto acima, ja se torna perceptivel
a total auséncia de sentido em crermos em mitos como o de completude dos textos legais
enquanto objetos de analise do direito. Nao ha mais relagdo sujeito-objeto na ontologia
contemporanea, lembremo-nos. E, destarte, a definitiva derrocada do famigerado brocado
latino “in claris cessat interpretatio”.

Os sentidos dos textos ndo residem em outrora cogitada “esséncia” dos objetos.
Assim, ndo tém morada exclusiva no texto, mas no proprio processo compreensivo/
interpretativo havido entre o ser do ente em analise e o ser do ente humano que,
compreendendo como um existencial, se relaciona com o ser dos entes mundanos
compreendendo-os, desde sempre.

E, se assim o é, tampouco nos é mais licito crer que a utilizacdo de qualquer
metodologia supostamente auxiliar do processo de compreensao possa nos servir, dado
que, como narrado, a compreensao nao é procedimento artificial humano hipoteticamente
realizado a posteriori, sendo que representa seu proprio existir no mundo.

Qualquer método hipoteticamente utilizado chega sempre tarde?*, pois ndo ha prévio

diretamente, desde as opinides prévias que lhe subjazem, sendo que examine tais opinides enquanto a sua legitimacéo,
isto é, enquanto a sua origem e validade.” STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 11? Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p. 296.

23 Compreender é primeiro um modo de ser e um modo de acontecer. A hermenéutica ndo pode mais ser vista como
metodologica, como reprodutiva de sentido (Auslegung). Ao contrario, ela & produtiva de sentido (Sinngebung), de modo
a compreender para interpretar (em oposicéo a interpretar para compreender). A relagcdo sujeito-objeto da lugar ao circulo
hermenéutico. NERY, Carmen Ligia. Decisado Judicial e Discricionariedade, p. 26.

24 Em semelhante sentido, aduz Carmen que “o intérprete ndo pode perguntar por que compreende. A pergunta chega
tarde, pois, ao compreender (I6gico-argumentativamente), ja compreendeu (hermeneuticamente). Ndo ha método capaz
de controlar o processo interpretativo, pois que, toda vez que se estabelece um método, o Dasein ja se manifestou antes
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acesso aos entes mundanos sem que ja tenha havido a compreensdo. Assim, resta a
investigagao do sentido do ser dos entes mundanos, tdo somente que o humano se valha
do aludido circulo hermenéutico de Gadamer para, retornando aos préprios prejuizos,
questionando-os a fim de eleger os que efetivamente forneceram a interpretacdo correta
do objeto compreendido, poder efetivamente dizer algo sobre 0 mundo em torno de si.

Tais consideragdes ndo parecem, todavia, influir ainda hoje de maneira efetiva e
definitiva no mundo préatico do direito brasileiro. Por representarem, contudo, questdes
embrionarias do préprio ato de conhecimento, no sentido de (re)construcéo do sentido do
ser dos entes mundanos, ndo podem passar ao largo da propria investigacao do sentido do
Direito e, por consequéncia, da inafastavel simbiose dos “dados de entrada” a comporem
a norma, em alusao a Friederich Miiller?, |1é-se, os fatos, o texto e o contexto®.

O Direito, como tem sido estudado nas ultimas décadas, ja fornece suficientes
subsidios a ndo mais termos de apelar a vontade de um julgador para corrigir eventuais
deslizes do legislador. E devemos tributo por este feito a hermenéutica, nos termos
postos acima e ao préprio fendbmeno constitucionalista®’. Posteriormente a promulgacao

da Constituicdo Federal, e sendo ela eivada de principios?®, estejam eles positivados

disso.” NERY, Carmen Ligia. Decisao Judicial e Discricionariedade, p. 110.

