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RESUMO: A possibilidade de aplicacio da hermenéutica filoséfica de Gadamer a interpretacao dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, em especial o da presungio de inocéncia,
nos anos mais recentes pelas Cortes Superiores — particularmente o Supremo Tribunal Federal (STF)
— notabilizaram-se pelo tanto que modificaram o entendimento sobre a prisio definitiva depois do
julgamento em 2.? Instancia, o que traz, muitas vezes, potencial inseguranca acerca de até que ponto
referidas mudangas interpretativas estio de acordo com a hermenéutica filoséfica de Gadamer ou se
vieram ao mero sabor dos dnimos politicos de ocasiao. O modelo de revisio bibliogrifica e a andlise
de alguns julgados do STF, no entanto, inferem que a hermenéutica filos6fica de Gadamer ¢é perfeita-
mente aplicdvel ao direito fundamental ora em exame, embora ainda nio haja um vetor de interpreta-
¢a0 que garanta a sociedade de qual forma. Ressalvadas as peculiaridades de cada caso concreto, deve
existir paradigma nao sé para orientar os operadores do Direito, mas também a garantir coeréncia nas
decisoes, especialmente as relativas a direitos fundamentais.

ABSTRACT: The possibility of applying Gadamer’s philosophical hermeneutics to the interpretation
of fundamental rights in the Brazilian legal system, especially the presumption of innocence, in recent
years by the Superior Courts — particularly the Federal Supreme Court (STF) — has become notable for
the extent to which it has modified the understanding of definitive imprisonment after the trial in the
2nd Instance which often brings potential uncertainty about the extent to which these interpretative
changes are in accordance with Gadamer’s philosophical hermeneutics or whether they came to the
mere taste of political moods of the moment. The model of bibliographic review and the analysis of
some judgments of the STF, however, infer that Gadamer’s philosophical hermeneutics is perfectly
applicable to the fundamental right under examination here, although there is still no vector of inter-
pretation that guarantees society in what way. Except for the peculiarities of each concrete case, there
must be a paradigm not only to guide legal operators, but also to ensure consistency in decisions,
especially those related to fundamental rights.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica filosofica. Hans-Georg Gadamer. Direitos fundamentais. Interpretacao.
Direito fundamental a presuncio de inocéncia. Entendimento. Mudangas. Supremo Tribunal Federal.

KEYWORDS: Philosophical hermeneutics. Hans-Georg Gadamer. Fundamental rights. Interpretation.
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1. Introducao

A possibilidade de se aplicar a hermenéutica filoséfica (doutrina
ontolégica) de Gadamer a interpretacao dos direitos fundamen-
tais no ordenamento juridico brasileiro, em especial o princi-
pio da presuncao de inocéncia, perquire se os efeitos da referida
aplicacao podem explicar as constantes mudangas interpretati-
vas do Supremo Tribunal Federal (STF).

Nos anos mais recentes, as Cortes Superiores — particularmente o
Supremo Tribunal Federal — notabilizaram-se por modificarem a in-
terpretacao acerca do direito fundamental a presuncio de inocéncia
mais de uma vez, a fim de permitir ou nao a prisao definitiva depois
do julgamento em 2.? Instincia, 0 que traz a baila, muitas vezes, po-
tencial inseguranga ao mero sabor de animos politicos de ocasiao.

A hermenéutica filos6fica de Gadamer, enfim, é perfeitamente
aplicavel até certo ponto, embora o STF ainda nio tenha um
vetor de interpretacao que possa dar garantia a sociedade de co-
eréncia nas decisoes, especialmente as relativas a direitos funda-
mentais com enfoque especial a presuncao de inocéncia, ressal-
vadas as peculiaridades de cada caso concreto, mesmo porque é
preciso entendimentos constitucionais solidos para orientar os
operadores do Direito.

2. Breves linhas acerca da hermenéutica filosofica de Gada-
mer - a teoria da espiral hermenéutica

Hans-Georg Gadamer, filésofo alemio do século XX, dedicou-se
ao estudo dos pensadores gregos, além de marcar profundamen-
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te o pensamento ocidental com a obra-prima Verdade e método
(Wahrheit und Methode), de 1960, que trata da natureza do fe-
ndmeno da compreensao. Influenciado por Martin Heidegger,
de quem foi aluno e assistente na Philipps-Universitit Marburg,
Gadamer trouxe a historicidade as suas reflexoes. Para ele, sendo
o tempo o horizonte de toda compreensio, todas as teorias de-
vem converter-se em formacoes histéricas, afetando-se o préprio
nucleo da razao (Stein, 2002, p. 1).

