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1 - CONSIDERACOES INICIAIS

Buscando cada vez mais uma evolugdo do Direito de Familia,
justamente porque a humanidade sempre esta evoluindo, o que, alias, € da
natureza humana, trago & comunidade juridica um novo olhar, ndo mais
com base na dogmatica juridica, nem na hermenéutica tradicional, mas,
sim, com ancora na hermenéutica filosofica, de autoria do alemio Hans-
Georg Gadamer, a2 medida que a “hermenéutica é a Arte do
entendimento”, é filosofia e “uma forma de realizagdo da vida social
humana, que em ultima formalizagio representa uma comunidade de

”» |

didlogo”.

O rancho familiar € o apanagio da humanidade, em que ha necessidade
de dialogo, de conversagdo, de entendimento, de aceitagdo da diferenca, de
ouvir e de ser ouvido. O didlogo ndo € s6 condigdo de possibilidade da
hermenéutica, mas, principalmente, condi¢do de possibilidade de
convivéncia e compartilhamento em famila, em que a linguagem somente se
da no dialogo, no vaivém da palavra, na conversago, no aceitar que o outro

* O ensaio cientifico faz parte de um item da tese de doutoramento do autor, sobre Teoria Tridimensional
do Direito de Familia, a ser sustentada no ano de 2007, na UNISINOS-RS.

! GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 1. 6. ed. Traduzido por Flavio Paulo Meurer. Petrpolis:
Vozes, 2004. p. 248; ¢ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método /1. 2. ed. Traduzido por Enio Paulo
Giachini. Petropolis: Vozes, 2004. pp. 292, 297 ¢ 369.
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possa ter razio, na retorica,” porquanto a linguagem “nos oferece a liberdade
do dizer a si mesmo e deixar-se dizer”. Contudo, um dos grandes problemas
da linguagem em familia é que seus membros, conjuges, conviventes, pais,
filhos, irmios, parentes, tém, muitas vezes, ouvidos de mercador, de nio
estarem mergulhados na mesma linguagem genética, afetiva e ontologica, e
de ouvir apenas a si mesmo, buscando com tanta compulsividade os seus
préprios interesses que nao conseguem ouvir o que dizem os membros da
familia. E por isso que Gadamer diz que a capacidade constante de voltar a
dialogar, de ouvir o outro, é a verdadeira elevagdo do homem a sua
humanidade, porque “a incapacidade para o didlogo parece-me ser mais a
obje¢do que se langa contra aquele que ndo quer seguir nossas idéias do que
uma caréncia real no outro”.

Portanto, em Gadamer, ¢ possivel extrair uma leitura da familia,
porque a sua doutrina da compreensio, da linguagem universal, significa
conversar, perguntar e responder, de ouvir e ser ouvido, da espiral
hermenéutica, do método universal, da suspensdo dos preconceitos, da
fusdo de horizontes, da tradigdo, enfim, da célebre mensagem de que “n3o
haja coisa alguma ali onde se rompe a palavra”.? Onde reside a palavra, a
conversagdo, o didlogo, continua o autor, compreende-se a verdade do
texto, do ser humano, da familia, que serd desvelada unicamente dentro da
genética, da afetividade e da ontologia, porquanto ‘“compreender € o
carater ontoldgico original da propria vida humana”.

O afeto, o amor, ¢ arte,' canto,’ poesia, sabedoria, linguagem,®
educagio, conhecimento, inteligéncia,” saude,® felicidade, liberdade, enfim,

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método /1. 2. ed. Traduzido por Enio Paulo Giachini. Pebtropolis:
Ed. Vozes, 2004. pp. 370-). Diz o seguinte sobre retorica. “A corrente tradiciona) que transmitia o saber
humano de uma geragao a outra sem submeté-lo a critica cra a retdrica. 1550 tora-se estranho ao homem
modemno, uma vez que a palavra relorica parece-lhe uma palavra depreciativa, usada para uma
argumentagdo ndo objetiva. Mas & preciso devolver ao conceito de retérica seu verdadeiro alcance.
Abarca qualquer forma de comunicagdo bascada na capacidade de falar € ¢ o que déa coesdo a sociedade
humana. Sem falar uns com os outros, sem entender-nos uns aos outros, e até sem entender-nos quando
faltam argumentagdes logicas concludentes, n3o existiria nenhuma sociedade humana. Daf, a necessidade
de recobrar nova consciéncia da significagdo dea retérica e do lugar que ocupa na cientificidade
modema’.

! GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. 6. ed. Traduzido por Flavio Paulo Meurer.

Petrépolis: Vozes, 2004. p. 630 e 348.

FROMM, Erich. A arte de amar. Traduzido por Eduardo Brand2o. S2o Paulo: Martins Fontes, 2000.

CHASIN, Ibaney. O canto dos afetos. Sao Paula: Perspectiva, 2004.

MORIN, Edgar. Amor. poesia, sabedoria. 6. ed. Traduzido por Edgard de Assis Carvalho. Rio de Janeiro:

Bertrand Brasil, 2003. pp. 09, 53.

PIAGET, Jean; WALLON, Henri; VYGOTSKY, L. S, apud ARANTES, Valéria Amorim. Afetividade e

Cognicdo: rompendo a dicotomia na educagdo. Disponivel em:

http://www.hottopos.com/videtur23/valeria.htm. Acesso em 26.10.2004. COSTA, Maria Luiza

Andreozzi da. Piaget e a interven¢do psicopedagogica. Sio Paulo: Editora Olho d’Agua, 1997.

ARANTES, Valéria Amorin (Organizadora). Afetividade na Escola. S&o Paulo: Summus Editorial, 2003.
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o afeto € a seiva que alimenta o sentido da vida, que se engendra e se
identifica nos mundos genético, afetivo e ontolégico. Mas o afeto, o amor,
também € desafeto e desamor, porque, “a0 mesmo tempo, nos cega € nos
ilumina”, fazendo parte da existéncia,” da natureza humana,' da linguagem
do ser humano ser-em-um-mundo. O afeto nd3o ¢ apenas um direito
fundamental individual e social de afeigoar-se ao outro ser humano (artigo
5¢, paragrafo 2¢, da Constituigio do Pais)," como também um direito a
integridade de sua natureza humana, genética, afetiva e ontologica. Mas, a
familia, lembra a doutrina,’” n3o é unicamente afetiva, mas também
desafetiva, residindo no Pais um falso preconceito quanto as familias, ao se
pensar que sempre respiram a afetividade, havendo, pois, a necessidade de
“‘acabar com a imagem idealizada da familia feliz, que o Estado protege e
ninguém pode interferir. E preciso chamar a atengdo da sociedade de que a
familia n3o é exclusivamente um lugar de afeto!”. Para tanto, cresce a
importincia da hermenéutica filoséfica no Direito de Familia,
principalmente porque a compreensio familiar afasta “a hipocrisia, a
falsidade institucionalizada, o fingimento, o obscurecer dos fatos soctais,
fazendo emergir as verdadeiras valoragbes que orientam as convivéncias
grupais”."

A afetividade n3o é somente o direito de amar, de ser feliz, mas
também o dever de ser leal, solidario e, principalmente, compreender o
outro membro familiar, o que significa um rompimento com a
individualidade e com os preconceitos. Nessa senda, Gadamer' aduz que a
compreensdo do Outro, que, em Direito de Familia, é o cdnjuge, o
convivente, pais, avos, filho, irmdo, parentes, rompe com a centralidade
de meu eu, 2 medida que dd a entender algo”. E dizer, o cerne da
compreensio em familia é deixar que o outro fale, aceitando seus
argumentos, compreendendo o que ele diz e, de quebra, admitindo que ele
pode estar certo e nos errados, pois, na montanha da vida," a possibilidade

8 BALLONE, GJ. Afetividade. Disponivel em: http://www.psiqweb.med.br/cursos/atet.html. Acesso em

26.10.2004.