25 Miller, também de nacionalidade germanica, desenvolveu sua teoria, por si nomeada de “Teoria Estruturante do Direito”,
na efetiva tentativa de escapar das condenacgdes aduzidas pelo positivismo. Assim, uma primeira e importante diferenciacéo
proposta por este segundo autor fora a concepcao de que os textos normativos néo representavam de imediato a norma
posta pelo Estado a regulamentar o convivio entre seus cidaddos. Aqueles representam, ao revés, tdo somente uma fragéo
(input) de um produto normativo final, cuja constru¢do dependeria sempre da soma da primeira com outros fatores, tais
como a prépria realidade fatica, e que, apenas unidos, através da interpretagéo, poderiam, por fim, ditar a real norma a guiar
determinada situag@o do mundo real. Assim, para o autor, a norma ndo seria mera reprodu¢cao mecéanica dotexto normativo
e tampouco seria ela advinda da simples vontade soberana de um julgador. Seria, ao revés, a simbiose entre os signos
emanados pelo texto e o caso concreto posto diante de si, que, interpretados, possibilitariam encontrar, na aludida uniéo,
a devida solugéo ao conflito. Neste sentido, ver: SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacao das Decis6es Judiciais,
p. 69.

26 Como aduz Leonard: “Norma em abstrato” € uma ordem, e ndo a resposta a um caso concreto; € uma prescrigao, e nao
o resultado de um didlogo entre juiz, partes e fatos. (...) A norma pés-positivista € o resultado de se entender que elas [teoria
e pratica] caminham sempre juntas, pois ndo existe teoria sem realidade... Ndo é a vontade do legislador, nem pretensa
“vontade da norma”, nem mesmo Unica e exclusivamente a vontade do julgador que dirdo o contetdo do direito, mas uma
jungéo desses elementos em constante relagcdo com a realidade. (...)Cada norma é irrepetivel, pois diz respeito a uma situa-
¢éo concreta especifica...mesmo que dois ou mais casos concretos aparentem ser idénticos, o processo de compreensao
e interpretagdo do direito ndo € dispensado, como se o resultado (a resposta) surgisse da mera comparagéo entre casos.
Para que se possa chegar a conclusédo sobre se um caso é idéntico outro, ja terd havido interpretagdo. SCHMITZ, Leonard
Ziesemer. Fundamentacao das Decisoes Judiciais, p. 71.

27 “...constitucionalismo equivale, como sistema juridico, a um conjunto de limites e de vinculos substanciais além de for-
mais, rigidamente impostos a todas as fontes normativas pelas normas supraordenadas; e, como teoria do direito, a uma
concepcéo de validade das leis que nédo esta mais ancorada apenas na conformidade das suas formas de produgéo a nor-
mas procedimentais sobre a sua elaboragdo, mas também na coeréncia dos seus conteddos com os principios de justica
constitucionalmente estabelecidos. STRECK, Lénio Luiz.; FERRAJOLI, Luigi; et. Al. Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo. Traducdo de André Karam Trindade.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 13.

28 As estratégias de legitimacao da Lei Fundamental [outorgada pelos aliados no p6s Segunda Guerra] perante os préprios
alemaes, e de politica institucional num sentido mais amplo — que passava pela impresséo que 0 novo regime causaria na
opinido publica internacional — tiveram que enfrentar conflitos envolvendo casos concretos ocorridos ainda sob a égide do
direito nazista. Pela tradicéo, este era um tipico caso a ser resolvido pela aplicacdo do adagio latino tempus regit actum.
Contudo, isso significaria dar vigéncia as leis nazistas em pleno restabelecimento da democracia e fundagéo de um novo
Estado. (Re)fundagéo esta que implicava a afirmacéo de uma ruptura total com o regime anterior. Mas isso reivindicava
uma tomada de decisdo extra legem e, em Ultima andlise, até contra legem. Desse modo, para legitimar suas decisdes
e, ao mesmo tempo, ndo reafirmar as leis nazistas, o Tribunal passou a construir argumentos fundados em principios
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ou ndo, ndo nos é mais licito pensar o Direito como reles conjunto de regras a ditar o
convivio humano de maneira (hipoteticamente) objetiva. Ao revés: estas deverdo sempre
ser interpretadas em conformidade com os ditames principiolégicos Constitucionais,
especialmente porque estes, arriscamo-nos a dizer, uma vez erigidos na propria histéria
do Homem, guardam e, destarte, conferem legitimidade aos “objetos” normativos a serem
interpretados.