Gadamer analisa o desprestigio sofrido pelos preconceitos con-
substanciados em juizos prévios considerados obsticulos a se-
rem removidos na busca do conhecimento e da verdade durante
o Iluminismo (Aufkldrung). Qualquer imposicio externa e dog-
mitica do antigo levaria a uma aceitagao que independe de jui-
zos. Em si mesmo, “preconceito” (Vorurteil) quer dizer um juizo
(Urteil) que se forma antes da prova definitiva de todos os mo-
mentos determinantes da coisa. O conceito do preconceito rece-
beu matiz negativo somente no Aufkldrung. No procedimento
jurisprudencial, preconceito é uma pré-decisao juridica antes
de ser baixada uma decisiao definitiva. Para aquele que participa
da disputa judicial, preconceito desse tipo representa evidente
reducao das chances. Por isso, préjudice, em francés, tal como
praejudicium, significa prejuizo, desvantagem, dano, uma ne-
gatividade apenas secundiria. E justamente na validez positiva,
no valor prejudicial de uma pré-decisao, tal qual o de qualquer
precedente, que se apoia a consequéncia negativa.

No auge de valorizag¢io da racionalidade, somente podia ser ver-
dadeiro o que passasse pelo crivo da razao. A tendéncia geral do
Aufkldrung era a de nao deixar valer autoridade alguma e decidir
tudo diante do tribunal da razao. A verdade correspondia a cer-
teza de um exercicio racional-metodolégico que desconsiderava
a historicidade dos sujeitos, uma vez que os preconceitos dela
advindos representavam um entrave a razao, na medida em que
levam a enganos e a contingéncias.
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Invertendo a légica do Iluminismo, o romantismo entende de for-
ma negativa a transi¢io do mythos ao logos. “A inversao da premis-
sa do Aufkldrung tem como consequéncia a tendéncia paradoxal
da restauragao: repor o antigo porque ¢ antigo, a voltar conscien-
temente ao que € inconsciente etc., € que culmina no reconhe-
cimento de uma sabedoria superior nos tempos originarios do
mito”. Gadamer, 1997, p. 407, 410, 411, 412 (itilicos do original)

Com inspiracio nessa “inversio de valores”, desenvolve-se a
consciéncia historica do século XIX. Nao obstante, o romantis-
mo, que se apresenta como ciéncia historica, aproxima-se da-
quilo que se tanto criticou. Embora a revalorizagio do passado
pareca se libertar dos ideais iluministas, constata-se uma obses-
sao ao objetivismo e a verdade inquestionavel conferidos pela
critica histérica, o que é incompativel com os preconceitos de
determinada tradicao.

Em face disso, Gadamer propoe superar as ciéncias do espirito e
historicismo que regiam a hermenéutica no final do século XIX.
Para Gadamer, diante da condicio humana naturalmente pode
haver preconceitos legitimos ou justificaveis, um questionamen-
to antes inexistente. O pertencimento do homem a uma realida-
de historica faz com que sua visio de mundo e sua possibilida-
de de conhecimento partam dos preconceitos que o cercam. E
preciso, pois, “ver com outros olhos”, repensar as concepgoes
iluministas que extirpam todos os preconceitos em detrimento
da aparente certeza de um saber absoluto. Gadamer insistia que
a hermenéutica se movimentava num campo & priori da compre-
ensdo, sempre presente no conhecimento cientifico como uma
antecipacao de sentido.

Heidegger passou a considerar o ser como intérprete em um
contexto que abrange bem mais as questoes ontoldgicas que me-
ramente as praticas de interpretar. Lénio Streck (2011, p. 19)
entende que a tese de Gadamer levava a algo semelhante: a her-
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menéutica seria incapaz de incorporar as conquistas metodologi-
cas das ciéncias humanas, e por isso lhe escapavam questoes das
quais a teoria critica era capaz de dar conta.

A autoridade nao se confunde com uma obediéncia cega ou des-
provida de racionalidade, nem se opoe diametralmente a razao,
como pensavam os “esclarecidos” do periodo das luzes. E, antes
de mais nada, uma caracteristica pela qual se conhece e reconhe-
ce o maior acerto do juizo do outro. Por conseguinte, torna-se
impossivel uma aceitacio pura e simples, sem critérios. Trata-se,
isso sim, de uma atitude de liberdade, nunca de outorga ou im-
posic¢ao passivel de ser revisada sempre.

Como ponto de partida, o intérprete testa a legitimidade dos
inevitaveis preconceitos formadores da pré-compreensio no en-
contro um com o outro. A tarefa hermenéutica nio se circuns-
creve a uma mera atribuicao de sentido ao texto. Na pré-compre-
ensao, deve-se por a prova os preconceitos. Por diversas vezes,
incorre-se em erros e se modifica a perspectiva inicial de que a
compreensio do outro pode ser mais adequada. Sob tal aspecto,
a obediéncia a ordens apenas ocorre quando a esséncia da auto-
ridade reconhecida exige o educador, o superior, o especialista.

Gadamer defende que o reconhecimento da autoridade esta
sempre ligado a ideia de que nao é uma arbitrariedade irracional,
mas algo que pode ser inspecionado. Os preconceitos encon-
tram-se legitimados pela pessoa que os representa, pois operam
com a mesma predisposi¢ao produzida por outros caminhos que
a razao torna validos. Nesse contexto, a esséncia da autoridade
pertence a uma teoria de preconceitos que tem de ser libertada
dos extremismos do Aufkldrung.

