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A INFLU!AENCIA DO INCONSCIENTE
DO INTERPRETE NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DA NORMA

CONSTITUCIONAL

THE INFLUENCE OF THE JUDICIAL INTERPRETER
UNCONSCIOUS IN IMPLEMENTING THE

CONSTITUCIONAL NORM

RESUMO

Este artigo procurard destacar o papel da
pré-compreensdo do jurista na interpretacao
das normas constitucionais. Para tanto,
primeiro serd desnudada as particularidades
que cercam a norma constitucional e,
consequentemente, 0 processo interpretativo
que essa sua natureza prépria impoe.
Serdo adotados como referenciais tedricos
no campo da hermenéutica, as teorias
hermenéuticas concretistas, notadamente, a
teoria estruturante do Friederich Miiller e a
teoria normativa de Konrad Hesse. A pré-
compreensdo do intérprete ird ser estudada
sob a 6tica dos estudos de Freud sobre a mente
humana e o inconsciente. Por fim, o mito da
racionalidade objetiva e um nova concepgio
de racionalidade, tendo em conta a figura do
inconsciente também serd exposta.
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ABSTRACT

This article will seek to highlight the role
of prior comprebension of the jurist in the
interpretation of constitutional norms.
To this end, the first will be laid bare the
particularities surrounding the constitutional
norm and, consequently, the interpretive
process that nature itself imposes. Will be
adopted as theoretical frameworks in the
field of hermeneutics, hermeneutic theories
Concrete, notably the theory of structural
and normative theory Friederich Muller and
Konrad Hesse. The prior comprehension
of the interpreter will be studied from the
viewpoint of Freud studies regarding the
human mind and its conscious . The myth of
objective rationality and a new conception of
rationality, taking into account the figure of
the unconscious will also be exposed.
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1. INTRODUCAO

“Nenbum intérprete pode pretender estar frente ao texto
normativo livre de pré-compreensoes, pois isto equivaleria a estar
fora da historia e a fazer emudecer a norma.” - Fernandes Lago

A segunda metade do século XX foi palco de uma
revolucdo no campo hermenéutica juridica. Em decorréncia
da superagdo da Escola da Exegese e a busca de um maior
racionalidade nas decisées judiciais, novos referenciais tedricos
surgiram. Em que pese, a diversidade de teorias propostas, pode-se
apontar um ponto convergente entre elas: o destacado papel que
foi dado ao intérprete e, consequentemente a pré-compreensao
que o acompanha no processo interpretativo.

Com efeito, essas novas teorias hermenéuticas impoe
ao intérprete um atividade cognitiva, de constru¢io do sentido
da norma a ser aplicado ao caso. Porém, nao se ignora que a
condi¢ao humana desse intérprete faz com que a neutralidade
desapareca desse processo. Assim, pela sua natureza de
pessoa, todo intérprete carrega consigo uma pré-compreensao
particular, que obviamente ird participar e infligir no sentido
que ele ira atribuir ao texto legal. Com isso, ndo se pode de fato
pretender compreender a interpretagdo constitucional, sem ao
menos procurar investigar o que seria essa pré-compreensio do
intérprete, como ela é formada, como de fato influenciara na
suas escolhas.

Esse trabalho busca entio desconstruir o mito da
racionalidade objetiva, posto que na realidade, a tdo falada pré-
compreensao do intérprete é formada nao apenas pelo consciente,
mas também, pelo inconsciente, tipo de personalidade, habitos
mentais, projecOes inconsciente coletivo, dentre outros elementos.
Dessa forma, através das obras de Freud e Jung se tentard
mostrar toda a complexidade que permeia a construcao do juizo
critico do intérprete, e consequentemente, qual a norma que ele
ira construir. Além de, alertar para a importancia de que esses
conteudos nao conscientes sejam conhecidos e racionalizados do
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intérprete, bem como, fundamentados, no momento em que este
realiza a concretizagio.

Com estudo dessa pré-compreensio e consequentemente
dos fatores que a constroem, espera-se tentar atingir uma maior
clareza, seguranca e legitimidade a atividade de interpretagao
juridica, e em, especial, da interpretagio constitucional, que pela
sua natureza normativa aberta, politica e indeterminada, impde
um maior esfor¢o e controle de seu resultado pratico, trazendo
maiores desafios ao intérprete.

2. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DA NORMA

Hermenéutica é a ciéncia da interpreta¢do, onde se
estabelecem principios e métodos a serem seguidos na atividade
interpretativa. Durante muito tempo, a interpretacao juridica
ficou relegada a um segundo plano. Sob o dominio da Escola da
Exegese, a qual surge com a Revolucdo Francesa e se consolida
com os c6digos napolednicos em 1804, o juiz ficava restrito a
interpretar a lei e apenas e lei. Assim, bastaria saber a lei para
saber interpretar. A légica dedutiva-formal era o principal e
unico instrumento da interpretagdo. A interpretacdao, portanto,
ocupou papel pouco relevante no pensamento juridico daquela
época. Sendo o unico método de aplicagio do direito uma mera
subsuncdo do fato a norma, desconsiderava-se no processo a
figura do intérprete ou as particularidade do fato, aplicando-
se assim a situagoes faticas desiguais a mesma solucdo juridica
pronta, em estrita homenagem a igualdade formal, tdo cara aos
principios liberais. Na célebre fase de Montesquieu, o aplicador
do direito se conformava ao papel de “boca da lei”.

Nio obstante, com o advento da modernidade, a
sociedade torna-se complexa e multifacetada. Nesse processo de
evolucdo da sociedade e da ciéncia juridica, a escola exegética
torna-se cada vez mais insuficiente para atender aos anseios dos
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operadores do direito. Em tal contexto, deve-se destacar com
um dos propulsores desse mudanga, a superagdo da filosofia
a consciéncia, com o advento da filosofia da linguagem. Essa
mudanga de paradigma filoséfico ird reverberar sobremaneira
sobre a hermenéutica juridica. Um nova hermenéutica se inicia,
cujas origens podem ser extraidas da obra de Schleiermacher
e estabelece como pilares a aproximagao do direito a ética e a
reaproximacao entre direito constitucional e filosofia do direito.
Outro fator de mudanga é o papel dado ao intérprete, o qual serd
melhor detalhado ao longo deste trabalho.

Sob o novo paradigma da filosofia da linguagem,
interpretar seria extrair um sentido, uma norma individual e
concreta de um texto expresso em linguagem. Essa atividade de
interpretar é imprescindivel e necessaria, na medida em que, a
linguagem, o texto, os simbolos podem ter varios significados.
E préprio da linguagem, e em especial, da linguagem contida
nos textos juridicos, um alto grau de generalidade, abstracao e
imprecisdo. Isso faz com que a atividade interpretativa se faca
sempre imprescindivel diante de um texto legal. A interpretacdo
pode ser considerada entdo uma tarefa, na medida em que toda
norma € “significativa”, entretanto, esse significado nao constitui
um dado prévio, mas o resultado dessa tarefa

Essa funcdo de interpretacdo ganha maior complexidade
e complexidade no ramo do direito constitucional. Ocupando a
topo da piramide normativa, as disposi¢oes constitucionais sao
particularizadas por uma maior abertura (e, consequentemente,
uma menor densidade) amplitude e abstratividade que torna
indispensavel uma operacdo de concretizacdo na qual se
reconhece as entidades aplicadoras um “espa¢o de conformacao”
mais ou menos amplo (CANOTILHO, 2007:1208-A). Ademais,
pode se somar como fator de contribui¢io para tal problema
da interpretacdo constitucional, a significativa carga politica
presente no texto de uma lei que pretende organizar um Estado,
sedimentar suas institui¢oes, distribuir competéncias, estabelecer
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programas, sem se esquecer do objetivo de proporcionar um
arranjo de estabilidade democratica e da tarefa de se manter
atual ao longo da evolucio historica.

Como exemplo, Celso Ribeiro Bastos filia-se a essa
doutrina de que a interpretacio da Constitui¢io nao pode ser
realizada da mesma monta de uma lei infraconstitucional. Isto
porque, as particularidades do documento constitucional impoem
que a sua interpretacao também seja diferenciada, levando-se em
conta tais particularidades.

Justificariam, na visdo do autor, a Constitui¢dao ter uma
forma de interpretacdo propria: a) carater inicial do texto; b)
termos mais sintéticos, genéricos e abstratos; c¢) adog¢do em
grande escala de principios; d) norma hierarquica superior, sobre
a qual todas as demais normas do ordenamento devem retirar
sua validade; d) forte contetido politico e ideolégico (BASTOS,
1999: 49-63).

Para Canotilho, a hermenéutica constitucional encontra
dificuldades nao presentes na hermenéutica das demais normas
juridicas. Atribui tais dificuldades a textura aberta das normas
constitucionais. Essa textura ocasiona problemas de aplicabilidade
direta e de densificacdo legislativa e judicial no processo de
concretizacao da norma. Uma segunda questdo que particulariza
a interpretacdo constitucional seria a dimensdo politica. Nesse
sentido, prescreve que o procedimento interpretativo e o seu
resultado devem considerar-se neutros ou pressupde uma leitura
moral sobre os bens e valores da comunidade. Por fim, propée o
combate do denominado epigonismo positivista, resumido nos
seguintes postulados: a) as solucdes do caso encontram-se nos
textos das normas; b) a interpretagao/aplicagio é a aplicagio da
regra geral e condicional precisa e suficientemente definida nos
“codigos”. Apenas com a superagido de tais postulados pelos
intérpretes, seria possivel ir além dos textos, com a emergéncia
de uma metodologia pés-positivista (CANOTILHO, 2007: 1118-
1119).
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Definida as particularidades da interpretagdo constitucional,
parte-se para a exposi¢do das teorias interpretativas usadas
aqui neste artigo como referencias teoricas, a saber a teoria
estruturantes de Miiller e a teoria normativa de Hesse. Ambos,
partem da premissa que o texto legal ndo traz uma norma pronta
e acabada, quando que na realidade essa norma é construida ou
concretizada pelo intérprete, tendo em conta o caso concreto, a
realidade que o cerca, e a sua pré-compreensao.