4.1 Da Hermenéutica dos Principios e, com ela, a possibilidade de uma decisao correta

Conforme o estudo empreendido até aqui, entendemos que os principios, enquanto
entes/ser também insertos na ontologia fundamental recém exposta, nao devem ser
compreendidos como abertura normativa do Direito, tais quais as ditas “clausulas gerais”,
advindas de teorias como a Jurisprudéncia dos Valores alema, que terminariam por
permitir, ao juiz, movimentar-se dentro de hipotética imprecisdo normativa para, por meio
de sua consciéncia particular, solucionar o conflito posto diante de si.

Principios devem ser concebidos como normativos, deontoldgicos, tais quais ja sao
as regras, e nao axiolégicos?®, como costumeiramente se pensa. Tém, assim, o condao
de exigir do magistrado a sua aplicacéo concreta e permitem, sendo que até fornecem e/
ou, em ultimo caso, vinculam juizes a decidir conforme a solu¢éo por eles (0s principios)
apresentada para cada caso concreto.

Regras e principios ndo se diferem, destarte, conforme seu grau de abstragcdo. Ambos
podem conceder solugéo concreta aos casos submetidos ao judiciario. A Unica diferenca
a ser apontada, quica, seja que, enquanto principios sempre incidem, todos em conjunto,
em todos 0s casos concretos®, as regras, uma vez constatada hip6tese de incidéncia de
mais de uma delas a um mesmo caso concreto, serdo consideradas validas ou invalidas
na solucao do conflito®'. Principios ndo concedem ao direito uma “abertura normativa”,

axiologicos-materiais, que remetiam para fatores extra-legem de justificacdo da fundamentacgéo de suas decisdes. Afirma-
va-se, portanto, um direito distinto da lei. Mas néo bastava isso, era preciso criar instrumentos que permitissem justificar,
normativamente, tais decisdes. Assim é que comegaram a aparecer, nas decisdes do Tribunal, argumentos que remetiam a
“clausulas gerais”, “enunciados abertos” e, obviamente, “principios”. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Dissertacao de Mestra-
do em Direito, UNISINOS, Séao Leopoldo, 2007, p. 195, disponivel em <www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/
cp042844.pdf> acesso em 31 de julho de 2017.

29 ...n&o é correto falar em uma axiologia principioldgica, mas sim, em uma deontologia dos principios, visto que sdo os
principios que instituem as bases para a normatividade do direito. Isto porque as regras ndo acontecem sem os principios.
Os principios sempre atuam como determinantes para a concretizagcdo do direito e, em todo caso concreto, eles devem
conduzir para a determinacéo da resposta adequada. As regras constituem modalidades objetivas de solu¢do de conflitos.
Elas “regram” o caso, determinando o que deve ou ndo ser feito. Os principios autorizam esta determinagéo; eles fazem
com que o caso decidido seja dotado de autoridade que — hermeneuticamente — vem do reconhecimento da legitimidade,
Rafael Tomaz de. Dissertacao de Mestrado em Direito, p. 70.

30 Solucao esta que sera, ao fim e o cabo, a Unica correta enquanto em conformidade com os ditames constitucionais,
como se vera a seguir. Neste sentido, “a partir da hermenéutica filoséfica, a resposta correta € aquela que é capaz de ex-
plicitar a apropriagéo de prejuizos auténticos para a construgéo de um projeto adequado a coisa mesma. Quando estamos
diante da resposta correta, ela assim nos parece porque nossas perguntas acerca da compreensdo da corre¢cdo dessa
resposta desaparecem. A resposta correta é reconfortante porque suspende a compreensao e, assim, nos conformamos
com ela.” NERY, Carmen Ligia. Decisao Judicial e Discricionariedade, p. 150.

31 “...um principio nunca existe isoladamente. Ele se manifesta de forma coerente com todos os demais principios do direi-
to. O juiz deve, entéo, fazer uma reconstrucdo integrativa do direito aplicavel ao caso concreto, que depende da interpre-
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mas, antes, um fechamento interpretativo.3?

