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F. C. C. Moura Fé, W. Frank Junior 120

RESUMO

Por tras de diversas decisdes jurisprudenciaisrégras que fragilizam os Direitos Humanos,
h& um percurso hermenéutico de interpretacdo d teonstitucional. Esse processo de
analise do texto normativo depende de mecanismeggrantam a seguranca juridica a fim
de que os direitos fundamentais tenham seu bogeado. Nesse sentido, o0 presente artigo
pretende investigar a hermenéutica originalistasel®s da hermenéutica juridica de Hans-
Georg Gadamer. O originalismo é uma teoria hernte@€constitucional norte-americana de
viés histérico que pretende que toda interpretasga tradicional, objetivando o sentido
original das palavras. Tem como propdsito o recoiniento da funcdo de uma Constituicdo
escrita, capaz de apenas fixar normas para vigggfimdamente, a menos que sejam
modificadas pelo procedimento determinado por Etaretanto, diante das lacunas deixadas
tanto por esta corrente quanto pela contraria(n@malista), a hermenéutica gadameriana
parece oferecer subsidios a partir da teoria daofuke horizontes, superando estruturas
rigidas e mantendo a tradicdo. O objetivo princgahvestigar a critica gadameriana ao
positivismo juridico aplicada ao originalismo, pomua hermenéutica filosofica, e
consequentemente juridica, permite a construcaordmodelo interpretativo mais adequado
as necessidades contemporaneas. Utilizou-se, papa ® método hipotético-dedutivo na
pesquisa de carater bibliografico. Pode-se afirquar essas contribuicbes hermenéuticas ao
Direito, por parte de Gadamer, também influenciaeagorrente originalista, visto que ele
defende a necessidade de uma interpretacéo judemeial a partir da historia e da tradicao,
mas compete ao intérprete atual a razoabilidadadéguacédo no caso concreto visando o
momento presente.

Palavras-chave:Originalismo. Hermenéutica. Hans-Georg Gadameei®s Humanos.
ABSTRACT

Behind several reckless jurisprudential decisiomat tweaken Human Rights, there is a
hermeneutic path of interpretation of the consbnal text. This process of analysis of the
normative text depends on mechanisms that guarde¢ed certainty so that fundamental
rights are preserved. In this sense, this articieends to investigate the originalist
hermeneutics under the bias of Hans-Georg Gadateges hermeneutics. Originalism is an
American constitutional hermeneutic theory of his@ bias that intends that all
interpretation be traditional, aiming at the or@irmeaning of words. Its purpose is the
recognition of the function of a written Constituti capable of only fixing norms to be in
force indefinitely, unless they are modified by thecedure determined by it. However,
given the gaps left by both this current and theasgge (non-originalist), Gadamerian
hermeneutics seems to offer subsidies based at¢ley of fusion of horizons, overcoming
rigid structures and maintaining tradition. The mabjective is to investigate the Gadamerian
critique of legal positivism applied to originalismsince its philosophical, and consequently
legal, hermeneutics allows the construction ofrdaarpretive model that is more adequate to
contemporary needs. For this, the hypothetical-diagei method was used in bibliographical
research. It can be said that these hermeneutordtiloutions to Law, by Gadamer, also
influenced the originalist current, since he degetite need for a jurisprudential interpretation
based on history and tradition, but it is up to tierent interpreter to reasonably adapt the
concrete case aiming at the present moment.

Keywords: Originalism. Hermeneutics. Hans-Georg Gadamer. &turights.
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1 INTRODUCAO

A justificativa do presente estudo decorre da bdstde de abertura e renovacgéao do
método hermenéutico. A partir da ontologia de Hgige, Hans-Georg Gadamer oferece um
novo paradigma a hermenéutica, favorecendo umegpietacdo profundamente vinculada a
facticidade e radicada em aspectos culturais érlies. Na medida em que o filésofo alemao
oferece uma critica ao positivismo juridico, suanfenéutica filosofica permite ainda a
construcdo de um modelo interpretativo mais ademaadecessidades contemporaneas.

Atualmente, a ciéncia do direito permanece apr&ian a antigas estruturas
dogmaéticas, e busca por um método que garantassggtaanca juridica, em geral vinculada
a ideia de existéncia de um sentido “verdadeiraefgrencialmente inserto no texto
normativo. Desse modo, qualquer atuacdo construtigacomposicdo dos significados
juridicos — e nao propriamente replicadora de deatsupostamente pré-existentes —, acaba
sendo vista como “decisionismo” ou arbitrariedé®@®(ZA; PINHEIRO, 2020, p. 552).

A opcdo por uma hermenéutica constitucional de imétreral-progressista pouco
ajuda em termos de seguranca juridica, ja que pemmitacdes constitucionais perante as
transformacdes sociais. Dai a necessidade de satigaum alicerce interpretativo mais
perene e confiavel.

Nesse contexto, o método hermenéutico norte-anmericaiginalista constitui-se
como limite ao “ativismo judicial’, movimento vistmmo uma simples usurpacéo de poderes
da legislatura ou de autoridades administrativegursdo o juiz Antonin Scalia, da Suprema
Corte dos Estados Unidos, no voto proferido no cBRemner v. Evans, em 1996. O
originalismo intenta ajudar os intérpretes conetitniais a uma melhor compreensdo das
regras constitucionais aplicaveis ao buscar a ¢gaiemoriginal do constituinte originario e o
significado originario a fim de capturar a melhartaidade publica do texto (SOUZA;
PINHEIRO, 2020, p. 544).