® MORIN, Edgar. Amor, poesia, sabedoria. 6. ed. Traduzido por Edgard de Assis Carvalho. Rio de Janeiro:
Bern‘and Brasil, 2003. pp. 53, 65.
LEME Maria Isabel da Silva. Cognig3o e afetividade na perspectiva da psicologia cultural. In: Afetividade
| na Escola. Valéna Amorim Arantes (Organizadora). S3o Paulo: Summus Editonal, 2003. p. 91.
BARROS Sérgio Resende. A Constitui¢do ¢ o afeto. In: Boletim IBDFAM, de novembro/dezembro de 200S5.
DlAS Maria Berenice. Incesto: um pacto de siléncio. In: Boletint IBDFAM de novembro/dezembro de 200S.
* PEREIRA, Sérgio Gischkow. Esiudos de direito de familia. Porio Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

p. 35.

GADAM ER, Hans-Georg. Verdade e Método 11. 2. ed. Traduzido por Enio Paulo Giachini. Petrépolis:
Rio de Janeiro, 2004. p. 17.
GADAMER, Hans-Georg. Quem sou eu, quem és tw? Traduzido por Raguel Abi-Sdmara. Rio de Janeiro:
UERJ, 2005. p. 51, em analise aos poemas Hausto-Cristal, de Paul Celan, afirmando que 0 monte-vida, a
montanha da vida, “somos todos nds, com toda a nossa experiéncia acumulada”.
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de o outro ter direito é a alma da hermenéutica.'®* A compreensio significa
acordo, aceitagdo da alteridade, da diferenga entre todos os humanos,
mediante o envolver-se de seus membros por meio da pergunta e da
resposta, do entrar na conversagdo, permitindo ser interpelado e interpelar,
abrindo espago A diferenca ontoldgica, que reside em cada ser humano,
enfim, esquecer a tradi¢gio histérica da posse e do dominio no rancho
familiar, deixando que nele habite a liberdade, o vir-a-fala, o vaivém do
dialogo, a aceitagdo e a possibilidade de que algo seja dito, sem que isso
signifique ofensa, ¢ sim um direito/desejo do ser humano em ouvir e ser
ouvido. Com razio, nesse sentido, o filésofo alemio Gadamer,'” ao aduzir
que “ninguém ¢ mais intolerante do que aquele que quer comprovar que
aquilo que ele diz deve ser a verdade”. O autor adverte que ser
compreensivo, de antemdo, mesmo diante das réplicas do outro, “nada
mais ¢ do que tirar o corpo fora do postulado feito pelo outro. E um modo
de ndo se deixar dizer nada”.

Assim, € posta & disposigdo da comunidade juridica e politica essa
outra forma de compreensdo do Direito de Familia, mediante um olhar pela
hermenéutica filoséfica, & medida que tudo nesta vida ¢ filosofia, ndo pelo
mundo das idéias, como queria Platio, € sim pela magna doutrina
gadameriana, de que a hermenéutica é realidade, ¢é filosofia, é praxis, € o
dia-a-dia do ser humano, é o modo de ser, o jeito de ser, sio as
circunstancias de cada humano, enfim, ¢ a diferenga ontolégica que reside
em cada um dos bithdes de humanos.

2 — A COMPREENSAO DOS PRECONCEITOS
NO DIREITO DE FAMILIA PELA HERMENEUTICA FILOSOFICA

O pré-juizo (prejuizo, preconceito, pré-conceito, juizo prévio,
conceito prévio), em Gadamer, é resgatado de seu carater depreciativo
recebido da tradigdo iluminista. O Iluminismo,' informa Gadamer, impds o
matiz negativo ao termo preconceito (pré-conceito, prejuizo, pré-juizo,
conceito prévio, compreensio prévia), porque ainda ndo estara
fundamentado, tendo em vista que, pela dogmatica juridica, somente tem
sentido o que ¢ legitimado racionalmente, o que se d4 mediante um

16 LIXA, Ivone Fermandes Morcilo. Hermenéutica e Direito: uma possibilidade critica. Curitiba: Jurua,
2003. pp. 189 € 190.

' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II. 2. ed. Traduzido por Enio Paulo Giachini. Petrépolis:

8 Rio de Janeiro, 2004. pp. 47 e 58.
TESTA, Edimarcio. Hermenéutica filosofica e hisiéria. Passo Fundo: Ed. UPF, 2004. p. 52. O autor
lembra a formulagdo de Kant: “tenha coragem de te servir de teu proprio entendimento”, expressando o
principio fundamental do lluminismo, rechaga a autoridade por ser uma fonte de pré-juizos. Por ndo
passar pelo crivo da razio, a autoridade apresenta-se fora da legitimidade conferida por ela.
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método, que n3o deixa espago para outros modos de certeza. Todavia,
Gadamer desvelou o conceito de preconceito também no sentido positivo,
vez que existem preconceitos auténticos (puros, legitimos) e inauténticos
(impuros, ilegitimos). Isso quer dizer que a palavra pré-juizo ndo possui
conotacdo apenas negativista, e sim um juizo prévio (negativo ou positivo)
que se forma antes da compreens3o do texto, que sempre pode ser revisto,
re-projetado, pois a expressdo preconceito nfo significa, em principio, um
falso juizo, com conceito prévio negativo, € sim um juizo que se forma
antes da efetivagdo da compreensdo, podendo ser valorado positiva ou
negativamente."”

A pré-compreensdo, o pré-conceito, o juizo prévio, nio decorre
unicamente do texto como também do ser humano e da familia, isso porque
interpretar a vida humana é como interpretar um texto recoberto por
séculos de exegese distorcida. Quando da interpretag3o e da compreensio de
um texto, do ser humano e da familia, s3o necessarias a purificagao de nossa
prévia posigdo, preconceitos, aproximagdo e visdo hermenéutica, para que
elas sejam originais e genuinos.” Esse € o grave problema da metafisica, da
dogmatica juridica, porque o enunciado, a simula, o verbete, a lei, a fala da
autoridade, etc. seqiiestram e devassam o texto original e a humanizagio do
ser humano, ao n3o admitir a sucessiva interpretagio e revelagdo dos
diversos aspectos e sentidos.

A hermenéutica filosofica afasta esse véu metafisico, essa
tranqiiilidade tentadora dos operadores juridicos € do Legislador, mediante
corte vertical do acontecer do circulo da pré-compreensdo, da tradigdo, da
fusdo de horizontes, dos pré-juizos auténticos e inauténticos, que se
circunscrevem ao método fenomenoldgico, abissal, sem fundo, universal,”
em que a interpretago ocorre porque ja houve a pré-compreensdo do texto,
pelo modo de ser-no-mundo do intérprete. Com a hermenéutica filoséfica,
o intérprete ajusta o dialogar, o conversar, o palavrear, com a realidade de
que se fala no texto, porque a compreensdo de um texto ¢ uma ampla
compreensio de si mesmo® e uma inser¢do em nosso horizonte de pré-
conceitos diferentes, resultando uma reformulagdo das perspectivas que
nos sdo proprias.”® E por isso que a pré-compreens3o, o preconceito, nio

'? TESTA, Edimarcio. Hermenéutica filoséfica e histéria. Passo Fundo: E4. UPF, 2004. pp. 50 a 52.

® INWOOD, Michael. Diciondrio Heidegger. Traduzido por Lulsa Buarque de Holanda. Rio de Janeiro:

" Jorge Zahar, 1999. p. 79.

GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia historica. 2. ed. Traduzido por Paulo César Duque
Estrada. Rio de Janeiro: Fundag3o Getulio Vargas, 2003. p. 12.

*2 DUQUE, JoZo. Gadamer ¢ a Teologia. In: Revista Portuguesa de Filosofia. jul./dez. 2000. Vol. 56, fase
3-4. p. 343. pp. 341-342, citando: PONTIFICIA COMISSAO BIBLICA. 4 interpretagio da Biblia na
Igreja. 11.A.], Secretaria Geral do Episcopado: Lisboa, 1994. p. 87.