Autores como Robert Alexy cogitam eventual conflito entre principios. Este autor
intentou reformular ateoria vigente em seu pais até os dias de hoje, leia-se, a Jurisprudéncia
dos Valores alema, tentando racionalizar a aplicacédo de principios.® Assim, para o jurista
alemao, principios serdo, em largas linhas, “mandados de otimizacdo”, cuja aplicacao
devera, por tal razao, se dar sempre no maximo grau possivel, diferentemente das regras,
“mandados de definicao”, cuja aplicacado se daria, para ser claro, de maneira “tudo ou
nada”, |é-se, ou incidem porque sao aptas a solucionar o caso, ou nao incidem e, toda
vez que conflitarem, uma sera declarada valida, enquanto as demais, hipoteticamente
incidentes, seréo tidas como invalidas.

Pela motivacdo recém posta, Alexy parece compreender que regras e principios
difiram entre si por um critério nivelador, o que, como ja vimos, é um erro. Ademais, para
Alexy, principios devem ser cogitados apenas em casos dificeis, em que as regras nao
sejam suficientes a solugdo do conflito e onde, toda vez que incidentes mais de um,
colidem entre si, devendo, o mais “forte”, prosperar por intermédio de ponderacao®* a
ser realizada pelo magistrado, frente ao caso concreto. Regras, de seu turno, seriam
aplicadas aos casos de solugao mais simples, onde bastasse, a sua aplicacao, a utilizacao
de procedimentos como a subsunc¢éao.

A par das diversas mas-compreensodes teodricas realizadas por juristas nacionais, que

tagéo coerente de regras, principios e decisdes judiciais preexistentes na pratica judiciaria.” NERY, Carmen Ligia. Decisao
Judicial e Discricionariedade, p. 105.

32 ...principios ndo abrem, mas fecham o sistema juridico, hermeneuticamente. (...)A invaséo da principiologia tem como
fungéo determinar respostas juridicas mais adequadas através justamente da maneira como elas ingressam na fundamen-
tacdo da decisdo. Nao é que as regras ndo eram suficientes e os principios ampliaram os poderes do intérprete; é que a
fundamentacéo das decisbes com base meramente em regras era nitidamente falsa, e relacionar o direito com a realidade
¢ feito de forma mais dinamica quando se levam em consideracéo principios que sdo democraticamente aceitos como par-
te de um ordenamento. (...) A dimens&o pratica e a historicidade dos principios fazem com que eles ndo sejam “clausulas
permissivas de um projeto livre no momento da deciséo judicial”. Se para cada caso concreto ha uma norma (uma resposta,
na terminologia de Dworkin), os principios sdo um fechamento hermenéutico, uma orientagcdo mais bem dada no sentido de
encontrar a resposta adequada para aquele, e apenas aquele, caso concreto. SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamenta-
cao das Decisdes Judiciais, p. 143.

33 “Alexy estabelece a ponderagdo como procedimento apto a solucionar as colisdes de principios e evitar, assim, a livre
escolha do juiz no momento decisional. ou seja, Alexy cria, na sua intengdo em tornar “racional” o discuso pratico, uma
espécie de “elemento camalednico” que ndo consegue superar a velha oposicéo entre teoria e pratica: a racionalizagéo do
discurso juridico pratico baseada em valores se da por um meio matematico de fundamentacéo eu [sic] € a ponderacéo.
No fundo, o que se instala € uma (nova) tentativa de aprisionar a razdo pratica num modelo teérico (porque matematico) de
fundamentacgéo. No fundo, como ressalta Lénio, em Alexy tem lugar uma repristinacdo da discricionariedade do positivismo
juridico.” OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Dissertacdo de Mestrado em Direito, p. 159, disponivel em < www.dominiopublico.
gov.br/download/teste/arqs/cp042844.pdf> acesso em 31 de julho de 2017.

