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Este texto tem por objetivo analisar a problemdtica da discriciona-
riedade judicial e o solipsismo filoséfico tendo como base o Mito de
Teseu, notadamente a partir do encontro deste herdi grego com o
sadico Procusto. Simbolicamente, Procusto configura a tirania intelec-
tual exercida por pessoas que nio toleram e nem aceitam as agdes
e os julgamentos alheios, desvelando-se como apdlogo possivel da
intransigéncia atualmente revelada pelo solipsismo judicial, postura
que cristaliza um quadro de discricionariedade judicial — fruto de
certa resisténcia do paradigma positivista. Assim, buscaremos apon-
tar para a superacio desta postura solipsista, fundada em um sujeito
transcendental, a partir da hermenéutica de Heidegger e Gadamer,
matriz que permite, a partir do estabelecimento de certos padrdes
hermenéuticos, a preservagio da autonomia e da coeréncia do direito.

Palavras-chave: Discricionariedade judicial. Hermenéutica juridica.
Solipsismo filoséfico.
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“O que nunca e em lugar algum aconteceu,

Somente isto jamais envelhece”.

Schiller

1 Introdugio

Este texto tem por escopo analisar a problemdtica da discricionarie-
dade judicial e o solipsismo filoséfico tendo como base o Mito de Teseu, cé-
lebre heréi grego. Trata-se, em verdade, do encontro de Teseu com um dos
monstros que assolava a Grécia Antiga: o sadico Procusto. Simbolicamente,
Procusto configura a tirania intelectual exercida por pessoas que nio tole-
ram e nem aceitam as a¢des e os julgamentos alheios. Logo, Procusto pode
ser visto como simbolo da intransigéncia atualmente revelada pelo solipsismo
judicial, postura que aponta para a existéncia de uma verdadeira “sindrome de
Procusto” entre a magistratura, dado o quadro de discricionariedade judicial
que se cristaliza atualmente, fruto de certa resisténcia do paradigma positivis-
ta. Neste contexto, buscaremos indicar uma possivel superagio desta postura
solipsista (fundada em um sujeito metafisico transcendental) pela hermenéu-
tica de Heidegger e Gadamer, buscando demonstrar — notadamente a partir
da obra de Streck — como o estabelecimento de certos padrées hermenéuti-
cos, além de preservar a autonomia, garante a coeréncia do direito.

Para tanto, dividimos o texto em trés grandes partes. Primeiramente,
buscaremos desvelar certos aspectos do mito de Procusto e da
Discricionariedade Judicial (1), onde poderemos perceber, de maneira mais
clara, o simbolismo desse sddico personagem. Procusto pode ser considera-
do simbolo de um mal que atualmente assola o imagindrio da magistratura
e que acaba por fortalecer (a0 mesmo tempo que explica) o fendmeno da
discricionariedade judicial.

Por conseguinte, em um segundo momento, buscaremos analisar o

cerne da problemadtica discriciondrio-procustiana: o solipsismo filoséfico
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(2). O solipsismo é um tema recorrente na filosofia, designando, geralmen-
te, a existéncia de um sujeito privilegiado, “que controla 0 mundo”, “que é o
centro de toda a existéncia”. Deste modo, em Descartes, passando por Kant,
Schopenhauer e chegando, ja no século XX, ao primeiro Wittgenstein, bus-
caremos compreender como se descortinou o papel do sujeito como pressu-
posto de toda a experiéncia — marca do pensamento solipsista.
Derradeiramente, em um terceiro momento, delinearemos o per-
curso da hermenéutica juridica contemporinea e da necessdria supera-
¢io do paradigma da filosofia da consciéncia — no qual habita o sujeito
solipsista —, delineando aportes para o destronamento deste sujeito (3).
Perceberemos, assim, como a hermenéutica heideggeriana—gadameriana,
notadamente a partir do giro ontolégico operado por Martin Heidegger,
propiciou um deslocamento do solipsismo subjetivista para um contexto
intersubjetivo de fundamentagio (Streck), possibilitando o destronamen-

to deste sujeito metafisico.

2 Procusto e discricionariedade judicial

O mito, em relagio com a verdade, tem o valor de ser a voz de
um tempo origindrio mais sibio.