A hermenéutica juridica gadameriana, por sua a@oxana-se bastante dos intentos
do originalismo, pois confere importancia a tradigdao carater histérico da interpretacao,
que requer a pré-compreensao (aquilo ja foi conmplide pelo ser na histéria) como um dos
seus elementos. A decisdo judicial, nesse sentmdjrma a produtividade do passado no
presente: a lei do passado ndo é uma letra mortaatteravel, mas algo que se impde ao
momento presente, impregnando-o (GADAMER, 2011).426

Assim, o0 presente artigo desenvolve a ideia de gubermenéutica filosofica

gadameriana pode servir de base para 0 método m@utie® originalista quanto ao resgate
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F. C. C. Moura Fé, W. Frank Junior 122

da inquiricdo histérica, reclamada pelo originaiswomo forga pujante da Constituicao. I1sso
afastaria o simples legalismo exegético e o comg@mimalismo do positivismo juridico e
contribuiria para a garantia da protecdo dos DiseiHumanos. Ambos métodos
hermenéuticos sustentam premissas tradicionaligashistoricas, contrapondo-se ao
tecnicismo.

Propde-se, assim, uma interpretacdo da hermen§utickca gadameriana com o
objetivo de compreender a aplicacdo do métodoraiigia de interpretacdo constitucional e

os beneficios do vinculo com a tradicdo em oposaggaredominio da cientificidade.

2 REFERENCIAL TEORICO

Infere-se que a corrente originalista sob o viéd@&taenéutica gadameriana afasta-se
do estrito legalismo juridico e salvaguarda, asgien, maneira duradoura, os direitos e
garantias fundamentais elencados na Constituigdidprina a ndo abandonar a histéria da
qual faz parte sua génese e nao estar alheia amgémcias. Vejamos, a seguir, seu

fundamento.

2.1. Hermenéutica Gadameriana

Acrescida pela heranca heideggeriana, a hermeaéiiiosofica de Gadamer
enquadra-se, portanto, na tradicdo histérico-flioad do problema hermenéutico,
preocupando-se com a compreensdo do carater bistdo ser humano e do préprio
conhecimento.

Para Gadamer (2011, p. 407), a hermenéutica deixs@mdum meétodo e torna-se uma
ontologia, transformando a simples técnica de ceemmao das ciéncias do espirito em uma
ontologia do intérprete e de seus condicionamem®istenciais. A compreensdo, a
interpretacdo e a aplicagdo, que eram trés momedi@sentes, segundo a antiga
hermenéutica, adquirem carater indivisivel. Ao dblnoutra racionalidade, a hermenéutica
filosofica marca sua posicéo contra 0 modo exctuder ter acesso ao conhecimento, em que
o fundamento da verdade néao esta nem nos dadosg@rspiem na verdade absoluta; antes, é
uma racionalidade que conduz a verdade pelas d@®wifumanas do discurso e da
linguagem (GADAMER, 2011, p. 408).

Gadamer entende a verdade como uma abertura dgosepte ocorre na aplicacdo da

histéria efetual, pois a consciéncia histérica sc@ente de sua prépria alteridade. Com isso,
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guestiona a ideia de método das ciéncias modevisas, que a vinculabilidade da ideia de
verdade encontra espaco reduzido no conhecimentdédioe. Para ele, o conhecimento
cientifico esta mais associado a certeza do querdade, pois a verdade ndo pode ser
alcancada metodicamente, mas dialeticamente, \@p quétodo seria incapaz de revelar uma
nova verdade, apenas explicitando a verdade jdditgpho proprio método (LOPES, p. 107).

Gadamer (2011, p. 25) considera essa nova concepgéonenéutica capaz de
sobressair contra a hegemonia do positivismo @ientique se apoia em dados objetivos
como procedimento valido para produzir conhecimebtgo, ela pretende demonstrar que
ndo héa limites para a metodologia imposta pelasci@é positivistas para a producdo do
conhecimento, visto que, para além do método fiemtiha outras formas de conhecer a
realidade.

As investigacdes acerca da problematica hermeméwicdas criticas historicas
averiguam a questdo de como, uma vez liberadaniaigdes ontolégicas do conceito de
objetividade da ciéncia, a hermenéutica pode fazes a historicidade da
compreensao(GADAMER, 2011, p. 48).

A coluna sustentadora da hermenéutica gadamerianahéstoria efeitual como
fundamentadora da nocdo de facticidade (ROHDENZ2.201 20). Pois h& certa tutela da
histéria, visto que o0 homem n&o possui controlelabs sobre a tradicdo, de maneira que €
determinado, em grande parte, por ela.