3 SILVA, Rui Sampaio da. Gadamer e a Heranca Heideggenana. In: Revista Portuguesa de Filosofia. jul.-
dez. 2000. Vol. 56, fase 34. p. 527.
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esta atrelado ao ato de interpretar, porque, antes de interpretar, j4 houve a
pré-compreensio, que ndo € um dos modos de agir da pessoa, € sim um
modo de ser, n3o havendo, assim, um operador € nem um resultado, e sim
um sentido. Estd, assim, excluida a possibilidade de um método de
interpretagdo, porque a atribui¢io de sentido se da na abertura, no desvelar
e no modo de ser do ser humano no mundo.

Para interpretar, doutrina Streck, necessitamos compreender e, para
compreender, temos que ter uma pré-compreensio, em que a linguagem
nio ¢ um objeto, uma vinculagdo entre sujeito-objeto, e sim um
relacionamento de sujeito-sujeito, um horizonte aberto pela compreensio
histérica da tradigdo, um fio condutor da virada da hermenéutica, fazendo
brotar o sentido da estrutura do texto e a produgdo do Direito. No
interpretar, pontifica Streck, o ser humano estd sempre diante de uma
situagdo concreta, uma singularidade, daquele caso, que nunca é igual ao
outro. Por isso, “o que pode ser correto na sua ‘generalidade’ pode n3o ser
verdadeiro na sua singularidade, uma vez que a verdade é sempre
desvelamento de wuma situagdo concreta, aquele caso, nas suas
especificidades”.* O que liga o intérprete a situagdo hermenéutica é a
compreensdo historica da tradigdo, a hermenéutica filoséfica, que € o
(re)aparecimento dos fendmenos a luz do sentido préprio da vida,” porque
ninguém escapa da histéria, do passado e do presente, que sio a
proveniéncia do ser humano, que surte efeito nos fendomenos da
convivéncia, significando um conjunto de acontecimentos e influéncias que
atravessa o passado, presente e futuro.*®

A hermenéutica filoséfica deixa de ser uma aproximagdo entre um
sujeito € um objeto, passando a ser um relacionamento entre um sujeito e
outro syjeito, ndo mediante um método de interpretagdo, mas, sim, com a
utilizagio de todos os métodos, numa analise fenomenoloégica, sem fundo,
abissal, universal, com lastro na fusio de horizontes, na pré-compreenséo,
na espiral hermenéutica, na compreensdo histérica da tradigdio e nos
preconceitos claros € opacos. Pela hermenéutica filoséfica € vista a
histéria, o mundo e a tradigdo da vida numa espiral hermenéutica entre
passado, presente e futuro, em que sdo (re)velados os preconceitos,
formando uma pré-compreensio do texto, afastando, portanto, a
interpretagdo subjetiva, pessoal, do intérprete, para partir a pré-

¥ STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (Juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamas
porque compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Tum. In: Anuario do programa de pds-
graduagdo em.direito. Leonel Severo Rocha; Lenio Luiz Streck (org.). Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2003.
pp. 263-4.

ﬁs CANCELLO, Luiz A. G. O fio das palavras. 4. ed. S3o Paulo: Summus Editorial, 1991. p. 83.
HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12. ed. Rio de Janeiro: Vozes. Volume [1, 2005. pp. 183 ¢ 184.

32 Revista do Ministério Publico do RS | Porto Alegre | n. S8 | maio/ago./2006




A compreens3o dos preconceitos no Direito de Familia pela hermenéutica filoséfica

compreensdo do texto, que quer dizer o conhecimento antes de
compreender, decorrente do acontecer do método universal,
fenomenoldgico, com o circulo hermenéutico, os preconceitos, a
compreensio da tradigao histérica e a fusdo de horizontes, recuperando a
historicidade do sentido do texto, pelo que a pré-compreensio é sempre
produtiva, e ndo reprodutiva, pois ¢ atualizada pelos fendmenos sociais que
sempre estio se renovando. Numa s6 palavra, a compreensdo do Direito de
Familia passa, necessaria e obrigatoriamente, pelo filtro dos preconceitos
impuros, que precisam ser purificados em cada nova compreens3o do
texto, da familia, do ser humano, a medida que todo o ser humano esta
sendo alimentado, diuturnamente, pelos preconceitos preconceituosos,
pelos preconceitos puros e impuros, emergindo, com isso, a necessidade de
uma parada frente ao texto, ao ser humano, a familia, para que o intérprete
mergulhe no mundo da vida, reconhecendo que € um ser preconceituoso e
que precisa afastar essa conduta do plenario juridico, pois, em caso
contrario, seus preconceitos ilegitimos nfo permitirdo a plena compreensio
do texto, do ser humano, da familia.

Nas palavras de Stein, lembrando Heidegger, a pessoa e o essencial
das cowisas tendem para o disfarce ou estio efetivamente encobertos,
havendo, pois, o que ele denomina de o primado da tendéncia para o
encobrimento, significando que ideologia, interesse, repressdo, tortura,
alienagdo, reificagdo, sdo modos de totalizagdo que comandam nossas
teorias sobre o homem e a histéria.”” O reconhecimento do carater
essencialmente preconceituoso de toda compreensdo nio € possivel ser
descoberto mediante um método, que se funda na razio humana, adverte
Gadamer, mas, sim, pelo encontro do didlogo entre o passado € o presente,
cujo confronto é tarefa permanente, incompleta, para que possamos rever,
reavaliar, reprojetar as nossas posi¢des prévias, 0s nossos juizos prévios.
Para que o intérprete possa distinguir os preconceitos legitimos e
ilegitimos, para tornar possivel a compreensio, ¢ indispensavel o tempo,
porque, na visdo de Gadamer,” “o tempo n3o é primeiramente um abismo
que se deve ultrapassar porque separa e distancia”, mas ¢ o fundamento
que sustenta o acontecer, no qual se enraiza a compreensdo atual. O que
importa, prossegue o autor, é acolher a distdncia temporal como uma
possibilidade positiva e produtiva da compreensio, que é preenchida pela
“continmidade da onigem e da tradig@o, em cuja luz se nos mostra tudo o
que nos € transmitido”.

2; STEIN, Emildo. Seis estudos sobre ser e tempo. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 69.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método /1. 2. ed. Traduzido por Enio Paulo Giachini. Petropolis:
Rio de Janeiro, 2004. pp. 79 ¢ 80.
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A hermenéutica, anota Gadamer, inclui sempre um encontro com as
opinibes do outro, que vem, por sua vez, a fala. Deve haver a vinculagdo
do intérprete ao texto, ao ser humano e a tradigdo histérica da familia,
porque sem essa espiral hermenéutica, sem esse vinculo, ndo pode haver
didlogo. Quem quiser compreender um texto devera realizar um projeto,
continua Gadamer, langando, de antemdo, um sentido da parte e do todo,
com base em seus preconceitos auténticos € inauténticos. O primeiro
sentido do texto se mostrara com certas perspectivas, dependendo do que o
intérprete ja sabe sobre o que esta pesquisando. Esse sentido preliminar é
um projeto prévio que sofre uma constante revisio, na medida em que o
intérprete se aprofunda no sentido do texto,” tornando, por isso, inviavel a
reprodugio de sentido.*

Em toda a compreensio do texto, da familia, do ser humano, o
intérprete sempre expde os seus preconceitos limpidos e turvos, porque nio
existe um ser humano (da crianga ao idoso) puro, isento de prejuizos
(preconceitos), motivo pelo qual ndo ¢ a vontade do intérprete ou a do
texto que deve se impor, € sim o dialogar entre o texto € o intérprete, os
quais ja estdio inseridos, previamente, em um mundo pré-posto, pré-
langado, em uma compreensdo histérica da tradicdo da familia. A esse
respeito, Gadamer fala dos pré-conceitos que pesam sobre a visdao dos fatos
historicos, afiimando que os pré-juizos de um individuo, muito mais do
que seus juizos, sdo a realidade histdrica de seu ser,’ havendo necessidade
de purifica-los, pelo seguinte: a) parte dos pré-conceitos ndo sdo
eliminaveis, e fingir-se ndo té-los “significa permanecer mais gravemente
suas vitimas e prisioneiros; ou entdo se permanece vitima do mais perigoso
de todos, o preconceito de neutralidade, o presumir no ter preconceitos”;
b) os preconceitos s3o os meios para agilizar o nosso encontro com a
realidade do mundo, sdo o pré-julgar € o pré-ver que orientam o nosso
juizo e o nosso olhar.*

E por isso que Gadamer vai dizer que quem quiser compreender um
texto ndo pode de antemdo abandonar-se cegamente a causalidade das

» GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II. 2. ed. Traduzido por Enio Paulo Giachini. Petrépolis:
Vozes, 2004. p. 75.