Hans-Georg Gadamer

O Mito de Teseu, célebre herdi grego, carrega um simbolismo que pa-
rece ser interessante para compreendermos certos aspectos que permeiam
(e determinam) a problemdtica da discricionariedade judicial e do sujeito
solipsista (Selbstsiichtiger). Trata-se do quinto grande encontro de Teseu
com um dos monstros que assolavam a Grécia Antiga: o cruel Damastes ou
Polipémon, também alcunhado Procusto. Em sua casa, situada a beira da
estrada que vai de Trezena a Atenas — percurso, alids, arduamente seguido

por Teseu — Procusto oferecia hospitalidade aos viajantes que por ali passa-
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vam. Neste local, “[...]Jo criminoso assassino usava de uma “técnica” singular
com suas vitimas: deitava-as em um dos dois leitos de ferro que possuia,
cortando os pés dos que ultrapassavam a cama pequena ou distendia violen-
tamente as pernas dos que nio preenchiam o comprimento do leito maior”
(BRANDAO, 1987, p. 156). Teseu, hospedado na casa de Procusto, acaba
por perceber a atroz manobra do hospedeiro aos seus pacévios hospedes, e
aplica-lhe o mesmo suplicio habitualmente reservado aos convidados, ven-
cendo, assim, um dos mais barbaros bandidos que o caminho para Atenas
lhe reservara.

Em uma das interpretagdes possiveis do simbolismo deste sddico per-
sonagem, podemos afirmar, conjuntamente com J. Brandio — inspirado nas
licoes de Chevalier e Gheerbrant — que Procusto configura a tirania ética e
intelectual exercida por pessoas que nio toleram e nem aceitam as agdes e 0s
julgamentos alheios, a nio ser para concordar. Para Brandio temos, nessa
personagem sanguindria, a imagem do poder absoluto, quer se trate de um
homem, de um partido, ou de um regime politico (BRANDAO, 1987, p.
156). E fundada neste mito a popular expressio “Leito de Procusto”, que
simboliza a intransigente aplicagio das préprias medidas aos outros.

Eis que Procusto surge entio como simbolo de um verdadeiro mal
que assola (e domina) o imagindrio dos magistrados atualmente, cris-
talizando a intolerincia e o descaso com as ideias e expectativas alheias,
criando um quadro de verdadeira tirania intelectual. Em outras palavras:
a intransigéncia atualmente revelada pelo solipsismo judicial — postura que
coloca a consciéncia (ou convicgio) do juiz como local privilegiado na toma-
da de decisdes — aponta para uma verdadeira e generalizada “sindrome de
Procusto” entre a magistratura, o que acaba por fortalecer o fendmeno da
discricionariedade judicial.

A discricionariedade judicial erige-se em/a partir de tentativas de
resolu¢io de problemiticas envolvendo a decisio juridica. Com Lenio
Streck (2010a, p. 92), podemos afirmar que a discricionariedade passou a

ser atualmente a condi¢do de possibilidade da decisdo, criando um verda-
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deiro obsticulo 4 Constituigio, erigindo-se nomeadamente por forca de
certa resisténcia positivista. A explicitagio do paradigma positivista nas
altas cortes do pais dd-se, mormente, pela utilizagio, por desembargado-
res e Ministros, de expressdes, em suas decisées, como “decido conforme
minha consciéncia”, ou decido “de acordo com meu entendimento pessoal
sobre o sentido da lei”.

Nesse sentido, nio precisamos mais do que o excerto do polémi-
co voto do Ministro Humberto Gomes de Barros (AgReg em ERESP n.
279.889-AL, STJ ) — desvelado e recortado por Lenio Luiz Streck em sua
tltima obra (STRECK, 20104, p. 25) — para estabelecermos a devida rela-
¢io entre Procusto e a discricionariedade judicial (e, mais adiante, no capi-

tulo seguinte, a irresistivel relacio destes com o solipsismo filoséfico):

Nio me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autorida-
de da minha jurisdicdo (...). Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectu-
al, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar
o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peganha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque
pensam assim. (...) E fundamental expressarmos o que somos.

Ninguém nos d4 licées. Nio somos aprendizes de ninguém.

A tirania intelectual antes aludida, exercida por pessoas que nio to-
leram e nem aceitam os julgamentos alheios — postura simbolicamente re-
tratada pela figura de Procusto — parece cristalizar-se em sua melhor for-
ma no voto acima. A “autonomia intelectual” pretendida pelo Ministro,
que o permite, inclusive, afirmar que “pouco importa o que pensam os
doutrinadores”, trata-se de um verdadeiro descaso em relagdo a coeréncia
e A integridade do Direito, de modo que acaba por restringir e submeter

as expectativas das partes, em dado processo judicial, 4 obscura, incerta e
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solipsista “consciéncia do juiz”. Nesse sentido, com acerto, Streck afirma
que “[...] o direito é (e nio pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele
seja. Portanto, o direito nio é aquilo que o Tribunal no seu conjunto ou
na individualidade de seus componentes, dizem que é. A doutrina deve
doutrinar, sim. Esse é o seu papel” (2010a, p. 25). Este “desprezo” ao pa-
pel da doutrina e das demais fontes do direito deve-se, portanto, a (cega)
“supremacia da consciéncia” do julgador (solipsismo), que arbitrariamente
busca livrar-se de qualquer “apego a letra fria da lei” — como se seguir a
(letra da) lei fosse, de fato, “um problema”.