Ao tratar da facticidade, Gadamer desenvolveu @oalg fusdo de horizontes. O
intérprete € um ser marcado pelo tempo: encontesea tradicdo no mesmo instante em
qgue instaura um horizonte mais amplo (ROHDEN, 2@1221). A fusdo de horizonte do
intérprete com o horizonte do texto levanta a @esbbre quem é o agente ou 0 sujeito autor
da acao de fundir. Em alguns contextos, a resples@adamer parece afirmar que a fuséo de
horizontes, longe de ser de autoria do intérpéetdyra da tradicdo, ou, mais especificamente,
da linguagem. Aqui, naturalmente, reafirma as neglizHeidegger de que a linguagem fala
por nés e que nds deveriamos aceita-la como nasstaantKUSCH, 2001, p. 255).

Gadamer trata a fusdo de horizontes como um ewemioolado pela linguagem ou
pela tradicdo. O ato consciente desta fusdo praletarefa da consciéncia historico-efetiva
(KUSCH, 2001, p. 260).

2.2 A hermenéutica juridica em Hans-Georg Gadamer

O método, na acepcéo juridica, € o meio de intexgdie das leis, dos atos e das

decisbes juridicas com a finalidade de buscar doegantido ou o fiel pensamento do
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legislador (CANFAO, 2013, p. 08). Tradicionalmergeanto a classificacdo, os métodos de
interpretacdo juridica se resumem em: gramaticatersdtico, historico, teleoldgico-
axiolégico e sociolégico. Embora tenham proces#esaites, 0s métodos interpretativos nao
se opBem, mas podem atuar como partes conexasoiaadi juridica CANFAO, 2013, p. 08).

A hermenéutica, base dos métodos de interpretap@tica no relevar do sentido da
norma, pois estrutura os processos de fixacao elusdes e do alcance da norma juridica,
visando o seu significado ou contetdo (RIBEIRO; E&A 2008, p. 266).

Conforme preceitua Gadamer (RIBEIRO; BRAGA, 20085%6), o ser que pode ser
compreendido é linguagem; e a linguagem constituiediacéo total da experiéncia do ser.
Sob o prisma gadameriano, ha um limite impondorsdogla a experiéncia hermenéutica do
sentido: aquilo que é nao pode jamais ser compidgeied sua totalidade, pois, para tudo que
uma linguagem desencadeia, ela remete sempre |parada enunciado como tal. Assim, 0
ser ndo pode ser compreendido em sua totalidadeggatie haver uma pretenséao de totalidade
da interpretacdo (RIBEIRO; BRAGA, 2008, p. 557).ierpretar € antes de tudo uma
experiéncia humana de mundo operada partir da @anmpéio do critério existencial, que
advém da historicidade e ndo propriamente de ustanaoia cientifica. Trata-se do resultado
dialético entre o presente e o passado no qual rzonte préprio do intérprete é
determinante, mas ndo como um ponto de vista abagpassoa se apega ou pelo qual se
impde, sendo como uma opinido e uma possibilidaxapem jogo e que lhe ajuda a
apropriar-se daquilo que vem dito no texto (RIBEJBBBRAGA, 2008, p. 558).

Para Ribeiro (2008, p. 272), os sentidos dos texeslam a necessidade de uma preé-
compreensao, antecipando, dessa forma, o sentitextioinfluenciado pela tradicdo em que
se insere o sujeito que o analisa. Ou seja, 0 mEu@ possui compreensdes prévias em
decorréncia de sua relacdo intersubjetiva com adotua pré-compreensao € parte formadora
da propria compreensao, constituindo ontologicaementtompreensédo. Assim, nao existe
possibilidade de compreender que se forme a margemconjunto difuso de pré-
compreensdes advindas do horizonte histérico ensgugitua o sujeito (PEREIRA, 2001, p.
32).

A interpretacdo humana dos fendmenos ja possuiprgraompreensao difusa, uma
antecipacao prévia do seu sentido, um pré-con@@E&EIRA, 2001, p. 28). Isso corrobora a
tese gadameriana de que nao existe compreensdejguare de todo pré-conceito, por mais
que a vontade do nosso conhecimento tenha desestare dirigida, no sentido de escapar ao
conjunto de nossos pré-conceitos. O conhecimengesta de forma mediada, pois 0 pré-

conceito jamais se mostra em sua pureza objetashistérica, como que isolado e pronto a
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descoberta em seu estado bruto. Antes, apareczanh@pelo espectro de cores que formam o
raio de visdo daquele que o observa (PEREIRA, 20030).

Gadamer nao é filésofo do direito. No entanto, era sbra principalVerdade e
Métodg mostra-se atento aos problemas metodologicosedaeméutica que servem de
artificio retérico para manutencdo de uma hermé®@yuridica comprometida com a
“descoberta” de uma melhor decisdo juridica. E tamimesta obra que Gadamer nos
apresenta o carater exemplar da hermenéuticagarédimo aplicacdo (ASFORA; FARIAS,
2017, p. 24).

Foram trés caracteristicas da hermenéutica jurglieaatrairam a atencdo de Gadamer
e serviram como exemplo para seu projeto de baséeNnenéutica juridica: a aplicagdo do
sentido de textos a uma realidade tem um papetatens efeitos da histéria séo recebidos
pela jurisprudéncia de maneira bastante peculaimgerpretacdo que se espera do juiz ndo é
arbitraria, mas justa e equitativa; assim, esseactaisticas da hermenéutica juridica sao
exemplares para as humanidades (MOITA, 2016, p.60).