30 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Jurldica e(m) Crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 207.

3 STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superagio do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo. In: Constituigdo, sistemas sociais e hermenéutica: Anudrio do Programa de
Pés-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado, ano 2004. Leonel Severo Rocha;
Lenio Luiz Streck (Organizadores). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 163. Apud,
GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik.

2 J.C.B. Mohr (Paul Siebeck). Tabingen, 1990. p. 281.

D’AGOSTINI, Franca. Analiticos e continentais. Traduzido por Benno Dischinger. Colegdo 1déias. S3o
Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 414.
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proprias opinides, aos seus preconceltos nZo ouvindo a opinido do texto e
da tradi¢@o histérica da familia. E ai que Gadamer pronuncia a célebre
frase, de que quem quiser compreender um texto esta disposto a deixar que
ele diga alguma coisa, o que n3o significa a subjugacio, neutralidade,
auto-anulamento do intérprete ao texto, esquecendo as proprias opinides
sobre o que se pretende compreender, € sim a suspensd3o dos conceitos
prévios (pré-conceitos, pré-juizos), uma conduta de abertura para o texto,
ao contexto, a opiniio do outro, a tradigdo histérica, uma atitude
hermenéutica receptiva para a alteridade do texto, justamente porque, alerta
Gadamer, os preconceitos que n3o s3o notados s3o justamente os que nos
tomam surdos para a coisa de que nos fala a tradigio, querendo dizer que
“o intérprete nfo esta em condigdes de distinguir por si mesmo e de
antemio os preconceitos produtivos, que tornam possivel a compreensio,
daqueles outros que a obstacularizam e que levam a mal-entendidos”.”
Portanto, prossegue o filosofo alem3o, o intérprete deve permanecer neutro
e receptivo ao texto, deixando que ele se apresente a si mesmo em sua
alteridade, “de modo a possibilitar o exercicio de sua verdade objetiva
contra a opinido prépria”,* mantendo a necessana distancia histérica e uma
abertura para o didlogo entre quem compreende € quem busca
compreender,” porquanto ¢ no palavrear com outras pessoas, textos e
culturas que os preconceitos sio comngidos,” inclusive porque “cada texto
tiene su propia unidad de intencién, que no es siempre ni necesariamente la
intencion del que lo escribe”.”

3 — CONSIDERACOES FINAIS

Como em todo o texto devem estar em jogo os preconceitos, nio ha
como negar que € estranho que a Constituigdo do Pais ndo seja vista pelo
prisma do estranhamento, do assombro, da alteridade, dos preconceitos do
intérprete € da compreensio da tradigdo histérica do Direito de Familia,
porque a norma constitucional ¢ um modo de ser-no-mundo, um
existencial, tendo rompido com tudo o que havia anteriormente, sendo um
novo marco histérico, uma nova Era, o Tempo do constitucionalismo.

GADAMER Hans-Georg. Verdade e Método I. 6. ed. Traduzido por Flavio Paulo Meurer. Petropolis:
Vozes, 2004. p. 391.
¥ GADAMER, Hans-Georg. Verrade e Método 11. 2. ed. Traduzido por Enio Paulo Giachini. Petrépolis:
s Vozes, 2004. p. 76.
ROCHA, Acilio da Silva Estanqueiro. O 1deal da Europa. In: Revista Portuguesa de Filosofia. jul.-dez.
2000. Vol. 56, fase 3-4. p. 324,
SILVA, Rui Sampaio da. Gadamer e a Heranga Heideggeriana. In: Revista Portuguesa de Filosofia. jul.-
" dez. 2000. Vol. 56, fase 3-4. p. 526.
GADAMER, Hans-Georg. Acotaciones hermenéuticas. Traducido por Ana Agud y Rafael de Agapito.
Madrid: Editorial Trotta, 2002. p. 249.
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Mesmo assim, a nacionalmente reconhecida Constituigdo Cidada continua
deambulando descritivamente, (des)tratada pelo velho e surrado discurso
do senso comum dos juristas, que continua exigindo o cumprimento de
dezenas de preconceitos, entre os quais podem ser citados os seguintes:

a) o acolhimento unicamente da voz do sangue, esquecendo-se que a
natureza humana é, simultaneamente, genética, afetiva e ontologica;

b) a necessidade do procedimento de habilitagdo e de celebragido do
casamento ¢ dos processos de separagdo € de divércio, visto que ndo € a
lei, e sim o fim do mundo afetivo, a natureza humana, que (des)constitui a
comunhdo plena de vida genética, afetiva e ontoldgica. Quer dizer, ndo ¢
legislador, € sim o ser humano quem vai determinar o inicio € o fim do
mundo afetivo, motivo pelo qual, para (des)casar, basta comparecer no
Cartério de Registro Civil, munido dos documentos, para, no mesmo
instante, possa ser constituido ou desfeito o casamento;

c) a desigualdade entre unifio estavel e casamento, quando ambas as
entidades familiares tém por finalidade edificar o mesmo mundo afetivo do
humano;

d) a rejeigdo da unido estavel homoafetiva, esquecendo-se que a
natureza humana é genética, afetiva e ontolégica, a qual n3o distingue a
unio entre homem com mulher, homem com homem, mulher com mulher
(géneros humanos), mas, sim, entre seres humanos;

e) a necessidade do processo de adogido, prosseguindo na tri-milenar
discriminagio entre os filhos genéticos e afetivos. Ha mais de trés mil anos
talvez houvesse razio para ser exigido um processo de adogdo, em vista da
auséncia de igualdade no rosto familiar, mas, em um mundo universalizado
em varos segmentos sociais, em um Pais em que o constitucionalismo esta
assentado sobre o Estado Democratico de Direito € numa principiologia
republicana, n3o ¢é razoavel a existéncia de lei, de doutrina e de
jurisprudéncia impondo um processo para alguém conviver € compartilhar
em familia. Numa sé palavra, a comunidade juridica e o Legislador
preferem que milhdes de criangas e adolescentes sejam moradores de rua
ou meninos do trdfico do que permitir que a paternidade afetiva deles possa
ser reconhecida voluntariamente, sem processo, para que sejam moradores
de lares genéticos, afetivos e ontologicos;

f) a concessio dos alimentos unicamente com base no bindémio
necessidade-possibilidade, quando devena ser com 4ncora no trindmio
necessidade-possibilidade-afetividade, vez que ndo basta compreender a
estupidez social tirdnica da exclusividade do vinculo genético, mas,
essencialmente, do mundo afetivo dos seres humanos, pelo que, para o
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membro familiar ter direito a alimentos, € preciso preencher o trinémio
necessidade-possibilidade-afetividade. O mesmo ocorre com relacio aos
demais direitos da familia, como os de heran¢a, porque a heranga
genética n3o preenche os requisitos da natureza humana, havendo
necessidade também, para herdar, por exemplo, ostentar a heranga
afetiva;

g) a esterilidade da discussdo da culpa no Direito de Familia,
porquanto ¢ a linguagem humana do fim do mundo afetivo que (de)marca
a fronteira da (des)unido familiar. O casamento € a unido estavel situam-
se dentro do mundo afetivo, pelo que concordo que o fim do afeto é o fim
do mundo, mas n3o dos trés mundos humanos, ¢ tio somente do mundo
afetivo, da comunhdo plena de vida afetiva, ndo sendo razoavel manter o
liame juridico entre duas pessoas que ndo mantém o didlogo pela
linguagem afetiva, acorrentando-os a um mundo que nio mais existe. E
por isso que o humano, para manter-se humano, precisa libertar-se desse
imundo conjugal ou convivencial, porque a entidade familiar € um pacto
de afeto, e ndo um pacto at€ que a morte ou a lei os separe. A manutengao
juridica, de forma coercitiva, de duas pessoas que ndo ocupam o mesmo
espa¢co no mundo afetivo, € coisificar o ser humano, confinando os
conjuges ou conviventes ao mundo dos interesses monetarios, ao mundo
do instinto, a0 mundo genético, confiscando-lhe, portanto, o direito de
habitar os mundos genético, afetivo e ontoldgico;

h) o afastamento do direito do filho afetivo em conhecer (investigar)
o seu mundo genético, na medida em que o ser humano tem direito a sua
natureza humana genética, afetiva ¢ ontoldgica, inclusive, se necessario,
da condugio coertiva do investigado, unico responsavel pelo confisco da
tridimensionalidade da natureza humana;