Miiller afirma ser impossivel a separagao entre direito
e realidade. Enfatiza que a disposi¢do e a ordem de cada um
constituem “momentos ativos” na concretizagao do direito. Ha
assim, elementos da realidade social que devem ser considerados
como elementos pelo intérprete quando da concretiza¢do da
norma. Nesse sentido, traz a figura do “ambito normativo”,
o qual representa a conexdo de fatos materiais extraidos da
realidade social, mediante a perspectiva seletiva e valorativa
do “programa normativo”. Lembrando que para ele, a norma
nao existe, ndo é aplicavel, mas produzida no processo de
concretizacio.(MULLER, 2009: 29-30).

André Ramos Tavares explica de forma clara a evolucao
hermenéutica que culminou com a ideia de concretizacao
proposta por Miiller, a qual abre uma “nova frente na
elucidagdo do processo hermenéutico”. Com efeito, relembra
que tradicionalmente a interpretacdo referia-se apenas como
a descoberta de sentido do texto normativo. Todavia, em um
segundo momento, aceita-se que 0 processo interpretativo nao
€ apenas cognitivo, mas também volitivo, criativo. O intérprete
atribui um significado a norma e nio a descobre. Assim, a partir
da concretizag¢do, sdo incluidas no processo de interpretativo
os fatos da realidade. O método estruturante de Miiller seria
realizado mediante dois processos parciais. Em um, mediante
a analise do texto, sob a ética da teoria da linguagem, obtém-
se 0 “programa normativo”. Ja no segundo processo, com a
obtencdo de dados empiricos, chega-se a0 “dominio” ou “ambito
normativo”. A resposta a esses dois processos € a atribuicdao de
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um sentido ao texto legal, a sua concretizacdo-interpretagao
(TAVARES, 2006: 60-63).

Inspirado no método criado por Miiller exposto acima,
Konrad Hesse desenvolve um método proprio, conhecido como
hermenéutico-concretizador, o qual defende que a interpretagao
da norma niao pode ser dissociada da aplica¢dao ao caso concreto,
formando assim interpretacio e aplicacio um processo unitario,
ja que nao existe interpretacdo de norma em abstrato. Elege como
elementos basicos: o problema a ser resolvida; a norma a ser
interpretada e a compreensdo prévia do intérprete. Para o autor,
a interpreta¢do adequada é aquela que consegue concretizar,
de forma excelente, o sentido da proposi¢ao normativa, dentro
das condicbes reais dominantes numa determinada situacdo
(SBROGIO'GALIA, 2007:38).

Na teoria de Hesse, este afirma enfaticamente que
interpretacdo constitucional é concretizacdo. E a concretizagio,
por sua vez, pressupOe a compreensdo do conteido da norma
da norma a ser concretizada. Por outro lado, essa compreensio
nio pode vir desvinculada da pré-compreensao do intérprete e
do problema concreto a ser resolvido (HESSE, 1983: 43). Propoe
assim, que através de uma atuagio tOpica, orientada e limitada
pela norma, o intérprete traga a colacdo diversos pontos de vista
relacionados ao problema

A interpretacdo abarca toda a realidade de mundo, € o
intérprete estd sempre inserido nesta realidade multifacetada
e complexa trazida pela modernidade. Nesse sentido, assim
descreve Streck:

O intérprete do Direito é um sujeito inserido/jogado, de forma
inexordvel, em um (meio) ambiente cultural - histdrico, é dizer
em uma tradi¢io. Quem interpreta é sempre um sujeito historico
concreto, mergulhado na tradigio. Para ter acesso a um texto (e
compreendé-lo), é impossivel ao intérprete fazé-lo como se fosse
uma monade psiquica, utilizando o cogito herdado da filosofia
da consciéncia. O intérprete € ja, desde sempre, integrante de um
mundo linguistico. (STRECK, 2004: 267)

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 61, pp. 425 - 443, jul./dez. 2012 431



A INFLUENCIA DO INCONSCIENTE DO INTERPRETE NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO ...