A hermenéutica gadameriana intenta superar a agonalativismo, que sustenta que,
se todo conhecimento depende do contexto histGnogual foi produzido, ndo haveria de se
falar em conhecimento verdadeiro ou véalido parmalé seu contexto (MOITA, 2016, p. 66).
O exemplo da hermenéutica juridica permite a Gadasuperar esse problema do
historicismo. A visdo do historicismo é a de queotaconhecimento é historicamente
determinado e que ndo haveria, portanto, nenhutmecimento valido que se ponha acima da
historia. Dado que Gadamer procura superar esseaagdeve-se ter cautela ao se dizer que
ele é relativista ou que sua ideia de historicidémeompreensao significa, simplesmente, que
a compreensao seja historicamente determinadaefdade, sua visdo de historicidade é bem

mais complexa e nao redunda nas consequénciatateiseno, por ele criticado.

N&do é verdade que tudo seja relativo no campo ddemmento. Nossa prépria
historicidade constitui a forca guiadora de nossapreenséao. Por Ultimo, a historia
prové ainda guias e sinais que podem ajudar atungirconhecimento valido. A
primeira razdo é apenas uma afirmacéo nao fundangnias as outras razées sao
bastante plausiveis. A histéria marca a compreededmmem e, como formadora
dos preconceitos, possibilita a compreensao. Alissoda propria histéria da sinais
(veja-se o exemplo dos classicos) que auxiliamsadde um conhecimento valido
— por isso Gadamer recupera a autoridade da tm{@ITA, 2016, p. 67).

O formalismo do positivismo juridico sujeitou osizes a critérios estritamente
formais quanto a aplicabilidade da norma, presooimlidos condicionamentos sociais,
culturais ou éticos do seu meio. Quando houvererastimento da for¢a positivista e duras

criticas ao mecanicismo dos juizes, a hermenégaameriana resgatou o verdadeiro
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proposito dos juizes na aplicacdo do Direito, eldeaos ao estatuto de intérpretes, devido a
necessidade de se compreenderem as normas. I§smaea posicdo de que aplicagao,
interpretacdo e compreensao nao possuem indepéad&B8¢-ORA; FARIAS, 2017, p. 50).

Ainda emVerdade e MétodoGadamer dedica um capitulo a hermenéutica jaridic
intitulado: "O significado paradigmético da hermatiéa juridica”. Nele, o filosofo aleméao
analisa sistematicamente o trabalho “Teoria Geadhterpretacéo”, do jurista italiano Emilio
Betti, publicado em 1955.

Gadamer, que aprioristicamente nunca teve con@io @ debate juridico, trata de
hermenéutica juridica pressupondo uma andliseta garatuacdo do juiz Emilio Betti e ndo
se atenta ao fato de que essa atuagdo de um desti@ guoriunda de um debate significativo
no campo juridico.

Gadamer discorre sobre os trés tipos de inter@etapresentadas por Betti, que séo:
a cognitiva, que tem carater epistemolégico doifsigalo, evidenciada pela filologia e pela
histéria; a normativa, de cunho adicional, que op momento da aplicacdo e esta presente
nas decisfes de um caso particular a fim de forrdioetrizes para a acao; e a reprodutiva,
presente nas situacfes em que se interpreta papailiino especifico (ASFORA; FARIAS,
2017, p. 57).

O filésofo critica essa divisdo proposta por EmHietti e assevera que, na verdade,
em todas elas a aplicacdo é um momento unitantg gom a interpretacdo e a compreensao
do instante hermenéutico (ASFORA; FARIAS, 201758). Assim, a distingcdo entre uma
funcdo normativa e uma funcao cognitiva faz cindifjnitivamente, o que é claramente uno.

Segundo Betti, citado por Gadamer, as tarefas rigtgugue decide — como é o caso
do juiz — e do historiador da lei seriam fundamiemémte diferentes. O propdsito do
historiador € meramente contemplativo ou teériéoo Juiz, além de realizar tal atividade,
também assumiria uma tarefa posterior, pois para &i ndo seria um texto do passado a ser
entendido, mas aplicado aos casos concretos. Haresta italiano, a hermenéutica juridica
cumpre sua tarefa quando ha um esforco do intérpata compreender as normas legais
(ASFORA; FARIAS, 2017, p. 53).

Muitas sdo as circunstancias sociais que reclamara pi uma regulamentacao
normativa e o aplicador do Direito deve reconhexssa necessidade. Em decorréncia das
situacOes diversas, a fungdo normativa da lei eadecdeterminagéo e adequagéo. Nesse
caso, faz-se proficuo, a priori, conhecer o sentdginario, porém como um meio de
reflexdo das mudancas histéricas, o que permitengiisr o sentido original da aplicacao do

atual. Assim, o juiz deve responder a “ideia juddi(sentido originario) da lei ao confronta-
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la com o presente, e, além disso, buscar o seifisigio juridico, e ndo o histérico: o seu
objeto € a criacdo do Direito, que tem de ser eidenjuridicamente, e ndo historicamente
(GADAMER, 2011, p. 426).