1) a exclusio dos mundos afetivo e ontolégico do ser humano
mediante o aforamento da a¢3o negatéria de patemidade, como se o ato de
reconhecer a paternidade, em pleno século XXI, ainda fosse uma conduta
de aquisigio de propriedade ¢ de posse do ser humano, portanto,
renunciavel e transferivel, a qualquer tempo. E dizer, o ideario, a vontade,
a manifestagdo da paternidade ndo € efetivada dentro do mundo genético,
do mundo das necessidades humanas, e sim no &mago dos mundos afetivo
e ontoldégico, motivo por que, uma vez reconhecida/declarada a
patemidade, nenhum ser humano podera nega-la, revoga-la, sob pena de
coisificar a natureza humana. Numa s6 palavra, nio somente o
reconhecimento da paternidade, como também a prépria natureza humana,
genética, afetiva e ontoldgica € indisponivel, intangivel, imprescritivel,
irrenunciavel, intransferivel, irrevogavel etc.;
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J) a diferenga a ser localizada entre os humanos nfo é apenas genética
e/ou afetiva, mas, sim, ontoldgica, que n3o podera ser compreendida
mediante um método, um procedimento, um processo, uma escada, de
interpretagio, de compreensdo. E dizer, dentro do ser humano estio
implantados o método, a escada, o procedimento, o processo, a igualdade,
a liberdade, a solidariedade, o (des)afeto, a lei, a doutrina, a jurisprudéncia,
a sumula, o verbete, o enunciado, a natureza humana genética, (des)afetiva,
ontolégica etc. E por meio de um choque hermenéutico filoséfico que o
método, o processo, o procedimento, levantam o ser humano pelos cabelos,
deixando-o suspenso. Essa suspensio da natureza humana é efetivada por
uma escada, um processo, um procedimento, endégeno (interno), e nio
exégeno (do lado de fora), do ser humano, pelo que ele nio podera ser
alcangado pelos métodos de interpretagdo que se localizam do lado de fora
do humano. Quer dizer, todos os procedimentos/processos contrarios a
tridimensionalidade da natureza humana sio formas de desumanizar,
objetificar, coisificar, o ser humano.

E por isso que Streck denuncia que o discurso da dogmatica juridica
“¢ o desde-ja-sempre e o como-sempre-o-Direito-tem-sido, que
proporciona a rotiniza¢3o do agir dos operadores juridicos, propicionando-
lhes, em linguagem heideggeriana, uma ‘tranqiilidade tentadora’.®* E
justamente essa a linguagem do intérprete, pois permanece, ha varios
séculos, em sua frangiiilidade tentadora, ao rejeitar a normatizagio e/ou
declaragio da afetividade ¢ da ontologia, compreendendo o Direito nos
estreitos limites da lei, sendo bem mais comodo prosseguir com o desde-
ja-sempre e o como-sempre-o-Direito-tem-sido, porque isso evita que
sejam expostos os preconceitos € desenvolvida uma nova leitura e uma
nova compreensio do mais importante texto do Pais. Nossos prejuizos,
conclui Streck, estdo alicergados em uma cultura liberal-individualista, em
que as leis infraconstitucionais nido sofreram a indispensavel e necessaria
Jiltragem hermenéutico-constitucional, fazendo com que os pré-conceitos
estejam tomados por um historico de jurisdi¢do constitucional que beira
ao surrealismo.

A respeito da necessidade da passagem do texto legal pelo filtro da
Constituigdo do Pais, os Tribunais patrios tém citado Lenio Luiz Streck,” o
qual, na esteira do garantismo de Ferrajoli, tem dito que o texto tem dois

. STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica e o acontecer (ereignen) da Constituigdo: a tarefa de uma nova
critica do direito. In: Anudrio do programa de pos-graduagio em Direito. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos,
2000. pp.108, rodapé, 106 ¢ 116.

3 STRECK, Lenio Luiz. In: Acérdao da 52 CCr. Do tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. ApelagZo n¢
70000284455, Relator: Amilton Bueno de Carvalho. 09/02/2000. Disponivel em
www. leniostreck.com.br. Acesso em 31.05.2006.
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ambitos: vigéncia e validade. Quer dizer, n3o basta que o texto seja
vigente, mas que também tenha validade, porquanto, embora vigente, o
texto somente serd valido se de acordo com o texto constitucional, em sua
materialidade e substancialidade. Noticia o autor também que é por isso
que o Legislador ordinario (por exemplo, do ECA e do Codigo Civil), ndo
¢ livre para estabelecer leis, que deverdo passar sempre pela “necessaria
filtragem hermenéutico-constitucional do sistema juridico, fazendo com
que todo o ordenamento fique contaminado pelo ‘virus’ constitucional”.
Streck lembra que, devido a essa auséncia de antivirus constitucional, a
doutrina, como Jiménes de Azia, chegou a afirmar que, ao ser promulgada
uma nova Constituigdo, “todos os Cddigos deveriam ser refeitos, para
evitar o mau vezo de se continuar a aplicar leis ndo recepcionadas ou
recepcionadas apenas em parte pelo novo topos de validade, que ¢ o texto
constitucional”. Concluindo seu pensamento, Streck anota que, em vista da
auséncia da valhidade da lei frente a Constitui¢do do Pais, cabera ao Poder
Judiciario promover as corregdes dessas leis, com base em sua “fung¢io
integradora e transformadora, tipica do Estado Democratico de Direito”,
utilizando-se, para tanto, dos mais recentes mecanismos hermenéuticos,
por exemplo, “a interpretagdo conforme & Constituigdo, a nulidade sem
redugio de texto e a declaragdo da inconstitucionalidade das leis
incompativeis com a Constitui¢io”.

A Constituigdo do Brasil, ao introduzir, por exemplo, os principios da
dignidade da pessoa humana a da igualdade entre todos os filhos, deveria
ter sido seguida materialmente pelas leis infraconstitucionais. Entretanto,
ndo foi o que aconteceu, pois o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
(ECA) e o Cdbdigo Civil desvirtuaram o texto constitucional, ao
continuarem exigindo um procedimento, um processo, para que O Ser
humano possa conviver e compartilhar em familia. Portanto, embora sejam
compreendidos como textos legais vigentes, o0 ECA e o Codigo Civil ndo
sdo textos validos frente a Constitui¢do do Pais, justamente por causarem
ofensa a materialidade e a substancialidade da Constituigio Humana de
1988, que n3o recepcionou o procedimento, o processo, a objetificagio,
para que o ser humano possa conviver e compartilhar em familia.

Qualquer interessado poderd sustentar a inconstitucionalidade do
procedimento e do processo, mediante o que Streck denomina de
nulidade parcial sem reducdo de texto, para que sejam expungidos dos
sentidos de uma ou de parte da norma. Depois, o autor explica a diferenga
entre a inconstitucionalidade de lei conforme a constitui¢do e nulidade

% STRECK, Lenio Luiz. Apelagdo Criminal n¥ 70007387608. Quinta Camara do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul. Il de fevereiro de 2004. Relator: Aramis Nassif. Disponivel em:
www.leniostreck.com.br. Acesso em 31.05.2006.
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parcial sem redugdo de texto: “enquanto na interpreta¢do conforme a
constituicdo hd uma adi¢do de sentido, na nulidade parcial sem redugdo
de texto ha uma abduc¢do de sentido”, cuidando-se, portanto, conclui o
autor, de uma “decisdo de acolhimento parcial qualitativa (e ndo
quantitativa, porque o texto permanece na integra) da norma”.