34 “Los principios, en cuanto mandatos de optimizacion, exigen una realizacion lo mas completa posible, en relacién con las
posibilidades juridicas y facticas. La referencia a las posibilidades facticas lleva a los bien conocidos principios de adecua-
cion y necesidad. La referencia a las posibilidades juridicas implica una ley de ponderacién que puede ser formullada como
sigue: Cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia
del cumplimiento del otro. La ley de ponderacion no formula otra cosa que el principio de la proporcionalidad en sentido
estricto. Con ello se dice, grosso modo (lo que se puede demonstrar de manera exacta) que el principio de proporcionali-
dad, con sus tres principios parciales ya mencionados, se sigue légicamente del caracter principal de las normas, y éste de
aquél.” ALEXY, Robert. SISTEMA JURIDICO, PRINCIPIOS JURIDICOS Y RAZON PRACTICA. Ponencia presentada en
las IV Jornadas Internacionales de Logica e Informética Juridicas, San Sebastian, 1988. Disponivel em: < https://rua.ua.es/

dspace/bitstream/10045/10871/1/Doxa5_07.pdf>.
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terminaram, na opinidao de Streck®, por “permitir’ a (falsa) concessao de total liber(ali)dade
ao magistrado para se valer dos principios como reles alibis ao uso arbitrario do poder, o
edificio tedrico de Alexy, mesmo se bem compreendido, sera de dificil sustentacao frente
aos paradigmas ja transcritos no presente trabalho. Segundo Schmitz, o primeiro erro do
aludido autor (Alexy) sera advogar pela utilizacdo dos principios apenas nos hard cases.

Quanto a este ponto, entendemos que bastaria o questionamento “o que sao hard
cases?” para tornar o (sic)case, dificil (hard). Assim, restaria que todos os casos sao hard,
acrescente-se: especialmente porque todos inexoravelmente dependerao do mesmo
procedimento hermenéutico-interpretativo.

Ademais, relegando a aplicacéo das regras ao método da subsunc¢éo, o autor aleméao
ignora os postulados hermenéuticos aqui postos, que, como ja dito, ndo mais permitem
que se cogite qualquer utilizacdo de métodos a fim de compreender o significado de
qualquer que seja o ente, em especial do texto normativo, dado que compreender é um
existencial humano e, assim, qualquer metodologia a ser utilizada chegaria sempre tarde,
como ja dissemos.

Para Dworkin, por outro lado - muito embora também cresse na distingao entre “hard”
e “easy cases” - 0s juizes possuem sempre fundamento suficiente para desenvolver suas
decisdes enquanto corretas, uma vez que estas deveriam espelhar sempre 0s principios
morais basicos que justificam os direitos positivos. Para o autor, tais principios devem ser
colhidos na moral social, esta entendida ndo enquanto uma visdo geral de moralidade
vigente na sociedade, sendo que implica na busca de direitos abstratos impregnados ou
pressupostos na legislacdo e na cultura/histéria politica da sociedade em questao.

Dado seu carater nao eletivo, os juizes, para Dworkin, sdo obrigados pelo Direito a
solucionar os casos postos diante de si, assim como, pelas razdes supra, sao capazes de
segui-lo (antes que cria-lo) em cada caso. A resposta correta, para Dworkin, sera, assim,
aquela que trate as pessoas de acordo com seus direitos preexistentes, sendo justa/
correta a decisdo que da efeito aos direitos das pessoas, e sendo a justica nada sendo o
direito de ser tratado como um igual.

Sendo assim, o famigerado “Império da Lei” ndo implica tdo somente na soberania
das normas positivas, sendo na concepcao de Direito que inclua principios, donde é
papel dos juizes garantir a integridade do sistema, julgando, segundo o autor, como em
uma “novela em cadeia”, onde cada qual dos julgadores deve “escrever seu capitulo” na

histéria do Direito, devendo manter sempre a coeréncia com a novela, porém possuindo