Nesse sentido, a decisdo judicial confirma a pividistde do passado no presente: a
lei do passado ndo é uma letra morta ou inalteréwats algo que se impde ao momento
presente, que o impregna e que tem de ser aplacatln Ademais, o magistrado, ao proferir
uma decisdo no contexto da atualidade, ndo septtaasao momento pretérito com a
finalidade de compreender o direito do modo comisajam seus autores, 0 que se assemelha
as correntes intencionalistas. Entretanto, o paséddterpretado sempre a luz do presente e
para o presente (MOITA, 2016, p. 78).

A historia desvela o presente, principalmente qoamd juristas recorrem a
jurisprudéncia, que € necessariamente a histégantmlos prudentes (ou ndo) de como o
direito foi aplicado a outros varios casos. Rega@rgirisprudéncia é revisitar o passado, nao
com a finalidade de replicar as decisfes anteriones reaplica-las ao presente (ASFORA;
FARIAS, 2017, p. 58).

Gadamer nao pretende, no campo da interpretacaa, posicao relativista, nem

defende uma compreenséo relativista da aplicac@i@bialho produtivo da histéria. Antes,

O juiz, que adapta a lei transmitida as necesstdddepresente, quer, certamente,
resolver uma tarefa pratica. Mas sua interpretdgdei ndo € por isso uma tradugéo
arbitraria. Também em seu caso compreender e iatarpsdo: conhecer e

reconhecer um sentido valido. Ele procura corredporo “pensamento juridico” a

lei, em que o intermedia com o presente. Certamssteé uma mediagdo juridica.

O significado juridico da lei — e n&o o significaldistorico de sua promulgacdo ou
guaisquer casos de sua aplicacdo — é o que eleranmronhecer. Ele comporta-se
ndo como um historiador — mas comporta-se pargpsiaria histéria, que é seu

presente. Ele pode, assim, sempre também comai&ikig abordar as questdes
gue ele, como juiz, implicitamente ja compreend2dDAMER, 2011, p. 333).

Essa premissa gadameriana confirma os contribudohetmenéutica juridica a
hermenéutica filoséfica devido a sua natureza gaAtplicavel a determinados problemas.
Ela ainda confirma o efeito positivo, da histéma, compreenséo, e o faz sem incorrer no
historicismo ou no relativismo. Essa visita ao pdes(comparado ao presente) exemplifica
gue a compreensado nao é arbitraria.

Porém, para Gadamer, a compreensao € sempre pedutbdutora de sentidos. A
adequacdao das leis as exigéncias do caso conemesoconforme cada caso, de modo que a
compreensao varia, também, a depender da situagiBenpe. Esse carater produtivo,

apresentado pelo filosofo aleméo, € inovador. Tsatde uma operacao intelectual tem por
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objeto o reconhecimento da lei em sua verdade. lmotermos, a lei, submetida ao critério
de nossa inteligéncia, deve nos aparecer verda@eimrzagistrado estd sempre obrigado a dar
um sentido a lei, principalmente as de maior ohdade, visto a natureza da funcéao judicial
(SAVIGNY, 1878, p. 146).

2.3 O movimento originalista e a hermenéutica congiicional do originalismo

Devido a necessidade de interpretar a propria @oigdio, que € concisa e de dificil
possibilidade de emenda, pode-se dizer que os dsstddidos da América inauguraram o
moderno constitucionalismo. O ordenamento juridicmte-americano tornou-se, assim,
objeto de profundos debates acerca de como intarpee significado de seus textos
positivados. Nesse contexto surgiu o “originalismaha teoria hermenéutica constitucional
de viés historico que pretende que toda interpiietasgja estatica, objetivando o sentido
original (NETO, 2014, p. 34).

Pode-se dizer que o originalismo ndo € um novo aeétde interpretacao
constitucional, mas uma variante peculiar do métbddaorico adaptados as condicdes
peculiares da evolucdo constitucional norte-amesicaO objetivo dessa teoria é o
reconhecimento da funcdo de uma Constituicdo as@dpaz de apenas fixar normas para
viger indefinidamente, a menos que sejam modifiegukzElo procedimento que ela propria
contempla (MORALES, 2011, p. 32).

Nas décadas de 1970 a 1980, a interpretacao disggndestacou-se como forte critica
as decisdes do Tribunal Warren (WHITTINGTON, 1984,377). A gestdo do presidente
Reagan acabou adotando-a como método hermenéetié®id ao ativismo judicial. Essa
fase foi importante para a evolugdo académica stosl@s acerca do originalismo.

De um modo geral, o originalismo defende a tesquieos juizes devem manter-se
distantes de realizar atualizagbes hermenéuticéextio constitucional, permanecendo fiéis a
linha tracada pelos constituintes fundadores (WHNIGTON, 1994, p. 376). Segundo Keith
E. Whittington, professor de politica do William Isen Cromwell, no Departamento de
Politica da Universidade de Princeton, o propnaaela Constituicdo, incluindo seu desenho
estrutural, € uma fonte primaria desse significadpular. Todavia, fontes extrinsecas de
informacgdes especificamente histdricas também padeaidar os principios incorporados no
texto da Constituicdo (WHITTINGTON, 1994, p. 377).