Por isso, o julgador podera declarar a inconstitucionalidade, nio de
todo o texto do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Cédigo Civil, e
sim unicamente das partes que exigem, por exemplo, um procedimento (de
habilitagdo € de celebragdo, para casar), um processo (de ado¢io, de
separagio, de divércio, de dissolugdo da unido estavel, para dissolver o
mundo afetivo), isso porque, lembra o autor, todo ato judicial é ato de
jurisdigdo constitucional, ja que o julgador sempre faz jurisdi¢do
constitucional, sendo, por isso, “dever do magistrado examinar, antes de
qualquer coisa, a compatibilidade do texto normativo infraconstitucional
com a Constituigdo”.”

A Constituigdo ¢ um existencial, um modo de ser-no-mundo, mas
Heidegger pondera que, paradoxalmente, quanto mais préximo o intérprete
estiver do existente, mais distante estardA da verdade hermenéutica-
ontoldgica.”” Dessa forma, é preciso fazer uma parada obrigatéria frente ao
texto constitucional, perguntando a ele o que ha de novo, o que mudou e
qual o sentido da estrutura dessa revoluctonéria Carta Cidad3, colocando em
jogo (em questdo, no caso em concreto) os preconceitos, deixando que o
texto diga alguma coisa, mas vinculando-nos a ele, porque onde nio ha
vinculo, ndo pode haver didlogo,” deixando a linguagem vir-a-fala,
formando o circulo hermenéutico, a fusdo de horizontes e incorporando a
compreensdo da tradigdo histdrica do Direito de Familia. Promover uma
comparagdo entre a Revolugdo Francesa e a Constituigdo do Brasil talvez
possa ser uma lembranga para que o intérprete abandone a sua tranqiiilidade
tentadora, pois a importancia que os brasileiros deveriam dedicar a
Constituigdo de seu Pais é a mesma que o mundo dedica a Revolugdo
Francesa, vez que ambos sdo acontecimentos histéricos que mudaram o
percurso da humanidade e do Brasil, respectivamente, cujos textos e
contextos sempre deverdo ser relembrados e observados. E preciso, pois,

41 STRECK, Lenio Luiz. Manifestagio na apelagio criminal n® 70009422833, da 5¢ CCr. do Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul. Em 13.08.2004. Relator: Luiz Gonzaga da Silva Moura. Disponfvel em:
www.leniostreck.com.br. Acesso em 31.05.2006.

42 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova visdo critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 234. .

3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 2. ed. Traduzido por Enio Paulo Giachini. Rio de Janeiro:
Vozes, 2004. Tomo II. p. 139.
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como diz Streck,* des-objetivar a Constituigdo, mediante a superagdo do
paradigma metafisico do senso comum dos juristas, indagando pelo sentido
do constitucionalismo, seu papel historico-social no terceiro milénio.

Os preconceitos normativos, doutrindrios e jurisprudenciais acima
citados, por exemplo, sdo preconceitos impuros, que ocorrem desde a origem
da familia, quando, na visdo de Engels,* foi gestada a primeira divis3o do
trabalho, originando a opressio de classes, cabendo ao homem trazer a
alimentag3o, tornando-se o proprietario dos instrumentos de trabalho e, na
medida em que aumentavam os bens, assumia uma posi¢do vantajosa frente
a mulher, até que houve a aboli¢do dos direitos de filiagdo e da heranga
feminina, direitos esses substituidos pela filiagdo e pelo direito hereditario
masculino. E justamente pela existéncia de tantos preconceitos familiares,
que se tornaram paradigmas impuros, que ¢ tdo dificil fragmenta-los, tendo
em vista que o ser humano n3o admite ser portador de preconceito
inauténtico, de que algum dia tenha sido ridiculo, praticado alguma
violéncia, uma infamia, uma discriminag¢io, uma tortura ou de ter cometido
um pecado venial, porque o ser humano acredita cega e hipocritamente ser o
unico ser Ideal, campedo e semideus.* Essa é uma das razdes da comunidade
juridica e do Legislador resistirem aos avangos da hermenéutica filoséfica,
porque isso representaria a aceitagdo de suas falhas, de seus preconceitos
adulterados, transformando-os em humanos impuros. E dizer, a
hermenéutica filoséfica somente conseguird quebrar o paradigma espurio
dos lagos de sangue se houver a mudanga da cren¢a da natureza do ser
humano, que sempre foi, € e serd genética, afetiva e ontoldégica, significando
que todos os seres humanos s3o iguais em sua natureza, mas finitos, sujeitos
a acertos, a erros ¢ a conviver e a compartithar, paradoxalmente, em trés
mundos diferentes e simultaneamente iguais.

A compreensio do Direito de Familia deve ser no sentido de que
lidamos com um ser humano n3o apenas genético, mas também afetivo e
ontologico, o que exige a interpretagdo do Direito ndo mediante um método
subjetivo, e sim universal, em que o intérprete, mediante o circulo
hermenéutico e a fusdo de horizontes, mergulha na tradi¢do histérica do

i STRECK, Lenio Luiz. A hermeneutica filoséfica e as posibilidades de supera¢3o do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo. In: Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Anuério de Pos-Graduagao

s de mestrado e doutorado da Unisinos. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2004. p.183.

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traduzido por Leandro
Konder. 14. ed. Rio de Janeiro: BCD Uni#o de Editoras, 1997.

“ PESSOA, Fernando. Poesias. Selego de Sueli Barros Cassal. Porlo Alegre: L&PM POCKET Editores,
1997. O racionalismo ¢ tdo irracional quanto o ser humano, porquanto, segundo testemunho de Fernando
Pessoa, ele nunca conheceu alguém que tenha admitido um ato ridiculo, um enxovalho, uma violéncia, ou
uma infdmia, sendo que todos os humanos acreditam serem o Ideal, os campedes e semideuses. E por isso
que o poeta, talvez cansado da pretensa vaidade e verdade absoluta, tnica e sagrada do ser humano, como
estd a ocorrer com a dogmética juridica, faz o seguinte pedido a todos os humanos: Tirem-me dagui a
metafisica!, porque ha metafisica bastante em ndo pensar em nada.
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Direito de Familia, procurando compreender o atual texto constitucional pelo
contexto historico das evolugdes e revolugdes da familia. Com efeito, pelo
Direito Romano, o homem tinha o poder de vida e de morte sobre a mulher,
os filhos e escravos. No Brasil, por longos séculos, imperaram os
paradigmas da discriminagdo, da hierarquia, da desigualdade familiar e da
manutengio do casamento em detrimento da felicidade de seus membros.
Mas, a contar do dia 05 de outubro de 1988, a Constituigdo Cidadd fez
prevalecer os direitos e desejos de todos os membros da familia, substituindo
a hierarquizagdo pela democracia, o autoritarismo, a arbitrariedade, a
violéncia, o totalitarismo, a opressio € a tirania pela conduta digna,
democrética, humana, solidania, protetiva, hermenéutica, genética, afetiva e
ontolégica no abrigo familiar. Portanto, a pré-compreensdo do intérprete
deve ser no sentido de que houve uma revolugdo familiar com a
promulga¢io da Constituigdo Democratica ¢ Republicana de 1988, em que
tudo mudou, tudo se tornou digno, tudo se tornou democratico, tudo se
tornou afetivo, tudo se tormou ontologico, tudo se tornou solidario, tudo se
tornou hermenéutico, tudo se tornou filoséfico, tudo se tornou um vaivém da
palavra, tudo se tormnou um modo de ser, um jeito, uma circunstincia de ser
em um mundo humano. Com esse circulo da compreensio, efetivado pela
compreensio historica da tradigao do Direito de Famiha, o intérprete, pela
fusdo de horizontes, suspendera os seus preconceitos inauténticos, impuros,
ilegitimos, comungados anteriormente ao texto constitucional de 1988.