A tradicao é também forma de autoridade tornada an6nima, mas
que continua a influenciar e a determinar os comportamentos
sociais pela “validez” dos costumes detectados por um tratamen-
to errdneo a ela conferido pelo total descarte no [luminismo ou
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na concepcio romantica de “um dado histérico ao modo da na-
tureza”. Gadamer, 1997, p. 419 a 422 (italicos do original).

Na realidade, a tradicao é sempre um momento da liberdade e
da proépria histéria que, mesmo de forma inconsciente, se con-
serva viva em face do seu cultivo. A atitude histérica humana
afirma-se por um ato racional, quando se operam revolugoes e,
ainda assim, permanece tao livre quanto a destruicio ou mudan-
¢a ante nova validade.

Gadamer, sem adotar uma vertente metodologica da hermenéu-
tica, recorre ao circulo hermenéutico desenvolvido por Heide-
gger, tido como estrutura ontolégica do préprio processo de
compreensio de um ponto de vista filoséfico. A consciéncia do
homem ultrapassa a simples “regra” do antigo cinone herme-
néutico advindo da retérica segundo a qual se deveria compre-
ender o todo em relagao as partes e vice-versa.

Devem ser somados a isso elementos da autoridade e da tradi-
¢ao, fontes da pré-compreensio. Como esclarece o préoprio au-
tor alemao, o circulo nio deve ser degradado a circulo vicioso,
mesmo que este seja tolerado. Nele vela possibilidade positiva
de conhecimento mais origindrio e adequado quando a interpre-
tacio compreende que sua tarefa primeira, constante e dltima
permanece sendo a de nao receber de antemao uma “feliz ideia”
por meio de conceitos populares, nem a posicio, a visio ou a
concepcao prévia (Vorbabe, Vorsicht, Vorbegriff), mas em asse-
gurar o tema cientifico na elaboracao desses conceitos a partir da
coisa, ela mesma. Gadamer, 1997, p. 401.

Baseado nessas premissas, Gadamer po6de maturar a ideia de cir-
culo hermenéutico entre o horizonte histérico do intérprete e o
novo sentido do objeto estudado. Nesse interim, observa-se uma
ampliagao dos horizontes do intérprete € do objeto no nitido
cariter evolutivo de uma espiral hermenéutica na qual a intera-
cao entre sujeito e objeto nunca é idéntica, haja vista partir de
“pré-conceitos” distintos.
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A referéncia a figura da “espiral hermenéutica”, embora se trate
de uma evolucao praticamente de coroldrio da teoria de Gada-
mer, foi estabelecida por Emerich Coreth, 1973, p. 90:

[...] ndo é um circulo no sentido de uma circunferéncia que se
fecha em si mesma, mas antes — para permanecer na imagem
— um acontecimento em espiral de um elemento que continua
dialeticamente a se determinar e a se formar no outro. Enriqueci-
do e aprofundado por toda compreensao novamente adquirida,
justamente por isso possibilita uma compreensio mais plena e
mais profunda do contetido singular do sentido.

No tocante a ideia da espiral hermenéutica, leciona Rodolfo Via-
na Pereira (2007, p. 35-36) que o movimento de compreensio
formado por dita relacdo, ao longo do processo, lan¢a novas lu-
zes sobre os preconceitos e, caso fosse literalmente circular, o
intérprete sairia do movimento da mesma forma que entrou, ou
seja, com 0s mesmos preconceitos originais. Nio poderia ter,
por isso, nenhum juizo sobre suas verdades nem conquistar
qualquer ganho em qualidade.

Para Raimundo Bezerra Falcao (2013, p. 175), o circulo herme-
néutico é algo decorrente da evidéncia de que o ato de compre-
ender é referencial, ou seja, compreende-se alguma coisa quan-
do a comparamos com alguma coisa ji conhecida. Desta feita, a
nocao de espiral hermenéutica diz respeito a teoria da inesgo-
tabilidade do sentido de textos ou de obras culturais, dado que
a cada volta e revolvimento nessa perspectiva de circularidade
de ideias a complexidade do préprio sistema de compreensio
tende a aumentar cada vez mais, numa evolucao gradativa do
proprio processo de conhecimento.

Ressalte-se que Gadamer defende que a compreensio se realize
de forma mediata. O objeto nao aparece de forma absoluta, mas
paulatinamente, aos poucos, sob perspectivas diversas. O sujeito
tem acesso somente a um dos virios focos possiveis daquele ob-
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jeto, descobrindo-se aspectos distintos e obtendo-se nova com-
preensio. Essa mediacaio do conhecimento respeita a historici-
dade do horizonte do sujeito e do objeto (Aragao, 2010, p. 279).

Na teoria hermenéutica proposta por Gadamer, ao se identificar
o sentido preexistente do texto a linguagem medeia a experién-
cia anterior do autor com a atual do intérprete por intermédio
de um diilogo.