Ha duas premissas supremas no meétodo originaligtariori, a alegacdo de que o

significado constitucional foi fixado no momento a#o¢éo textual; e, em segunda instancia,
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o significado histérico detectavel do texto comsitnal como significado legal, e o oficial,
na maioria das circunstancias (WHITTINGTON, 199438). Um ponto importante diz
respeito ao processo de mudanca legislativa. Viaegea, o significado da normiai
atribuido no momento da adocdo dos dispositivodudaex Por isso, as emendas
constitucionais, aprovadas posteriormente, ficaparsglas da Constituicdo originaria, visto
os diferentes propdsitos, entendimentos e debates.

Conforme Lawrence Solum (1994, p. 378), a tesgir@iista apoia-se no significado
do texto, que é historicamente fixo. Neste casta £e“ponto de fixacdo” que corresponde a
semantica utilizada no momento da criacdo textialp significado histérico que restringe o
significado juridico, como a “tese de contribuicAdando a ideia de que o significado
linguistico da Constituicdo restringe o conteudadatrina constitucional.

A preocupacdo do originalista deve estar na desizoloe regra ou do parametro
principiologico constitucional adotado no moment mfodugcdo do texto, e ndo com as
expectativas ou motivacdes de criacdo do condituoriginario em seu momento historico
(SOUZA; PINHEIRO, 2020, p. 543).

O originalismo é uma teoria que, em tese, exige umaor limitagdo da
interpretacdo constitucional (em sua dimenséaoigajjtvinculando o intérprete a
elementos relativamente objetivos (sua dimensasteapologica). Nesse sentido, €
importante destacar que o originalismo pode sexsgmtado com, pelo menos, duas
formas principais: uma versao intencionalista, ddaena vontade do legislador
original, e uma verséo textualista, baseada ndfisigdo das expressées (SOUZA;
PINHEIRO, 2020, p. 554).

O significado do texto pode ser identificado a ipatd uso juridico ordinario dos
textos. Isso acarreta num significado publico comprropiciador de seguranca juridica, o que

fez com que o movimento originalista ganhasse foaga nos Ultimos anos.

3 METODOLOGIA

Para atingir o objetivo proposto, a metodologidizatila € mista, tanto de carater
dedutiva quanto ao objeto formal (hermenéuticaimalgsta), e indutiva quanto ao objeto
material (os direitos humanos). A fim de desenwotvdrabalho, serdo realizadas as
seguintes etapas: a) inicia-se a partir da andikseompatibilidade entre a hermenéutica
originalista e a hermenéutica gadamerina; b) dgpceatdo dos beneficios do viculo com a
tradicAo em oposicdo ao predominio da cientificiglac) do método de interpretacéo
originalista sob o viés da hermenéutica de Gadametribui para uma melhor seguranca

juridica e, como consequéncia, manutencdo dos t@sréilumanos elencados no texto
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constitucional; d) da revisdo bibliografica desdwda a partir da andalise de teorias ja
publicadas, tais como: artigos cientificos, livramvistas cientificas, monografias,

dissertacOes, doutrinas, teses e publicactes ret=ts) €) do estudo documental de fontes
diversificadas e dispersas, semtratamento amglidis como: tabelas estatisticas, jornais,

revistas, relatérios, documentos oficiais, etc.

4 RESULTADOS E DISCUSSOES

4.1 O originalismo sob a oOtica gadameriana

De acordo com a teoria gadameriana, dada a inegiatde um método cientifico que
assegure uma certeza juridica ou verdade hermeagudi ideia de um conhecimento
universalmente valido torna-se insustentavel. Logo, existe a possibilidade de uma verdade
absoluta que possa ser generalizada, pelo fato demg@reensao do texto estar sempre
condicionada por pré-conceitos ou pré-juizos (SIIRA; 2016, p. 07).

Contrariamente ao que adotavam Shleiermacher keDitjuanto a defesa de que uma
fase historica ndo deveria ser analisada pela ddcautra, Gadamer defende que ndo se pode
abandonar o presente em detrimento do passadoolbimragpassada ndo pode ser vista dentro
dos seus termos (SILVEIRA, 2016, p. 03). Pelo @idr o significado da obra passada €
definido por meio das questbes que se Ihe colocpanta do presente.

Segundo Balkin,

a interpretacdo constitucional requer fidelidadesetido original da Constituicdo e
aos principios estabelecidos pelo texto ou queagahj o texto. Uma interpretacéo
constitucional também requer construcdo — decidindmo melhor executar e
aplicar o texto e os principios constitucionais @nsunstancias atuais (BALKIN,

2010, p. 112).

Para o professor e especialista em direito amarjcdack Balkin, esse método de
interpretacdo, capaz de aliar o sentido originalCdastituicdo com as disposicfes futuras,
chama-s@ext and principl€VIEIRA, 2011, p. 38).

Segundo o autor, a responsabilidade da implementdgs garantias de cada tempo
fica a cargo de sua referida geragao, o que fazquerse ultrapasse a ideia conservadora do
termo “originalista”. Como as condi¢cdes estdo sempudando, novos problemas estdo
surgindo e novas formas de conflitos sociais enmergem isso. Assim, 0 processo de

argumento e de persuasao sobre 0s sentidos dofpfnconstitucionais ndo acabara nunca.
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O sentido da Constituicdo sera, portanto, detemhoin@or cada geracao presente (VIEIRA,
2011, p. 43).