Dessa forma, percebe-se o papel central que a figura
do intérprete, e consequentemente da sua pré-compreensio
adquiriram na nova hermenéutica juridica, sob o paradigma
da filosofia da linguagem. Nessa esteira, que os elementos
que compde e constituem essa pré-compreensio devem ser
desnudados e conhecidos no processo interpretativo. Todavia,
além do conhecimento dessa pré-compreensao e de sua influéncia
no processo de construcdo de sentido da norma, necessario que
essa pré-compreensao seja racionalizados na fundamentacio
da decisdo. A pré-compreensido do intérprete por fazer parte
da concretizacdo ndo pode assim permanecer em uma zona
sombria, em que a teoria do conhecimento juridico-hermenéutico
ndo acesse ou simplesmente ignore, sob pena de se permitir
arbitrariedades e irracionalidades no processo interpretativo, o
que nao se coaduz com o ideal democratico a que se esta sujeito.

3. PRE-COMPREENSAO DO INTERPRETE: A
INFLUENCIA DO INCONSCIENTE

Consoante exposto no item anterior, a nova hermenéutica
poe luz a figura do intérprete e a pré-compreensiao que ele
carrega consigo, a qual ird influenciar na concretizacio da norma
juridica. Com efeito, nesta parte serd analisado o que seria essa
pré-compreensdo e o que a compoe, para que seja respeitada o
paradigma democratico no processo interpretativo. Para tanto,
se ira se utilizar como referencial tedrico a escola da psicanalise
de Freud.

Konrad Hesse aborda a questao da pré-compreensao
do intérprete estar conformada por seus habitos mentais,
condicionados pelos seus conhecimentos e prejuizos. Chega a
afirmar que o intérprete ndo pode captar o conteido da norma
de um ponto de vista situado fora da sua existéncia historica.

El intérprete o puede captar el contenido de la norma desde um
punto cuasi arquimédico situado fuera de la existencia histérica sino
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unicamente desde la concreta situcion en la que se encuentra, cuya
plasmacién ha conformado sus hibitos mentales, condicionando
sus conocimientos y sus pre-juicios. El intérprete compreende el
contenido de la norma a partir de uma pre-comprension que es la
que va a permitirle contemplar la norma desde ciertas expectativas,
hacerse una idea del conjunto y perfilar un primer proyecto
necessiatdo atn de comprobacion, correccién y revision a través
de un andlisis mas profundo, hasta que, como resultado de la
progresiva aproximacion a la «cosa» por prte de los proyectos en
cada caso revisados, la unidad de sentido queda claramente fijada.
(HESSE, 1983: 44).

Gadamer, com base na estrutura prévia da compreensao
de Heidegger, remete-se ao circulo hermenéutico e o problema dos
preconceitos do intérprete. Alerta que toda a interpretagio correta
deve ser protegida “da arbitrariedade de intui¢des repentinas e
da estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis, e voltar seu
olhar para as coisas elas mesmas”. O intérprete deve sempre
atentar para os desvios em que € constantemente submetido, em
virtude as ideias que lhe ocorrem. Com efeito, a compreensao
somente alcancaria sua possibilidade quando as opinides prévias
em que o intérprete primeiro deduz nao sejam arbitrarias. Essa
arbitrariedade pode ser evitada por ele, mediante um exame da
legitimidade dessas opinides, quanto a sua origem e validade
(GADAMER, 2008: 357-358).

Com fundamento em Heidegger, descreve que uma
compreensdo guiada por uma consciéncia metodoldgico buscara
nao apenas concretizar suas antecipagoes, porém, primeiro torna-
las conscientes para poder controla-las e, dessa forma, adquirir
uma compreensao correta das coisas (GADAMER, 2008: 359).
Preconceito, em sua definicao identifica-se no juizo que se forma
antes do exame definitivo de todos os momentos determinantes
segundo a coisa em questdo. Portanto, o problema hermenéutico
somente pode ser selecionado quando o intérprete tem em conta
o carater essencialmente preconceituosos de toda a sua pré-

compreensao (GADAMER, 2008: 360).
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Por outro lado, é Miiller quem parece preocupar-se mais
com o conteido da pré-compreensdo do intérprete. Expoe, em
principio que ndo existe compreensdo alguma sem pressupostos.
Assim a pré-compreensao, cujos elementos seriam tanto os
preconceitos produtivos, como os destrutivos - é pressuposto e
condi¢do da compreensio, ao lado do texto normativo. Aduz
que as questoes de interpretacdo sdo pré-decididas pela pré-
compreensao consciente e inconsciente. A pré-compreensao
condiciona a compreensio do problema, bem como a
compreensao da norma concretizanda. Ainda especificamente
sobre a pré-compreensao, dispoe:

A interpretacdo no caso individual ndo coincide com a auto-
interpretacao do homem e a sua interpretacio do mundo, mas nao
pode ser descolada delas, a0 mesmo tempo nas ciéncias humanas.
O “preconceito” como experiéncia do género nio é obtido pela
reflexdo; ele surge da totalidade da interpretacio do mundo num
determinado mundo circundante (Unwelt) e sobretudo ja é dado na
linguagem. A concretiza¢io do direito, impossivel fora da linguagem,

sempre € co-caracterizada por esse horizonte universal, pré-juridico
da compreensido. (MULLER, 2009: 80-81)