3. A aplicacao da hermenéutica filosofica de Gadamer a in-
terpretacao dos direitos fundamentais no ordenamento ju-
ridico brasileiro

O conceito de direitos fundamentais, especialmente no ordena-
mento juridico brasileiro, remonta a prépria nog¢ao de dignidade
da pessoa humana, da qual se extrai a principal base axioldgica.
Depois da segunda Grande Guerra, como reacio as atrocidades
cometidas pelo nazifascismo, procurou-se criar ou refor¢car uma
teoria juridica mais comprometida com valores humanitirios
como forma de se tentar recuperar a legitimidade da Ciéncia do
Direito, que restara essencialmente abalada em virtude da ver-
dadeira “banalizagio do mal”, expressio cunhada por Hannnah
Arendt (20006), na qual a autora relata o desenrolar do julgamen-
to do nazista alemao Adolf Eichmann, considerado um dos prin-
cipais responsaveis pela “solucao final” da questio judaica, ou
seja, o exterminio de milhoes de judeus nos campos de concen-
tracao nazistas, levado a efeito pelo regime de Adolf Hitler.

Os ares de legalidade aos crimes contra a humanidade praticados
pelo nazismo desenvolveram uma nova corrente jusdoutrindria,
0 pos-positivismo, mas que poderia perfeitamente ser nomencla-
turada de “positivismo ético”, dado que o seu escopo principal
¢ inserir na Ciéncia Juridica os valores éticos imprescindiveis a
protecao da dignidade da pessoa humana. Depreendeu-se que a
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inexisténcia, na atividade juridica, de um reforcado contetido hu-
manitirio pode levar o Direito a ser instrumento de justificativa
da barbarie praticada em nome da lei. Logo, nao caberia ao jurista
formular qualquer juizo de valor acerca do Direito Positivo, cuja
norma, se fosse vilida, deveria ser aplicada sem questionamentos.
A mesma pena utilizada para redigir uma Declaracao de Direitos
pode, se nio houver barreiras ético-normativas adequadas, ser
usada para escrever as leis nazifascistas. (Marmelstein, 2018, p.10)

Esse contexto de desprestigio do positivismo cldssico criou am-
biéncia para acreditar que ressurgiriam as doutrinas com foco no
Direito Natural, com destaque para o valor “dignidade da pessoa
humana”, inserida no Direito Positivo algado ao cume da hierar-
quia normativa de maiorias de ocasiio. Na pratica, o que houve
foi uma positivagao do Direito Natural.

Antes, sob as vestes do positivismo ideolégico, tudo orbitava
em volta da lei, nao importando qual fosse o contetudo. J4 com
o pos-positivismo, o fetiche a lei cede espago aos valores e aos
principios, que se transmudaram “em pedestal normativo sobre
o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas consti-
tucionais” (Paulo Bonavides, 2000, p. 237). Conforme Bonavides
(2000, p. 253), “a teoria dos principios, depois de acalmados os
debates acerca da normatividade que lhes € inerente, se conver-
teu no coragio das Constituicoes”.

A esséncia da teoria pds-positivista é justamente a aceitacio de
que os principios constitucionais devem ser vistos como autén-
ticas normas juridicas, ainda que seus textos permeiem a abs-
tracao da exigéncia de que, para ser legitima, a norma juridica
deve tratar todos os seres humanos com a mesma consideragio,
respeito e dignidade.

Nesse contexto, o jurista alemao Robert Alexy (2015, p. 544), gran-
de doutrinador dessa corrente jusfilosofica, afirmou que o Direito
deve imprescindivelmente ter a pretensao de “corre¢ao”, uma apro-

187 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n.40 | jul-dez. 2024 | p. 178-199



Artigo

A aplicacao da hermenéutica filos6fica de Gadamer na interpretacao

do direito fundamental a presuncao de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro
Jodao Batista Sales Rocha Filho | Cldudio Chaves Arruda

ximacao da ideia de justica. ‘A irradiacao dos direitos fundamentais
como direito positivo em todos os Ambitos do sistema juridico in-
clui, portanto, a irradiacio requerida pelo direito positivo da ideia
de justica a todos os ramos do Direito”. (Alexy, 2015, p. 544)

Essa nova ordem de pensamento, diferentemente do que possa
parecer a primeira vista, nao prescinde do Direito Positivo. A nor-
ma juridica permanece como o principal objeto de estudo do ju-
rista e/ou operador do Direito, deixando apenas de ser “neutra”
no sentido de nao interessar o seu conteudo para ser valida, pas-
sando doravante a abrigar em seu Amago um forte componente
ideoldgico, de forma que principios como o da igualdade, da
solidariedade, da dignidade da pessoa humana, da presuncao de
inocéncia, da autonomia da vontade, da liberdade de expressao,
do livre desenvolvimento da personalidade, da legalidade, da
Democracia passaram a ser tao vinculantes como qualquer outra
norma juridica. O cumprimento de tais principios, alcados a di-
reitos fundamentais, passou a ser tao obrigatério quanto o cum-
primento das regras ou das leis, além de estas somente se con-
siderarem vilidas se estiverem em consonancia com preceitos €
norteamento estatuidos nos principios. Isso refor¢a a concepciao
hoje aceita de que os principios tém funcao de fundamentacio e
de legitimag¢io do ordenamento juridico.