Uma das criticas da teoria originalista diz regpaiincapacidade de se compreender
quais os entendimentos do constituinte originasianomento de criagdo da norma. Acredita-
se gue historiadores estdo mais aptos a identifieaforma pacifica o sentido original do
texto. Os juristas teriam dificuldades nesse ofieiopoderiam cometer excessos que
comprometeriam a seguranca juridica.

Além disso, deve-se levar em consideracdo o fatquéeos magistrados, no uso do
método originalista, podem extrapolar os limitesridigos da norma caso usem
equivocadamente uma interpretacdo histérica dadistprcendo-a ou manipulando-a em
beneficio de suas proprias intencdes (SOUZA; PINREE12020, p. 552).

Por isso, para Gadamer, todo encontro com a t@dicarre dentro da consciéncia
histérica e envolve a experiéncia de tensdo entexto e o presente. Afinal, a consciéncia
histérica tem clareza de que ela é diferente ejgsor, distingue o horizonte da tradicdo do
seu proprio horizonte (KUSCH, 2001).

O magistrado ocupa-se com um caso presente, radicada circunstancia presente,
por isso, a fim de resolver esse problema, o jeonre a historia, examinando leis e
precedentes produzidos preteritamente. Isso nauifisgg que ele sabera das intencdes dos
legisladores ou dos juizes ao realizarem seu mis@&s, antes, entendera tais textos seguindo
o entendimento do momento presente, adaptandantsgeando-os ao momento atual. Essa é
a premissa gadameriana quanto a fusdo de horizdkxedecidir um caso presente, 0 juiz
compreende textos do passado.

Entretanto, o originalismo vale-se da suposta dmtdo constituinte, tendo como
consequéncia as possiveis divergéncias histériaasqdais a jurisdicdo constitucional tera
dificuldades em dirimir.

Héa duas formas de originalismo, uma delas se cdirffarcom a corrente chamada de
“constituicdo viva”, tal corrente afirma que o quiecula ndo é necessariamente o especifico
sentido do texto original, mas sim os principiog @tuam como autores ou retificadores da
Constituicdo no momento de seu entendimento (STRARS10, p. 26).

A Constituicdo Viva é entendida como uma const@toigue envolve mudancas
através dos tempos, se adapta a novas circunstaseia ser formalmente emendada
(STRAUSS, 2010, p. 05). Neste caso, a aceitacagudea constituicdo € viva, justifica-se
pela conscientizacdo de que as mudancas na soeiedagricana S0 uma constante que

podem ser melhores traduzidas no mundo juridiconpgio dos precedentes que, a0 mesmo
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tempo, possibilitariam a mudanga no entendimentéegto e agiriam como uma limitagédo
desta mudanca (VIEIRA, 2011, p. 78).

Jack Balkin (2010, p. 278) defende a expressastfoigdo “viva” e a compara a um
organismo vivo que cresce e se modifica em respass®u meio ambiente. E sobretudo uma
metamorfose, um processo de mudanga envolvendasfagciais, politicas e econdmicas
mais amplas nas quais a Constituicdo na pratiéasestda.

Portanto, conforme Gadamer, em sua éalade e Método

Quem quiser compreender um texto deve estar prardeixar que ele Ihe diga

alguma coisa. Por isso, uma consciéncia educadaeheuticamente deve ser
preliminarmente sensivel a alteridade do textoaEsmnsibilidade ndo pressupde
'neutralidade’ objetiva nem esquecimento de si mesnas implica numa precisa
tomada de consciéncia das proprias pressuposicddeseproprios pré-juizos

(BALKIN; SIEGEL, 2010, p. 631).

O filésofo alemao afirma que o horizonte dos int&gs nunca é estabelecido por eles,
visto que dependem da tradi¢cdo, porque todos GsistEnesses com relacao a certas questdes
e repostas a determinado texto sédo pré-delineadahistoria efeitual no que, em parte, tem
razao (BALKIN; SIEGEL, 2010, p. 642). Contudo, guiear as no¢des de fusédo de horizonte
e de historia efeitual ao modelo estrutural do jfilgsofico, percebe-se que a determinacao é
sempre relativa visto que, para jogar, 0 sujeitecise se submeter as suas regras mas
necessita também agir, criar jogadas instaurargio radvo que ndo existia nem poderia ser
previsto a priori (ROHDEN, 2012, p. 28).

E imperativa a ressalva de que ndo ha teoria t¢ocisthal perfeita e acabada em si
mesma. Essa, afinal, ndo € a pretensédo do orgimalgue se entende limitado, mas possui
indicagcbes menos danosas e apresenta-se como ar rftetha hermenéutica constitucional
disponivel ou, em palavras estritas, € um métodod@eutico do “mal menor” & lesser evil

(SCALIA, 2016, p. 33).