35 A glosa de exemplo, Streck cita equivocos por si identificados em obras de autores do porte de Huberto Avila e Luis
Roberto Barroso para retratar o quao imersa esta a academia brasileira no paradigma da argumentagéo e o quao mal re-
cepcionadas foram especialmente os postulados tetricos de Robert Alexy. Neste sentido, por intermédio de citagao direta
da obra de Barroso, Streck argui que a ideia de “Constituicdo como ordem de valores” é literalmente subsumida “teoria ale-
xyna da colisdo de principios, sem se atentar minimamente para os pressupostos légicos que sustentam a teoria do autor.
De outra banda, citando Avila, Streck intenta demonstrar ainda que autores brasileiros confundem os postulados alexyanos
de tdo grave maneira que chegam a cogitar a aplicagdo do procedimento da ponderagéo a regras, o0 que, a seu juizo, é um
equivoco, face a que, em suas palavras, a ponderacao € “um dos fatores centrais que marcam a distingéo entre regras e
principios de Robert Alexy” (grifo nosso). STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 59.
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a liberdade criativa para escrever o melhor capitulo possivel no estagio da novela em que
se encontra.

Para o jus-filésofo estadunidense, o reconhecimento desses Direitos basicos,
derivados da moral social, termina, assim, por pressupor que a validade/legitimidade do
Direito ndo é apenas uma questdo de promulgacao positiva das leis, donde implicasse
sempre em uma discricionariedade judicial, sendo que possui sempre uma dimensao
moral a ser considerada e perseguida na resolugéo dos casos judiciais.3®

Se os principios, ao contrario do que se possa pensar, sao justamente os institutos
capazes de garantir a correcao (e, por que nao, a legitimidade) das decisdes e a plena
aplicacao do Direito, e se, ademais, como advoga Dworkin, é papel do juiz investigar a
melhor decisdo possivel ao caso posto diante de si, entdo a maneira de se investigar e
justificar a aludida busca n&o pode ser outra senédo aquela que propusemos anteriormente,
|é-se, a que considera os constructos hermenéutico-filos6ficos da contemporaneidade.
Para confirmar tal constatacdo basta que percebamos que os textos normativos, bem
como 0s principios e demais fontes do direito sdo, em ultima analise, também entes
intramundanos que, na qualidade de tais, requerem sua analise ontologica para fins de
verificar-se 0 seu ser e, assim, a correcao/verdade dos juizos a seu respeito.

Desta feita, a tese mais correta sera aquela que considera o sistema juridico-
normativo como composto por regras e principios, sendo estes responsaveis nao por
abertura normativa a conceder liber(ali)Jdade ao magistrado para decidir conforme sua
consciéncia, e/ou, dito de outra forma,“fazer justica”, mas sim por permitirem, enquanto

normativos, um

fechamento interpretativo’ préprio da blindagem hermenéutica contra discricionarismos
judiciais. (...) essa normatividade néo é oriunda de uma operagao semantica ficcional,
como se da com a teoria dos principios de Alexy [...] Ao contrério, ela [...] retira seu
conteldo normativo de uma convivéncia intersubjetiva que emana vinculos existentes na
moralidade politica da comunidade. Nesta perspectiva [...] os principios séo vivenciados
(“facticizados”) por aqueles que participam da comunidade politica e que determinam a
formac&do comum de uma sociedade.*

Esta visdo de poder judiciario como possivel veiculo “curador” do direito ndo mais
merece prosperar em nosso meio. Talvez como ja houvera antecipado Hans Kelsen,
direito e moral guardam, entre si, relacao que outro autor alemao, Jurgen Habermas,
nomeara de “co-originariedade”. Para este ultimo, direito e moral unem-se através da
institucionalizacdo da segunda no e pelo primeiro. “A moral ndo tem forga juridico-
normativa. O que tem forga vinculativa, cogente, é o direito, que recebe conteudos morais
quando de sua elaboracao legislativa.”®® O legislador, diga-se, (também) nédo goza de
total liberdade para producgdo textual-normativa, sendo que, aos aludidos principios
constitucionais, deve, desde sempre, tributo. A propria Constituicdo, lembremo-nos, como
36 CAMPBELL, Tom. La Justicia. Tradugao de Silvina Alvarez. Barcelona: Editorial Gedisa, 2002, p. 79-85.