A pré- compreensdo do intérprete assim parece estar
condicionada a sua personalidade. A personalidade para Freud
esta representada no conjunto de caracteristicas fisicas e psiquicas
(como a vontade, a emogao, a inteligéncia) que distinguem uma
pessoa das demais. Personalidade seria a condi¢io ou maneira
de ser da pessoa, a organizacdo, mais ou menos estavel, que a
pessoa imprimiria a multiplicidade de relacdes que a constituem
(GROENING, 2007:99-111).

Lidia Prado destaca que um dos aspectos mais importantes
na decisdo é a personalidade do julgador. Nesse sentido:

O aspecto importante na sentenga, embora nio o unico € a
personalidade do juiz, sobre a qual influem a educagao geral, a
educacdo juridica, os valores, os vinculos familiares e pessoais,
a posicdo econdmica e social, a experiéncia politica e juridica, a
filiagao e opinido politica, os tracos intelectuais e temperamentais.
Pode controlar as devidas influéncias desses fatores, se forem
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inconscientes, a boa disposi¢do que os juizes tiverem para se
autoanalisarem, adquirindo consciéncia de cada um deles (PRADO,
2009:21).

Renato Nalini também pondera que as influéncias
psicologicas (tragos de personalidade e preconceitos) refletiram
na decisao judicial. Chega a sugerir, que pelo desgaste causado
pela fun¢do de dirimir conflitos, deve ser implantado um
servico de acompanhamento psicolégico ao juiz. Lembra que
a exigéncia legal de uma conduta privada irrepreensivel pode
tornar o magistrado muito critico em relagio as pessoas com
comportamentos flexiveis ou prepotente, pela parcela de poder
que exerce e a possibilidade de decidir sobre o destino alheio
(NALINI, 1997: 6-10).

A professora Maria Garcia em artigo que trata sobre a
relagdo entre a analise transacional e o direito revela a necessidade
de um estudo integrado entre os dois ramos de conhecimento
Direito/Psicologia, haja posto que ambos se voltam ao estudo do
comportamento humano e as rela¢ées que o homem desempenha
na sociedade. O direito assim pode se auxiliar da psicologia a
fim de melhor conhecer e decifrar a figura do intérprete e sua
pré-compreensao (GARCIA, 2001:91-97).

Dessa forma, percebe-se que a influéncia da personalidade
e, consequentemente do inconsciente, na pré-compreensio do
intérprete é percebida e exposta por diversos autores. Todavia,
com isso, se impoe conhecer o que seria a esfera do inconsciente
criada por Sigmund Freud (1856-1939), precursor da escola de
psicologia, chamada psicanalise, a qual se caracteriza por uma
abordagem mentalista e enfatiza a origem psiquica/mental de
muitos aspetos do comportamento. Freud acreditava que a chave
para a compreensao do comportamento estava no reconhecimento
de institutos, anseios e impulsos que forneceriam a energia
utilizada nas a¢oes individuais (HENNEMAN, 1981:34-37)..

Zimmerman elucida que Freud, ao longo de sua época,
estabeleceu trés teorias do funcionamento psiquico. A primeira -
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“traumatica”- trata das neuroses; a segunda, “teoria topografica”
considera o psiquismo como composto de trés lugares: o
consciente, o pré-consciente (ou subconsciente) e o inconsciente);
a terceira “teoria estrutural” concebe a mente de forma dinamica,
dividida em trés instancias psiquicas: id, ego e superego. Um dos
lemas de sua psicanalise era “tornar consciente tudo aquilo que
for inconsciente”. O inconsciente funcionaria como uma usina
geradora de pulsdes, a0 mesmo tempo em que serve como sede e
abriga os recalcamentos, isto €, as repressoes de tudo aquilo que
o consciente nio tolera (ZIMERMAN, 2007: 120-135).

A descoberta do inconsciente como fator influenciador
das atitudes humanas representou um grande golpe na vaidade
humana. Isto porque, a esfera do inconsciente, em regra, nao é
acessivel ou conhecida pelo consciente da pessoa'. Logo, aceitar
que certas atitudes sejam causadas por fatores desconhecidos
ou obscuros, retira a tdo propagada “racionalidade”, ou esfera
da razdo, superior privilégio e fator de diferenciador da rac¢io
humana e torna o comportamento aparentemente irracional.