Conforme George Marmelstein, com o reconhecimento da efeti-
va forca juridica dos principios, as disposicoes da Constituicao,
sem exce¢do, sio consideradas como verdadeiras normas juri-
dicas dentro do sistema. Nesse ponto, a influéncia das ideias de
Kelsen foi muito importante para revigorar a for¢ca normativa dos
direitos fundamentais. Segundo ele, a Constituicio encontra-se
no apice do sistema hierarquico de normas.

Marmelstein (2018, p. 11-12) aponta que: (a) os principios pos-

suem um forte conteido ético-valorativo; (b) a teoria moderna
reconhece que os principios € as regras sao espécies de normas
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juridicas; (c) a Constituicio é ambiente mais propicio a existén-
cia de principios; (d) por isso, a Constituicao passou a ocupar
um papel de destaque na ciéncia do direito.

Com essa mudanca de paradigma, o ordenamento juridico-cons-
titucional de diferentes paises passou a focar o respeito a digni-
dade da pessoa humana, fazendo nascer no seio da comunidade
juridica uma auténtica teoria dos direitos fundamentais, cujos
balizamentos primevos sao: a) critica ao legalismo e ao formalis-
mo juridicos; b) defesa da positivacio constitucional dos valores
éticos; c) crenga na for¢a normativa da Constitui¢ao, nisso inclu-
sos principios potencialmente paradoxais; d) compromisso com
os valores constitucionais, principalmente a dignidade da pessoa
humana. No Brasil, a teoria dos direitos fundamentais passou a
ter maior relevo a partir da Constituicao Federal de 1988, com o
fim do regime de excec¢io vivido no pais de 1964 a 1985.

Pode-se dizer que os valores basicos para uma vida digna em
sociedade compoem o conteudo ético (aspecto material) dos di-
reitos fundamentais. Tais valores encontram-se umbilicalmente
ligados a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagio do
poder, pois em um ambiente opressivo nio pode haver espaco
para uma vida verdadeiramente digna (Marmelstein, 2018, p. 16-
17). Como conceito indeterminado que é, a dignidade da pessoa
humana precisa ser delimitada juridicamente, a fim de nao se
tornar um conceito tautolégico ou vazio de sentido.

Para Ingo Sarlet (2015, p. 69), dignidade da pessoa humana ¢é
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser huma-
no, que se faz merecedor do mesmo respeito e consideracio do
Estado e da comunidade, implicando um complexo de direitos e
deveres fundamentais contra qualquer ato de cunho degradan-
te e desumano, garantindo-lhe as condicoes minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar participagao ativa e correspon-
savel nos destinos da prépria existéncia e em comunhao com os
demais seres humanos que integram a rede da vida.
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Algumas caracteristicas resumem o principio da dignidade da
pessoa humana como: a) respeito a autonomia da vontade; b)
respeito as integridades fisica e moral; c¢) vedacao da coisifica-
¢ao do ser humano; d) garantia do minimo existencial. A ideia
de respeito ao préoximo obviamente independe de quem seja o
proximo, dado que a dignidade nao é um privilégio de algumas
poucas pessoas escolhidas por razoes culturais, econOmicas ou
étnico-raciais, e sim um carater de todo ser humano.

Paralelo a seu contetido ético (aspecto material), os direitos fun-
damentais também tém um conteido normativo (aspecto for-
mal). Sob a 6ptica juridico-normativa, nio é qualquer valor que
pode ser enquadrado como direito fundamental, pois nio exis-
tem direitos fundamentais oriundos de lei. A fonte primeva de
direitos fundamentais é a Constitui¢ao. A lei infraconstitucional,
no maximo, regulamentara o exercicio de determinado direito
fundamental, robustecendo o seu arcabouco juridico, mas ja-
mais o fara surgir diretamente.

Direitos fundamentais sio aqueles veiculados por normas juri-
dicas umbilicalmente ligadas a no¢io de dignidade da pessoa
humana e de limitagio do poder, positivados no ambito cons-
titucional de determinado Estado Democritico de Direito que,
por sua relevincia valorativa, fornece fundamento e legitimacao
a todo o ordenamento juridico, constituido de cinco elementos
essenciais: norma juridica; dignidade da pessoa humana; limita-
¢ao de poder; Constitui¢gio; Democracia.

Ja a hermenéutica filosofica de Gadamer pode ser aplicada a in-
terpretacao de tais direitos para a sua efetivagao pratica. Nio mais
podia vingar a ideia positivista classica que defendia a aplicagao
dos enunciados normativos de forma puramente cognoscitiva,
por meio de uma mera subsuncao do fato ao texto em um silogis-
mo simples e objetivo que levaria a um tnico resultado, negando
a0 jurista a possibilidade de avaliar os varios sentidos que o texto
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seria capaz de assumir. E, no que se refere aos direitos fundamen-
tais, na maioria das vezes com sentidos polissémicos, mais ainda
se observa a necessidade de uma interpretacio que leve em con-
sideracdo essa gama de significados que as normas podem atingir.