37 STRECK, Lénio Luiz.; FERRAJOLI, Luigi; et. Al. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo, p. 70.
38 STRECK, Lénio Luiz.; FERRAJOLI, Luigi; et. Al. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo, p. 77.
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destaca Streck, € que sera considerada “materialmente legitima justamente porque fez
constar em seu texto toda uma carga principiolégica que ja se manifestava no mundo
pratico, no seio de nossa comum-unidade.”®

Tal se da em funcéo de evolugdes juridico-normativas advindas do histérico humano
e que hoje culminam no Direito Constitucional que, eivado de principios (tidos estes
nos moldes anteriormente dispostos e uma vez admitidos por Constituicbes como a
vigente em territorio brasileiro), vincula os operadores, tanto em ambito legislativo quanto
judiciario, permitindo a normatividade “indireta” ndao de uma moral subjetiva, de qualquer
cidadao e/ou de um unico julgador, mas de toda comunidade, como exige o proprio regime
democratico adotado pelo pais.

Nao podemos, neste sentido, confundir os principios com textos positivados na
Constituicao Federal apenas porque contenham suposto “aspecto principioldgico”.
Assim, a despeito de as balizas textuais também merecerem respeito, haja vista também
comporem a norma (como inputs, relembrando Miller, novamente) néo cabe ao magistrado
visar interpretacdo meramente textual (sintatico-semantica) de principios eventualmente
positivados, mas sim buscar uma reconstrugcao nao apenas coerente, mas integrativa de
todo o histérico do direito atinente a norma aplicavel ao caso posto diante de si.

Tais constru¢cdes nos permitem concluir que principios néo colidem, de sorte a que
0 juiz devesse valora-los em seu intimo, fazendo um prosperar em detrimento de outro.
Principios coexistem, de sorte a que um demonstrar-se-a mais aplicavel ao caso concreto,
uma vez realizada a aludida reconstrucéo integrativa das hipotéticas normas incidentes
no caso.

Uma vez que ao juiz é vedado nao decidir, a questao passa a ser meramente a partir
de qual paradigma ele fara a interpretagéo da norma juridica aplicavel. E neste sentido que
a hermenéutica heideggeriana do po6s giro ontolégico-linglistico se manifesta: a verdade,
e/ou, dito de outra forma, a resposta correta aos casos concretos e sua interpretacao
frente aos textos normativos, embora ndo atemporal, € uma s6 e advém néo apenas de
cogitada “esséncia” do (sic)objeto textual normativo e tampouco de elementos meramente
volitivos de um julgador. A mesma € sempre composta pela simbiose dos proprios signos
emanados do texto e do caso concreto e elementos précompreensivos do intérprete,
enquanto “ser-ai”, como nomeia Heidegger. Assim, estara erigida na prépria historicidade
e facticidade humana, como trabalhado alhures, respectivamente aquela comunidade
onde o julgador estiver inserido.

4.2 Do papel da fundamentacao no pos giro ontolégico-linguistico

Por derradeiro, necessario sera ainda mencionar que, ao que se usou chamar
de “dobra da linguagem?”, vincula-se a concepcao de que decisdes judiciais devam ser
fundamentadas. Como ja demonstrado, a linguagem exerce dupla fun¢do no processo

39 STRECK, Lénio Luiz.; FERRAJOLI, Luigi; et. Al. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo, p. 71.
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interpretativo, diga-se, enquanto da “substancia” a propria existéncia do ser, vale a
prépria manifestacao (apofantica) do homem acerca do objeto interpretado. Nas palavras
de Carmen Ligia Nery,

a resposta correta no direito sera aquela que, por detalhada fundamentacéo, explicita
a integridade e a coeréncia do direito. Deve, portanto, revelar o acontecer do sentido
do caso concreto em uma tradicdo auténtica (fundada em prejuizos auténticos) que,
ao fazé-lo, gera a sensacdo de um desaparecer hermenéutico em que o intérprete
suspende 0 processo compreensivo, pois ja N4o encontra mais a necessidade de seguir
vendo perguntas aquele respeito. Por fim, essa decisdo correta é pautada sempre em
principios, nunca em valores pessoais do juiz, blindando a possibilidade de exercicio de
poder discricionario do julgador no Estado Democratico de Direito.*