Na cabeca do intérprete sempre ha vozes, indicando um
fazer e um nao-fazer, que se digladiam com efeito, a consciéncia
humana estaria dividida em uma esfera psiquico consciente e
psiquico inconsciente. O inconsciente, inacessivel em primeiro
plano, seria formado ainda na vida intrauterina e composto de
um material reprimido pela mente humano - desejos reprimidos
e repositorio de velhas lembrangas - que podem atravessar, pelo
processo de recalcamento, e chegar até o consciente de forma
enigmatica e fragmentada, influenciando a razio humana e seu
agir. O inconsciente somente pode ser decifrado pela psicanalise.

A psicanilise propde mostrar que o Eu ndo somente é o senhor na
sua propria casa, mas também estd reduzido a contentar-se com

1  Freud usa de um metdfora de um iceberg para explicar a divisdo entre consciente
e inconsciente. A parte visivel do iceberg seria o consciente, enquanto que a parte
oculta, muito maior e que de fato é a responsavel pelas colisdes com os navios e seu
naufrigio, é o inconsciente.
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informagdes raras e fragmentadas daquilo que se passa fora da
consciéncia, no restante da vida psiquica (...). A divisdo do psiquico
num psiquico consciente e num psiquico inconsciente constitui a
premissa fundamental da psicandlise, sem a qual ela seria incapaz
de compreender os processos patologicos tdo frequentes quanto
graves, da vida psiquica e fazé-los entrar no quadro da ciéncia (...).
A psicanalise se recusa a considera a consciéncia como constituindo
a esséncia da vida psiquica, mas nela se vé apenas uma qualidade
desta, podendo coexistir com outras qualidades e até mesmo faltar.
(FREUD, 1988:15)

Em resumo, como bem adverte Zimerman, a capacidade
de julgar a realidade exterior depende diretamente de como é o
juizo critico de cada pessoa em relacao ao seu mundo interior.
Por outro lado, a formacdo desse juizo critico depende de uma
série de fatores conscientes e inconscientes (ZIMERMAN, 2007,
135:147).

Assim, vale o alerta que admitir a existéncia do inconsciente
implica em admitir que as motivagdes das atitudes humanas nem
sempre estardo acessiveis ou serdo conhecidas, sendo transmitidos
ao intérprete como meros ruidos ou desconfortos interiores.
Logo, o reconhecimento do inconsciente na pré-compreensao do
intérprete implica uma maior sensibilidade e responsabilidade
deste em um contexto democratico, o que sera melhor descrito
a seguir.

4. O MITO DA RACIONALIDADE OBJETIVA

A partir das ideias expostas no topico anterior, com a
tomada de consciéncia pelo homem moderno a partir da obra
de Freud, pode-se concluir que a aceitagao do inconsciente como
influenciador e motivador das decisdes humanas, impoe, por
sua vez, uma mudanca no conceito de razdo, e em especial, da
propria racionalidade humana, a qual ja nao pode mais ser tida
como exclusivamente de carater objetivo.

O periodo iluminista e o Estado Liberam foram mestres
em propagar o mito da neutralidade do intérprete. Essa neutra-
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lidade seria possivel pela operacdo logica e mental orientadas
exclusivamente na razdo, que existia no momento da aplicagao
do direito. O sujeito seria assim capaz de no momento da apli-
cacdao anular-se como sujeito cognoscente e ficaria limitado a
apreender o objeto.

Antigamente entendia-se por racionalidade a capacidade
humana de perceber a verdade. Weber utilizava o esquema meio/
fim para se referir a acdo que poder qualificada como racional.
Depois de Weber, nas ciéncias entende-se por racionalidade a
especializa¢do funcional ou, dito de outra maneira, o direito é
racional ndo por ser 16gico, mas porque desempenha uma fungao
especifica na solucdo dos problemas sociais>. O processo de
racionalizacdo ocidental acarreta em uma caracteristica para a
modernidade que consiste na separagao das esferas axiologicas
(ou esferas culturais de valores) que passaram a se auto-regular
segundo suas leis internas (LOSANO, 2010: 376-377).

Vale lembrar, que a quebra de paradigma dessa
racionalidade neutra e objetiva pode ser encontrada desde o
conceito de ideologia, trazido por Marx, o qual defende que teorias
cientificas ou filos6ficas podem ser usadas como instrumentos de
dominagdo ou para esconder uma realidade social, econdmica e
politica. Seriam ideias socialmente determinadas pelas relagoes de
dominacdo entre as classes e que determinam tais relacoes, dando-
lhes uma falsa consciéncia. Revela assim, a falsa “objetividade
cientifica” que estaria sempre condicionada a outros fatores. A
ideologia teria assim uma conotagao negativa que denotava o
carater “mistificante” de falsa consciéncia de um crenga politica
(BOBBIO, 2010: 585).