Desta feita, a nocao de aplicacao da lei como simples subsuncao
de carater contemplativo é superada, especialmente na inter-
pretagio dos direitos fundamentais, por uma compreensio de
atuacao ativa do intérprete do conteddo da norma. Com isso,
admite-se que o julgador/intérprete possui uma discricionarieda-
de que manifesta um poder criativo similar aquele conferido aos
membros do Legislativo, embora bem mais restrito. O intérprete
¢ inserido no processo de constru¢io da norma, sendo ele quem
vai determinar qual significado deve ser atribuido ao texto nor-
mativo em ultima instancia (Aragao, 2010, p. 280).

Na esteira do idedrio da hermenéutica filosofica gadameriana, a
interpretacio, em se tratando de direitos fundamentais, nao se faz
por etapas, mas sim por meio de um circulo hermenéutico (que
evolui para a nogio de espiral hermenéutica) a partir de confron-
to com o texto constitucional que se consubstancia em um circu-
lo virtuoso “que se funda essencialmente em uma posi¢io prévia
(Vorbabe), visao prévia (Vorsicht) e concepcio prévia (Vorgriff)
que ja une todas as partes do ‘sistema’” (Streck, 2013, p. 218).

A hermenéutica filosofica causou verdadeira revolucio na histéria
da Hermenéutica, provocando mudanca de paradigma na Herme-
néutica cldssica. A Epistemologia até entao predominante perdeu
espaco para a ontologia-fenomenolégica. Nessa alteracio, ji nao
ha a classica distingao entre interpretagio e aplicagio, dado que
interpretar é sempre aplicar. A compreensao do texto constitucio-
nal — e obviamente dos direitos fundamentais nele enunciados — é
levada a efeito somente no momento de sua aplicacio. No plano
juridico-constitucional, “o intérprete nio se depara com o texto
da Constitui¢ao separado da realidade social e dos textos normati-
vos infraconstitucionais” (Streck, 2013, p. 600 e ss).
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A hermenéutica juridica metodoldgica tradicional nio renova
o significado das normas, as quais propugna um sentido como
Unico para elas. Porém, numa relacio dialética, a interpretacao
juridica jamais é definitiva, dado que novos sentidos e visoes vao
sendo incorporados a espiral hermenéutica. Esta modernizaciao
separa o espaco entre criacao e aplicagio do Direito. Assim, o
deslocamento da Hermenéutica para o ambito ontolégico em
vez do metodolégico é a melhor forma de efetivar os direitos
fundamentais continuamente atualizados pelos intérpretes. O
trabalho da Hermenéutica Juridica nio pode ser somente o de
achar regras para uma melhor interpretacio, mas sim levar em
conta a distincao ontolégica de cada caso concreto, a fim de
compreender os significados possiveis das normas respectivas,
atingindo sua mixima efetividade. (Santos, 2005, p. 130)

Em face do exposto, depreende-se que a hermenéutica filosofica
de Gadamer é perfeitamente aplicavel e necessaria a interpre-
tagdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico bra-
sileiro, inclusive a um dos direitos fundamentais mais caros ao
Estado Democratico de Direito patrio, o conhecido principio da
presuncio de inocéncia.

4. A hermenéutica filos6fica de Gadamer e sua aplicacao a
interpretacao do direito fundamental a presuncao de ino-
céncia no ordenamento juridico brasileiro — mudancas de
entendimento nas Cortes Superiores

Gadamer (2004, p. 368) entende que compreender é sempre
interpretar e, por corolario l6gico, a interpretacio é a forma
explicita da compreensao. A aplicabilidade da teoria do circulo
hermenéutico (ou da espiral hermenéutica) e a evolugao juris-
prudencial do principio da presuncio de inocéncia perante a Ex-
celsa Corte, tendo como referencial a obra Verdade e Método I,
levantam se a questio central de uma hermenéutica verdadeira-
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mente historica, a epistemolégica fundamental, pode ser a base
que fundamenta a legitimidade de preconceitos.

Até fevereiro de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendia
ser possivel a execucao provisoria da pena, nio obstante ainda
estivesse pendente de julgamento os recursos raros (especial e ex-
traordinario) em desfavor do principio constitucional da presun-
¢do de inocéncia (artigo 5.°, inciso LVII da Constituicio Federal):

EMENTA: Pedido conhecido como habeas corpus. Sentenca pe-
nal condenatéria. Julgamento em segundo grau. Instincia exau-
rida com o julgamento dos embargos declaratérios. Subsistem
apenas recursos de natureza extraordindria que ndo impedem a
expedicio de mandado de prisao, a vista da condenacio resul-
tante do acérdao proferido pelo Tribunal de Justica local. Ha-
beas indeferido. Liminar cassada [Pet 1324, Relator(a): MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Ac6rdao: NELSON JOBIM, Segunda Tur-
ma, julgado em 23.3.1998, DJ 24.3.2006 PP-00055 EMENT VOL-
02226-01 PP-00040 LEXSTF v. 28, n. 329, 2006, p. 482-489].