4.2 A hermenéutica originalista com viés gadameriamcomo manutencédo dos Direitos
Humanos

A manutencdo dos Direitos Humanos esta intimamégtgla a uma adequada
interpretacdo normativa, capaz de garantir a sagarpuridica no ordenamento brasileiro.
O rol de direitos fundamentais, elencado na Cangdib, quando interpretado num sistema
hermenéutico rigido ou demasiado livre, pode saisaitises de direitos e impactos

irreversiveis na condicdo humana.
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Um dos métodos interpretativos que defende pawensi maior seguranca do texto
normativo constitucional € o método originalistastw que a fidelidade a seméantica contida
no texto diz respeito a qualquer geracao que demsaa se servira. O carater tradicional e
atemporal do originalismo oferece o alicerce ddinaidade de um direito efetivado. Dessa
maneira, impde-se 0 método hermenéutico origimalisxigindo a aplicacdo da norma a
partir da tradi¢do, da historia, resgatando o derdriginal do texto, ndo com a intencéo de
uma técnica exegeética legalista, incrustada naift@smo e no positivismo juridico, mas
com vistas a seguranca juridica a partir da inggidrihistorica.

Gadamer, em sua hermenéutica juridica, parece ldespa originalismo ao
fundamentar as mesmas bases, porém, quando sed&atesgate a compreensdo, as
intencdes do sentido original do constituinte owgio, o filosofo alemé&o é incisivo quanto
a condicao da compreensao como sendo produtivah&lgmara ele, condi¢cdes de se aplicar
uma compreensado de um legislador do passado, p@s) dpusca compreendé-lo no
presente nunca serd fiel nas intencdes dele, pasfaea partindo de uma compreensao
nova.

A fusdo de horizontes, definida pelo filosofo, bstace o intérprete como um ser
marcado pelo tempo, em seu encontro com a tradigiiojesmo instante em que instaura
um horizonte mais amplo. Pode-se afirmar que eesa$ibuicdes hermenéuticas ao
Direito, por parte de Gadamer, também influenciasaoorrente originalista, visto que ele
defende a necessidade de uma interpretacdo jutemeial a partir da histéria e da
tradicdo, mas compete ao intérprete atual a ralmeadeé de adequacdo no caso concreto
visando o0 momento presente.

Assim, Whittington (1994, p. 386) concorda com fcab afirmar que o texto ndo
deve ser interpretado de forma estrita e ndo daveterpretado de forma indulgente; deve
ser interpretado de forma razoavel, para conteo mdjue significa de forma justa. O
originalismo destaca o valor da fidelidade ao tes¢mstitucional como seu principio
orientador, ndo a restricdo do texto as regras ashsnistraveis, de facil aplicacdo ou que
favorecam a maioria. O objetivo é a fidelidade xigé&ncia do texto constitucional, porém,
as regras textuais nao precisam ser restritag gist a amplitude da regra € determinada
pelo principio corporificado, ndo por um compromisa priori com a estreiteza
(WHITTINGTON, 1994, p. 387).

O valor histérico encontra-se no fato de que ahsiprecede e antecipa a reflexao
(GADAMER, 2005, p. 24). Afinal, o homem néo vive amm estado de contemplacéo,

contudo abre horizontes, sendo responsavel no ldeseto do ser e da verdade. Dessa
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maneira, quer recuperar o sentimento de perterggdardiliaridade a uma tradicdo que,
desde j4, constitui e predetermina a compreen$gn, de questionar o proprio estatuto do
método como unico caminho da verdade. Enfim, a éeéutica € a arte de compreender,
derivada do modo do ser humano estar no mundo (GWER, 2005, p. 16). Embora a

corrente interpretativista se sustente na busgaideipios neutros, originalmente previstos
pelos fundadores, de modo a evitar interpretacdgsricdonarias, de acordo com as
preferéncias de cada julgador, a inobservanciaeslggistulados faz com que o judiciario
invada competéncias reservadas aos poderes deivatm@abte eleitos, violando a

soberania popular (SAGUES, 2006, p. 74).

5 CONCLUSAO

O originalismo visa a uma seguranca juridica n&apfio da norma constitucional,
devido ao objetivo de interpretacéo estritamentedb do texto. Essa hermenéutica fornece a
previsibilidade, entendida como seguranca juridigais tem como primazia a estrita
interpretacdo do direito escrito, legislado, sefitemente forte para vincular ndo apenas
individuos, mas o proprio estado, tanto pelo Podrecutivo, quanto pela atividade
jurisdicional. O originalismo surge do positivisrmradicional e do cientificismo, que embora
traga certa seguranca de respeito a norma, caeaoma adaptacao aos valores e ao conteudo
ético do Direito conforme os horizontes historicos.

Visto que os Direitos Humanos estdo elencados jwd# Constituicdo, sob a égide
dos direitos e garantias fundamentais, a hermer@éatiginalista mostra-se capaz de garantir
o cumprimento desses direitos positivados. Enttetaas contingéncias sociais dos novos
tempos, que se diferem da época do constituintginério, carecem de um método que
permita preservar o passado e compreender o pees®ritermenéutica gadameriana nao
pretende, no campo da interpretacdo, uma posit@tovigta, nem defende uma compreensao
relativista da aplicagdo do trabalho produtivo datdnia, mas uma adaptacdo das

necessidades do presente.
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