2 A racionalidade adquire um conceito proprio na teoria dos sistemas proposta por
Niklas Luhmann. Villas Boas assim comenta: “cada subsitema social tem sua especifica
racionalidade, que nao coincide com a dos outros subsistemas. O racional, no direito,
nao é mais equiparavel ao racional no objetivo e ambos nao o sdo mais com o racional
da légica. A cada diferenciag¢ao da racionalidade corresponde a uma diferenciag¢io
das fungdes. O direito cumpre a sua funcao especifica de consolidar as expectativas
de comportamento, de sustentar a a¢ao do ator e de subtrai-la de todo juizo moral
“.(FILHO VILLAS BOAS, 2009: 60.
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Atualmente, porém, a concepgao de racionalidade acima
ndo pode prosperar. A ciéncia ha muito tempo ja ndo aceita
verdades absolutas ou objetividade pura em nenhum campo do
conhecimento. A partir do momento em que a racionalidade é
algo proprio do homem, ela esta consequentemente, imersa em
campo de subjetivismo e sentimentalismo. E € esse subjetivismo/
sentimentalismo que abre a porta para o inconsciente e demais
fatores psicologicos?’.

A racionalidade do intérprete, ainda que subjetiva, muitas
vezes pode e deve ser controlada ou ao menos conhecida no
dever de fundamentacao da decisao, isto é. na motiva¢ao, onde
repousam claras as escolhas e rejeigoes feitas pelo aplicador.

Nesse sentido, Hesse afirma que o intérprete deve estar
consciente do pré-juizo presente na sua compreensdo e explica-
lo, Somente assim, evitaria-se arbitrariedades na interpretacio.
Segundo ele, a fundamentagao da pré-compreensio do intérprete
é, antes de tudo, uma tarefa da teoria constitucional (HESSE,
1983:44).. Porém, alerta que a decisio juridica, e em particular a
decisao constitucional nunca podera ser racionalizada totalmente.

La correcion de los resultados obtenidos a través del proceso
expuesto de concretizacion de las normas constitucionales no tiene,
por ello, el cardcter de lo exactamente demonstrable que puede darse
en las ciencias de la Naturaleza; en él ambito de la interpretacion
juridica ello nunca pasaria de ser la ficcion y la perpetua mentira de
los juristas tras de la cual, y de una forma impliciya e incontrolada,
se ocultarian los verdaderos motivos de la decision o esta dltima
seria sencillamente ocultada. (HESSE, 1983: 51)

3 Essa transformagio de paradigma é comentada por Losano: “Tao logo o direito
foi formulado em normas gerais a decisao de cada caso - ou seja, a emanagio da
sentenga - tornou-se um dos problemas capitais da ciéncia juridica. Como passar de
uma norma geral a sentenga individual? Na aplica¢ao de uma norma juridica ao caso
concreto, a racionalidade se manifestara no recurso a operagdes légicas para deduzir
a norma individual daquela geral, ou seja, para subsumir o caso concreto em norma
abstrata. (...) Por volta do inicio do século XIX, desenvolve-se um saver cientifico
que, no direito, atua contra o sistema. A psicologia lembra que o agir humano nao
pode ser reduzido a légica e a razao.” (LOSANO, 2010:142)
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Miiller d4 um passo adiante e recomenda um método
de distingdo no ambito da pré-compreensido entre a “camada
da interpretagio do mundo e da linguagem” e a outra camada
formada por pré-opinides juridicas. Os elementos da pré-
compreensao (incluindo os preconceitos produtivos e destrutivos)
devem ser para ele introduzidos de forma racionalizada e
controlavel no nexo da fundamentagio juridica, “sob pena de
permanecerem fontes de erro sem responsabilizagio, posto que
irracionais” (MULLER, 2009: 82-83).

Dessa forma, percebe-se que, em que pese a racionalidade
ndo ser exclusivamente objetiva e neutra mas sujeita aos habitos
mentais, inconsciente, personalidade e trajetéria de vida do
homem racional, isso ndo implica um cheque em branco para
arbitrariedades e uma liberdade descontrolada no momento de
interpretar. Assim, sob a vigéncia de um Estado constitucional
democratico, é dever do intérprete nao apenas conhecer a
influéncia da sua subjetividade na concretizacio da norma,
como introduzi-la na sua fundamentagao, o que a torna passivel
de controle. Somente assim, resta obtida a legitimidade da
concretizagao alcangada pelo intérprete.

CONCLUSAO

A sociedade moderna, multifacetada e marcada pela sua
complexidade, nio pode mais comportar que a interpretagao
juridica se restrinja a um procedimento logico-dedutivo ou enseje
apenas um ato politico. Nesse sentido, a segunda metade do
século XX é palco de uma preocupacao com uma nova concepgao
da tarefa interpretativa, influenciada pela emersiao no campo da
filosofa do paradigma da linguagem. A interpreta¢io no campo
do Direito Constitucional, devido as particularidades presentes
na Constitui¢do, parece estar ainda mais sujeita a esses fluxos de
mudang¢a no campo da hermenéutica juridica.