Entrementes, em 2016, com o HC 126.292 por maioria de votos
(7 a 4) houve uma mudanca do entendimento jurisprudencial
do STF, permitindo a execucio da pena depois da decisao con-
denatéria confirmada em Segunda Instincia, e a presungio de
inocéncia sofreu uma interpretagao restritiva. Ad exemplum:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONS-
TITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5.°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRI-
BUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucio provisoria de
acordao penal condenatério proferido em grau de apelacao,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncao de ino-
céncia afirmado pelo artigo 5.°, inciso LVII da Constituicao
Federal. 2. Habeas corpus denegado. [HC 126292, Relator(a):
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17.2.2016, PROCES-
SO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16.5.2016. PUBLIC. 17.5.2016
RTJ VOL-00238-01 PP-00118] (destaques inovados).

193 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n. 40 | jul.-dez. 2024 | p. 178-199



Artigo

A aplicacao da hermenéutica filos6fica de Gadamer na interpretacao

do direito fundamental a presuncao de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro
Jodao Batista Sales Rocha Filho | Cldudio Chaves Arruda

Em seguida, a Excelsa Corte julgou as Acoes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, julgamento encerrado
em 7.11.2019, e regressou ao entendimento inicial de que a exe-
cucao antecipada de acérdiao condenatério em apelagao ofende
a presuncio de inocéncia, in verbis:

PENA - EXECUC,AO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINCI-
PIO DA NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283
do Cédigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do cum-
primento da pena ao transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, considerado o alcance da garantia versada no
artigo 5.9, inciso LVII, da Constituicao Federal, no que dire-
ciona a apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso
na via da recorribilidade, prender, em execuc¢ao da sancio, a qual
nao admite forma proviséria. (ADC 43, Relator(a): MARCO AU-
RELIO, Tribunal Pleno, julgado em 7.11.2019, PROCESSO ELE-
TRONICO DJe-270 DIVULG. 11.11.2020 PUBLIC. 12.11.2020)
(sem destaques no original).

Também no Supremo Tribunal Federal o Tema 1068 (constitucionalida-
de da execugao imediata de pena aplicada pelo Tribunal do Jari), cujo
Recurso Extraordinario 1.235.340 discute, a luz do art. 5°, inciso XXX-
VIII, alinea “c”, da Constitucional Federal de 1988, se a soberania dos
veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execu¢ao de pena
imposta pelo Conselho de Sentenca.

Nesse leading case, novamente a Corte Constitucional terd que decidir
se a execucao da condenacao pelo Tribunal do Juri nao viola o princi-
pio da presung¢ao de inocéncia ou da nao culpabilidade, independen-
temente do julgamento da Apelagio ou de qualquer outro recurso. O
supramencionado recurso excepcional analisa a (in)constitucionalida-
de da alteracio legislativa promovida pela Lei 13.964/2019 (Pacote An-
ticrime), precisamente no art. 492, I, “e”, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenga que:

I - no caso de condenacio: (Redacio dada pela Lei 11.689, de 2008)
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[..]

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-d4 a prisio
em que se encontra, se presentes os requisitos da prisao preven-
tiva, ou, no caso de condenacio a uma pena igual ou superior
a 15 (quinze) anos de reclusio, determinara a execugao provi-
soria das penas, com expedicao do mandado de prisio, se for o
caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a
ser interpostos. BRASIL, 1941. Redacao dada pela Lei 13.964, de
2019. (Vigéncia)

O julgamento do RE 1.235.340 encontra-se, no presente mo-
mento, suspenso apenas com dois votos divergentes entre si:

I) Ministro Gilmar Mendes: (nio se pode admitir que a execucio
da condenacio proferida em primeiro grau — ainda que por Tribu-
nal do Juri - se inicie sem que haja a possibilidade de uma revisiao
por Tribunal, de modo a assegurar o controle apto a limitar e,
assim, legitimar a incidéncia do poder punitivo estatal.): Assim,
declaro a inconstitucionalidade da nova redagio determinada pela
Lei 13.964/2019 ao art. 492, 1, “e”, do Cédigo de Processo Penal.

II) Barroso (conhecer e dar provimento ao recurso extraordini-
rio para negar provimento ao recurso ordindrio em habeas cor-
pus. Fixo, para tanto, a seguinte tese de julgamento: “A soberania
dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execucao
de condenacgio imposta pelo corpo de jurados, independente-
mente do total da pena aplicada”).

O que se percebe é que a Excelsa Corte, de acordo com a dou-
trina de Heidegger, a cada novo processo, principalmente com
a repercussio geral reconhecida do principio da presungio de
inocéncia, lanca-se em um outro movimento semintico de com-
preender e de interpretar esse direito fundamental.