A compreensdo de um texto ndo se d4 mediante um método, que
objetifica, coisifica o texto,” o ser humano, a familia, e sim pela palavra,
pela linguagem, que, conforme Heidegger, ¢ a casa do ser, € a habitagio da
esséncia do ser humano, ou, nas palavras de Gadamer, ser que pode ser
compreendido é linguagem. Quer dizer, uma pausa deve repousar sobre a
atual compreensdo do Direito de Familia, para que o texto da Constituigdo
n3o seja compreendido unicamente pela visdo do intérprete, nem do
Legislador, mas deixar que o texto, a familia, o humano digam algo,
empreendendo, dessa forma, uma viagem hermenéutica filoséfica ao
amago do método fenomenoldgico, da circularidade da compreensdo
historica da tradigdo da familia, da fus3o de horizontes e da suspensdo dos
preconceitos, vez que no intérprete, no texto, no ser humano, na familia, no
caso em concreto, existem preconceilos que cegam e preconceitos que
iluminam, tendo em vista que, ao nascer, somos langados em um mundo ja
existente, um mundo de significados e de valores, um mundo abarrotado de
conceitos prévios democraticos ¢ tiranos, cabendo-nos a missdo de

4 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova visdo critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 236.
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identifica-los e punfica-los.® E aquele que n3o se conscientizar dos
preconceitos puros e impuros acaba se enganando sobre o que se revela
sob sua luz, exigindo-se do intérprete uma conduta receptiva a alteridade
do texto, da familia, do ser humano, visto que um conceito prévio falso é
uma pré-decisdo, uma pré-compreensdo, um pré-julgamento, que pode
estar ocultando a verdade, causando, conseqiientemente, graves prejuizos a
humanidade. Como compreender é sempre um interpretar, uma forma
explicita da compreensdo, o problema da linguagem, que ocupava uma
posigdo ocasional e marginal na dogmatica juridica, passa, com a
hermenéutica gadameriana, a ocupar o centro da filosofia.*

Quando da compreensdo da Constituigio do Brasil, o intérprete deve
deixar que a linguagem do texto, da familia, do ser humano, digam alguma
coisa, porque no es que unicamente nosotros conduzcamos la
conversacion, sino que también somos conducidos por ella,” isto é, a
linguagem nos diz que a Constitui¢gio € um acontecimento, a ocorréncia de
um fendmeno, uma viragem histdrica, uma relevancia para todo o povo
brasileiro, a passagem de uma geragdo para outra, quando tudo ficou
diferente, tudo mudou, tudo se transformou, tudo envelheceu, mas, ao
mesmo tempo, tudo ficou novo, formou-se o poente e 0 nascente, 0 que
antes foi, ja ndo €, aparecendo algo novo, que tomou tudo novo, uma nova
linguagem constitucional, transformando o (des)tratamento imundo do
humano, da familia, para uma linguagem com natureza e dignidade
humana genética, afetiva e ontologica.

Porém, ndo basta que o Pais esteja mergulhado em uma nova Era
Constitucional, se continua a viver o novo com o arcabougo juridico velho,
e sim que essa nova Idade seja compreendida pelo estranhamento, pelo
assombro, pela admirag3o, pelo desconserto, pela perplexidade, pelo
espanto, pela vinculagdo a um marco histérico de rompimento dos
preconceitos turvos do passado. Esse espanto, que o intérprete € o
Legislador ordinario devem ter diante do texto, do ser humano, da familia,
significa “que reconhecemos nossa ignorancia € exatamente por isso
podemos superd-la. N6s nos espantamos quando, por meio de nosso
pensamento, tomamos distdncia do nosso mundo costumeiro, olhando-o
como se nunca o tivéssemos visto antes, como se nio tivéssemos tido
familia, amigos, professores, livros e outros meios de comunicagdo que nos

48 D’AGOSTINI, Franca. Analiticos e continentais. S3o Leopoldo: Ed. Unisinos, 2003. pp. 476 e 414,
© citando 2 hermenéutica filosdfica de Hans-Georg Gadamer.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método /. 6. ed. Traduzido por Flavio Paulo Meurer. Rio de
Janeiro: Vozes, 2004. pp. 406 ¢ 471.
GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica de la Modernidad. Conversaciones con Silvio Vietta. Traduzido
por Luciano Elizaincin-Arrards. Madrid: Editorial Trotta, 2004. p.11.
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tivessem dito o que o mundo é; como se estivéssemos acabando de nascer
para o mundo e para nés mesmos € precisassemos perguntar o que €, por
que é e como ¢ o mundo, e precisassemos perguntar também o que somos,
por que somos € como somos”.*'

Nesse horizonte, a doutrina gadameriana ensina que “todo esse
desacerto, assombro e incompatibiliade na compreensio convida sempre a
avangar a um conhecimento mais profundo”.* Além disso, o autor sugere o
entrelagamento entre o intérprete € o texto, fazendo com que a pré-
compreensdo, os preconceitos, do texto, do ser humano, da familia, nao
sejam formatadas unilateralmente pelo intérprete, pelo texto ou somente
pelo caso concreto, mas, sim, pelo contexto entre o texto, o intérprete, o
mundo, a tradigdo histérica da vida familiar, num circulo hermenéutico e
de fus3o de horizontes, com uma linguagem fenomenolédgica e universal,
um modo de ser-no-mundo, um acontecer da universalidade dentro da
singularidade e da singularidade dentro da universalidade,* isso porque no
se entiende la palabra aislada, no se entiende palabra a palabra.*

Com isso, Gadamer pretende dizer que a indagagfio ao texto, ao ser
humano, a familia, propicia a compreensio desta indagag¢éo, aquela com a
qual o texto, a familia, o ser humano, interpelam o intérprete. Todavia, para
perguntar, é preciso querer saber, confessar que nio se sabe,* sendo talvez
esse o maior problema da comunidade juridica e do Legislador, na medida
em que falta a todos os humanos: a) a humildade para admitir que n3o
sabemos; b) que temos preconcettos preconceituosos (ilegitimos, espunos,
impuros); ¢) que nd3o nos apossamos integralmente do sentido e da
linguagem do texto, do ser humano, da familia. Isso vem ao encontro da
adverténcia gadameriana, de que “sobre aquilo de que nd3o se pode falar,
deve-se calar’,* querendo dizer com isso que “compreender significa
primeiramente entender-se na coisa e, s6 em segundo lugar, apartar e
compreender a opinido do outro como tal”.”

s 3! CHAUI, Marilena. Convite 4 filosofia. 13. ed. Sio Paulo: Ed. Atica, 2004. p. 18.
GADAMER, Hans-Georg. Apud, ROHDEN, Luiz. Hermenéutica e linguagem. In: Hermenéutica
filoséfica. Nas trilhas de Hans-Georg Gadamer. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000. p. 164.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova visdo critica do direito. 2. ed.
o Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 265.
GADAMER, Hans-Georg. Acotaciones hermenéuticas. Traduzido por Ana Agud y Rafael de Agapito.
Madnd Editorial Trotta, 2002. p. 69.
55 ROCHA, Acilio da Silva Estanqueiro. O ldeal da Europa. In: Revista Portuguesa de Filosofia. jul./dez.
2000. Vol. 56, fase 34. p. 328.
ROHDEN, Luiz. Ser que pode ser compreendido é linguagem. In: Revista Portuguesa de Filosofia.
5 jul./dez. 2000. Vol. 56, fase 34. p. 544.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11. 2.ed. Traduzido por Enio Paulo Giachini. Petropolis:
Rio de Janeiro, 2004; p. 78.
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Ha, asssim, premente necessidade do intérprete e¢ do Legislador
passarem a condi¢3io de lenhador, de guardido, de desvelador, de
descobridor dos caminhos do texto, do ser humano, da famiha, desterrando
os velhos conceitos prévios, pois, para perguntar, é preciso conhecer a
coisa a ser pesquisada, discutida, examinada, compreendida/interpretada/
aplicada, pois a expressio gadameriana — sobre aquilo de que nao se pode
falar, deve-se calar’® — serve justamente para evitar que os caminhos da
floresta do texto, do ser humano, da familia, ndo permanegam sinuosos,
preconceituosos, perdendo-se, subitamente, no n3o trilhado.®