Sob esse novo dominio, Miilller e, na sua esteira, Hesse,
propde o fim da separagdo entre direito e realidade. A norma ndo
estaria pronta e acabada, cabe ao intérprete construir o sentido
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da norma contida no texto legal, em um processo denominado de
“concretizagdo”. Esse processo deve ter em conta ndo apenas o
dispositivo legal, mas a realidade que o certa, os fatos e problemas
do caso concreto e, em especial, a pré-compreensdo do intérprete.

Na medida em que se admite a influéncia da pré-
compreensio do intérprete na solu¢io do problema de
concretizagdo, impde-se 0o conhecimento dessa denominada
pré-compreensdo. Com fulcro nos estudos sobre as motivagoes
da conduta humana de Freud, percebe-se os elementos passiveis
de compor tal pré-compreensao, a saber, o inconsciente, habitos
mentais, pré-conceitos, tipo de personalidade. Ressalta-se, o
dever do intérprete de tomar consciéncia dos elementos que
compoe essa sua pré-compreensao.

Com isso, destaca-se que a racionalidade humana
ndo pode mais ser tida como algo objetivo e neutro. A razido
também esta vinculada e sofre oscilacdes do inconsciente e da
personalidade. Sendo assim, em um Estado Constitucional e
Democritico, o processo de concretizacao das normas juridicas
somente adquire validade e legitimidade quando o intérprete tem
consciéncia dos elementos que compde sua pré-compreensao e
os racionaliza na fundamentacido de sua decisido, a fim de que
passe a ser controlavel pelos demais.

REFERENCIAS

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacao Constitucional.
2 ed. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999

BOBBIO, Norberto, MANTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco.
Diciondrio de Politica. vol. 1. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
13 ¢d..2010

CANOTILHO, ].J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo.7 ed. Coimbra: Almedina.

FILHO VILLAS BOAS. Orlando. Teoria dos Sistemas e o Direito
Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2009

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 61, pp. 425 - 443, jul./dez. 2012 441



A INFLUENCIA DO INCONSCIENTE DO INTERPRETE NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO ...

FREUD, Sigmund. Cinco licées sobre a Psicandlise. vol. XVI das Obras
Completas. Rio de Janeiro: Imago, 1988.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tracos Fundamentais
de uma hermenéutica filosdfica. 10 d. Colecao Pensamento Humano.
Petrépolis: Vozes Ed., 2008.

GARCIA, Maria. A Andlise Transacional e o Direito: uma reflexdo sobre
a psicologia social na drea juridica. In: Aspectos Psicologicos na pratica
juridica. Org. COLTRO, Ant6nio Carlos Mathias; ZIMERMAN, David.
2ed. Campinas: Millenium Ed. 2007

GROENING, Giselle Camara. Os Direitos da Personalidade e o Direito
a ter uma Personalidade. In: Aspectos psicoldgicos na pratica juridica.
Org. COLTRO, Anténio Carlos Mathias; ZIMMERMAN, David. 2ed.
Campinas: Millenium Ed. 2007.

HENNEMAN, Richard H. O que ¢é Psicologia. Coleg¢ao de Psicologia
Contemporanea. 10 ed. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio Editora,
1981.

HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Centro de Estudios
Constitucionalies: Madrid, 1983.

LOSANO. Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. vol. 2 - O século
XX. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

. Sistema e Estrutura no Direito. vol. 3 - Do século XX a pos-
modernidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

MULLER. Friedrich. O Novo Paradigma do Direito: introducio a
teoria e metodica estruturantes. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2009.

NALINI. José Renato. A formacdo da vontade judicial: fatores legais,
sociais e psicolégicos. In: Revista do Supremo Tribunal Federal, Lex,
margo de 1997.

PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogdo: aspectos da légica
judicial. § ed. Campinas: Millennium, 2009

SBROGIOGALIA,, Susana. Mutacées Constitucionais e Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao
hermenéutica

442 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 61, pp. 425 - 443, jul./dez. 2012



Melina Alves Tostes

da construgao do Direito. 5.ed.rev.atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004.

TAVARES, André Ramos. Fronteiras da Hermenéutica Constitucional.
Cole¢io Professor Gilmar Mendes. Sao Paulo: Método, 2006

ZIMERMAN, David. A influéncia dos fatores psicoldgicos inconscientes
na decisdo jurisdicional - a crise do magistrado. In Aspectos psicologicos
na pratica juridica. Org.

COLTRO, Antdénio Carlos Mathias; ZIMERMAN, David. 2ed.
Campinas: Millenium Ed. 2007

. Uma Resenha Simplificada de como funciona o Psiquismo.
In: Aspectos psicologicos na pratica juridica. Org. COLTRO, Antonio
Carlos Mathias; ZIMERMAN, David. 2ed. Campinas: Millenium Ed.
2007.

Recebido em 14/07/2012.

Aprovado em 29/11/2012.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 61, pp. 425 - 443, jul./dez. 2012 443