Reportando-se a teoria de espiral hermenéutica objetivo da her-
menéutica gadameriana, sob o influxo de Heidegger, a cada volta
e revolvimento nessa perspectiva de circularidade de posiciona-
mentos desse direito fundamental, aliado a contextos historicos
(tradicao) e preconceitos, tende-se a densificar cada vez mais a
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compreensio, contribuindo para a evolucao gradativa do proé-
prio processo de conhecimento.

Assim, os acordaos evidenciam que o Supremo Tribunal Federal
nao estd imune a estrutura ontolégica da “presenca” do “ser-no-
-mundo”, cingido pelas particularidades do momento historico
em que 0s ministros estio imersos. Destarte, no teor das decisoes
abordaram-se explicitamente questoes relacionadas a estatisticas
(0,62% de réus condenados em Segunda Instiancia sao absolvidos,
por exemplo). Nao obstante, insta ressaltar que o Plenario negou
pedido da Defesa (Habeas Corpus 152752) que buscava garantir
ao entdo ex-presidente Lula o direito de recorrer em liberdade
até julgamento de todos os recursos cabiveis contra a condenacao
dele’, fato historico que influenciou sobremaneira a mudanca de
entendimento jurisprudencial da Suprema Corte, o que, para Ga-
damer, detecta um equivoco conferido a tradi¢ao de desprezar os
preconceitos do historiador a todo tipo de relacao de autoridade.

E clara também a influéncia que a Operacio Lava-Jato operou sobre
a mudanga paradigmatica em jurisprudéncia desta Excelsa Corte?*:

Referindo-se a tempos dificeis que o Brasil atravessa, o advogado
Lins e Silva afirmou que eventual decisao do STF de julgar pro-
cedentes as a¢oes nao significam desapreco a Operagao Lava-Jato
ou a medida que vise a tornar impune a corrup¢ao. O principio
constitucional da presuncio de inocéncia nio se submete a ne-
nhum tipo de interpretagao, e o artigo 283 do CPP nada mais é
do que “a realizag¢io processual da regra constitucional”.

Entrementes, Peter Hiberle (1997, p. 13) elucida que “os crité-
rios de interpretacio constitucional hao de ser tanto mais aber-

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). STF nega babeas corpus preventivo ao ex-
presidente Lula. Supremo Tribunal Federal (Secdo Noticias). Disponivel em: < https://portal.
stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374437>. Acesso em 20.6.2023.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Encerrada etapa de manifestacoes das partes no
julgamento sobre execuc¢io da pena poés-condenacao em 2.2 instincia. Supremo Tribunal
Federal (Secdo Noticias). Disponivel em: < <https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=427779&ori=1>. Acesso em 20.6.2023.
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tos quanto mais pluralista for a sociedade”. A Suprema Corte,
devidamente influenciada pelas forcas ativas no processo ou na
sociedade, nao ficou imune ao didlogo juridico e aos valores en-
tao vigentes de aplicar a interpretagio do direito fundamental a
presuncao de inocéncia a hermenéutica filosofica de Gadamer.

5. Conclusao

Pelo teor dos julgados colacionados, legislacao pertinente e en-
tendimentos doutrinarios apontados, nio é por demais ressaltar
0 avango que a jurisprudéncia do STF vem alcancando ao longo
dos anos no estudo e na interpretacao do direito fundamental a
presuncio de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro.

Percebe-se igualmente uma interpretacao constitucional flexivel
levada a efeito pela Corte Constitucional para o que Gadamer
(2004, p. 354) denomina “elevacao da historicidade da compre-
ensao a um principio hermenéutico”.

Nesta linha de raciocinio, Peter Hiberle (1997, p. 33) pondera:
“Uma Constitui¢io que estrutura nao apenas o Estado em senti-
do estrito, mas também a prépria esfera publica (Offentlichkeit),
dispondo sobre a organizacao da propria sociedade e de setores
da vida privada, nao pode tratar as forcas sociais e privadas como
meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto sujeitos”.

Em outras palavras, lastreadas na hermenéutica filoséfica gada-
meriana, a presuncao de inocéncia e de resto os outros direitos
fundamentais ora em exame explicam até certo ponto referidas
mudancas interpretativas, a despeito de o Supremo Tribunal Fe-
deral ainda nio ter um vetor de interpretacio que possa dar ga-
rantia a sociedade de que forma decidira.

A aplicagao da espiral hermenéutica gadameriana fornece uma
perspectiva que nao apenas € regular, mas valoriza a historicida-
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de da compreensao e dos preconceitos que circundam o inter-
pretar. Assim, cada nova decisiao sobre a presuncao de inocéncia
resulta de um processo dinamico de didlogo entre o texto nor-
mativo e o contexto historico-social.

Logo, a necessidade de uma interpretacao juridica ativa, que leve
em consideracio complexidades e nuances de cada caso, reve-
la-se indispensavel a um paradigma coerente e consistente de
seguranca juridica a sociedade.
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