Nesse sentido, os seguidores® da doutrina gadameriana comentam
que o intérprete que ndo tiver uma compreensio prévia, uma visdo
provisoria, um juizo precoce, um pré-juizo, um experimentar a nds
mesmos, uma exposicdo ao risco de ver-se surpreendido, ndo tera a
minima capacidade de colocar perguntas orientadoras ao texto, ao ser
humano, a familia. Isso significa que o “compreender recusa qualquer
postura subjetiva de dominio e, em conseqiiéncia, de instrumentaliza¢io
do mundo objetivo”, porquanto ‘“toda compreensio se efetua na
linguagem e na histéria, por nés de modo algum objetivaveis”. Isso
ocorre porque a hermenéutica filoséfica gadameriana é “um curioso
arrombamento, sem violéncia, da postura intelectual objetificadora de que
somos herdeiros”,* um giro ontolégico em diregdo a0 que vem a ser o
objeto da compreensdo: a linguagem.®

A Constituigdo somente podera ser desvelada, desocultada,
descoberta, se o intérprete e o Legislador estiverem munidos de
preconceitos puros, € nio dos pré-juizos inauténticos da opressio e da

8 ROHDEN, Luiz. Ser que pode ser compreendido ¢ linguagem. In: Revista Portuguesa de Filosofia.
Ju] /dez. 2000. Vol. 56, fase 34. p. 544.

9 STRECK, Lenio Luiz. O senso comum ledrico ¢ a violéncia contra a mulher: desvelando a raz3o cinica
do direito em ferra brasilis. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM,
ano [V, n.16, jan./fev./mar. 2003. pp. 160-161. O autor refere que Heidegger assim se manifestou sobre a
descoberta de caminhos: “Ha que se des-cobrir os caminhos que podem nos levar para o des-velamento
daquilo que tendencialmente encobrimos... Entretanto, hd que se ter muito cuidado! Afina), diz
HEIDEGGER, no seu Holzwege: ‘Na floresta b4 caminhos que, no mais das vezes sinuosos, terminam
perdendo-se, subitamente, no ndo trtlhado. Chamam-se caminhos da floresta (Holzwege). Cada um segue
separado, mas na mesma floresta (Wald). Parece, muitas vezes, que um & igual ao outro. Porém, apenas
parece ser assim. Somente os lenhadores e os guardas-florestais conhecem os caminhos. Eles sabem o
que significa estar metido num caminho da floresta™.

FLICKINGER, Hans-Georg. Hans-Georg Gadamer — uma abordagem hermenéutica das ciéncias do
planejamento. /n. HELFER, Inécio (org.). Pensadores alemdes dos séculos XIX e XX. Sama Cruz do Sul:
EDUNISC, 2000. pp. 31-32.

8! FLICKINGER, Hans-Georg. Hans-Georg Gadamer — uma abordagem hermenéutica das ciéncias do
planejamento. /n: HELFER, Inécio (org.). Pensadores alemdes dos séculos XIX e XX. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2000. pp. 31 a 33.

LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e direito: consideragdes sobre a teoria do direito ¢ os operadores
jurfdicos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 1999. p. 114.
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tortura familiar. Nesse viés, concordo com Gabriel Garcia Marquez,®
quando afirma o seguinte em sua “Crénica de uma morte anunciada”:
Dai-me um preconceito e moverei o mundo, pelo que, parafraseando o
autor, vencedor do Prémio Nobel de Literatura, com preconceitos
impuros ¢é possivel desvirtuar os sentidos das estruturas do texto
constitucional, da familia, do ser humano, mas, com pré-conceitos puros,
move-se a Constituigdo, a familia, o texto, o mundo, em dire¢do ao
verdadeiro significado, sentido, sentimento e linguagem de familia e de
ser humano genético, afetivo e ontolégico.

Para conviver e compartilhar, o ser humano precisa compreender o
outro, porque a familia, o ser humano, tém natureza tridimensional,
mergulhados na paz endégena e exogena de solidariedade, de
compreensio, de dialogo, do vaivém da palavra, um jeito, um modo, uma
circunstancia, uma condig¢do de ser e de estar-no-mundo. Se estar-no-
mundo significa que o ser humano compreende e é compreendido, o
estar-em-familia € muito mais do que se entender uns aos outros, € amar-
se, € respeitar-se, principalmente, em sua diferenga ontologica, nessa
comunhdo plena de vida familiar genética, afetiva e ontoldgica, isso
porque ¢ na familia que se instaura o mais puro e auténtico plenario da
linguagem, do didlogo e da compreens3o do ser humano em sociedade,
em familia e consigo mesmo. Nessa senda, Gadamer lembra uma
passagem de Heidegger, quando ele afirmou que o ser humano ‘es
weltet’, porque ele faz mundo, e isso significa que “quien escucha al otro,
escucha siempre a alguien que tiene su propio horizonte”, fazendo com
que nessa escuta ao outro “se abre el verdadero camino en el que se
forma la solidariedad”. Essa forma brilhante e manifestamente
humanitaria de Gadamer visualizar a introspecgdo da solidariedade, que
habita em cada ser humano, pelo simples fato de escutar o outro humano,
¢ para que cada humano “aprenda a salvar las distancias y a superar los
antagonismos entre nosotros”.%

Antes de concluir o breve didlogo, registro mais uma mensagem de
Gadamer, quando ele estudou os mistérios da saide, referindo que “
paciente € uma pessoa, € nio um ‘caso’”.* Por isso, quando se lida com o
ser humano, com a familia, é preciso compreendé-los ndo como um caso,

MARQUES Gabril Garcia. Cronica de uma morte anunciada. Traduzido por Remy Gorga Filho. 33. ed.
SAO Paulo: Editora Record, 2005. p. 148.

% GADAMER, Hans-Georg. La diversidad de las lenguas y la comprensién del mundo. /n: KOSELLECK,
Reinhart;, GADAMER, Hans-Georg. Historia y hermenéutica. Barcelona: Paidés Ibérica, Instituto de
Clenclas de la Educacién de la Universidad Auténoma de Barcelona, 1997. pp. 120 e 121.

GADAMER Hans-Georg. O mistério da saude: o cuidado da saide e a arte da Medicina. Lisboa,
Portugal: Edi¢des 70, 1993. p. 99.
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uma parte de um processo, querendo-se dizer que, quando da
compreensdo do texto, do ser humano, da familia, nio estdo em jogo
“casos”, “partes”, a medida que esses “casos”, essas “partes”, sdo
pessoas, sdo humanos, somos todos nds, que convivemos e
compartilhamos, simultaneamente, nos mundos genético, afetivo e
ontoldgico.

Muito ainda precisa ser dito acerca do texto, da familia, do ser
humano e da infinita necessidade da conversagio, do didlogo, do escutar
e do ser escutado, da fus3o de horizontes, da compreensdo histdrica da
tradigdo familiar, dos conceitos prévios puros e impuros, da aceitagdo da
diferenga ontolégica que habita em cada humano e da hermenéutica
filoso6fica. Contudo, o texto precisa ser concluido, e o fago com o mesmo
argumento apresentado pela magna doutrina de Hans-Georg Gadamer,
quando ele encerrou a sua célebre obra Verdade e Método,”® nos seguintes
termos: “Sena um mau hermeneuta aquele que imaginasse poder ou dever
ter a ultima palavra”, pois a histéoria estd em curso e nunca
compreenderemos, nem mesmo por meio da universalidade da
hermenéutica filoséfica, a totalidade dos acontecimentos do passado, do
presente e do futuro, que sempre estdo se renovando, portanto, presentes
em cada nova compreensdo do texto, da familia, do ser humano. Isso
significa que n3o existe a primeira, nem a segunda e nem a ultima
palavra, porque somos seres histéricos preconceituosos, motivo pelo qual
cada compreens3o ¢ uma nova compreensdo do texto, da familia e dos
trés mundos genético, afetivo e ontologico do ser humano.
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