Assim, o consagrado dever constitucional de fundamentagao das decisdes judiciais*
sera, de seu turno, em sintese, o ato de reconstruir, por meio de texto, o que chamaremos
aqui de “caminho hermenéutico” tracado pelo magistrado na (re)construgcao da norma
aplicada ao caso concreto. Tal se faz necessario para fins de permitir aos jurisdicionados,
e a prépria comunidade como um todo, conferir tenha sido elaborado o “projeto auténtico”
na construcéo normativa em questdo. Sera o “extrato” do processo interpretativo judicial

que, na qualidade de tal, podera legitima-lo.

51 CONSIDERACOES FINAIS

Como se pbde perceber ao longo do presente estudo, os avangos na ontologia,
posteriormente aos contributos de Heidegger, influenciaram e ainda influenciam em muito
0 pensamento ontologico, determinando, n&o raro, mudancas drasticas nos paradigmas
antes utilizados nas mais variadas areas do saber. No Direito, a “destruicdo” - termo que
o proprio autor se vale para referir-se aos reflexos de sua teoria sobre o conhecimento
humano - também né&o poderia deixar de agir. A pratica, contudo, ainda parece nao ter
aceito com total aplicabilidade a derrocada dos seus antigos métodos, sem tampouco
fazer frente aos postulados aqui expostos. Tal atraso na inclusdo dos novos paradigmas
no debate ontologico aplicado ao Direito ndo pode, todavia, servir ao mantenimento de
teorias ja antes superadas, especialmente quando tal manutengao representa prejuizo
real ou iminente aos sujeitos regidos pelo sistema ainda néo totalmente atualizado.

N&o se estd aqui fornecendo solugcéo a todos os casos futuramente postos frente
ao judiciario brasileiro, sendo apenas clareando paradigmas a serem considerados pelo
juiz-intérprete para os fins de bem atender aos postulados ontolégicos e constitucionais
contemporéaneos. Embora a cogitada tarefa seja deveras intrincada, ndo nos é facultado,

por eventual dificuldade do empreendimento, desistir da mesma, especialmente quando

40 NERY, Carmen Ligia. Decisao Judicial e Discricionariedade, p. 153.

41 Assim reza a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso IX: “todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serao
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 informagdo” [grifo nosso]. BRASIL. Constituicdo (1988). Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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tal desisténcia implica no ferimento dos mais caros e tdo arduamente conquistados
postulados principiol6gico-constitucionais.®’

Neste sentido, concordamos com Georges Abboud quando diz:

se ao final de mais de seiscentas paginas de tese nos perguntarem se ha efetivamente um
caminho irretorquivel ou uma forma/equacéo a ser utilizada para se produzir a resposta
correta, diremos que ndo, inclusive porque ndo é esse 0 caminho para se construir a
resposta correta. Apesar disso, tal constatagcdo ndo diminui em nada a importancia da
defesa e da exigéncia da resposta correta no ambito administrativo e judicial porque é
essa metafora que hoje confere sentido para viver o direito. O fato de inexistir uma formula
exata para se produzir a resposta correta ndo nos autoriza a desistirmos dela; somente
perante sua exigéncia é que podemos nos livrar dos grilhdes relativistas e arbitrarios que
dominam nosso sistema juridico. A resposta correta €, antes de tudo, uma metafora: mais
importante do que a resposta correta é a busca; o ganho democratico é consequéncia
imediata disso — antes de tudo o que importa é a travessia. Enfim, se desistirmos da
resposta correta, desistiremos de nés mesmos enquanto juristas.*?

Em suma, se ndo € casual a nossa insercao em um sistema democratico e de direito*,
resta-nos, entao, pelo exposto acima, defender a imediata consideracéo e aplicacao dos
paradigmas tedricos e epistemologicos necessarios a sua garantia.
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