Decisdes como a recortada acima, simbolizam nio apenas um direito
gravemente problematico — pois que j4 nio s6 é objeto de problemas, mas
em Si mesmo um problema, quer no seu proprio sentido, quer na indole
de sua normatividade. Deste modo, como bem lembra Castanheira Neves
(2003, p. 7), “[...] a filosofia (a filosofia do direito, especificamente) como
que se tornou uma sua necessaria ‘tltima instincia), seja de compreensio ou
de reflexio critica, seja de possivel recuperagio ou reconstrugio de sentido”.
Com efeito, uma instincia possivel de reconstrugio do sentido juridico é a
matriz hermenéutico—fenomenolégica, apta a compreensio e ao enfrenta-
mento das consequéncias do fendmeno da discricionariedade judicial e do
positivismo juridico.

A propésito, o positivismo juridico trata-se, no 4mbito da Teoria do
Direito, de ponto de basilar importincia, sendo (ainda) pouco compreen-
dido pelos operadores do direito. Lenio Streck (2009b, p. 77) entende o
positivismo juridico, tendo como base sua principal caracteristica: a dis-
cricionariedade, que ocorre a partir da delegagio em favor dos juizes para
a resolugdo dos casos dificeis (nio abarcados pela regra). E vale destacar: as
criticas de Streck sio dirigidas primordialmente ao positivismo normati-
vista pos-kelseniano, isto ¢, ao positivismo que admite discricionariedades
(ou decisionismos e protagonismos judiciais) — até porque Streck considera
superado o velho positivismo exegético (STRECK, 2010b, p. 160).
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De modo sintético, podemos afirmar que o positivismo, no sentido
entendido por Streck — e proposto neste texto —, é aquele que acaba por
permitir “discricionariedades”. Com efeito, o termo discricionariedade se
refere “[...] a um espago a partir do qual o julgador estaria legitimado a
criar a solugdo adequada para o caso que lhe foi apresentado a julgamento”
(STRECK, 2008, p. 105). Note-se que a solugio de casos complexos sur-
ge como “problema’, principalmente, quando a dogmatica juridica nio en-
contra respostas possiveis em seu “arcabouco” de respostas prontas (dadas
previamente). Alids, a dogmitica juridica, por ser, de fato, um pensamento
estabelecido no passado, acaba por enfatizar a repeti¢io. Destarte, sendo
fundada no passado, é previsivel que ela nio se encontre inteiramente apta
a regular as novas problemdticas que surgem incessantemente na sociedade
atual, globalizada. Nio obstante, tal fato nio pode dar margem a (nem jus-
tificar os) decisionismos e protagonismos judiciais.

Destarte, para o enfrentamento deste problema, precisa-se trabalhar
no interior de um paradigma no qual o direito assuma um cardter herme-
néutico, apto & compreensio e ao enfrentamento das consequéncias do fe-
ndémeno da discricionariedade judicial, alcancando uma resposta correta
para cada caso do qual se trate — e este é, em verdade, o cerne da discussio
hermenéutica que se trava atualmente’.

Todavia, antes de abordarmos a superagio do paradigma da filoso-
fia da consciéncia (no qual impera o sujeito solipsista) pela hermenéutica
filoséfica, daremos no ponto seguinte atengio especial ao solipsismo filo-
s6fico. Note-se, desde ji, que Procusto é, em certo sentido, um solipsista.
A discrepincia é sempre o outro (o héspede) e nio ele — ou a medida por
ele utilizada (o leito). Procusto, assim, discricionariamente, precisa “mol-
dar” o héspede, adaptando-lhe as suas préprias medidas (simbolizada pe-
los leitos), serrando-lhe friamente os membros, ou esticando-os até atingir
o tamanho do leito escolhido. Com efeito, o sujeito solipsista é o “olho
que tudo vé” (exceto ele mesmo), detentor da “justa” medida. A justifica-

tiva para tal abordagem (do sujeito solipsista) se cristaliza a partir de uma
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pergunta proposta por Streck: “[...] de que modo o jurista poderd compre-
ender a principal caracteristica do positivismo — a discricionariedade — se
nio se lhes ensina o que representa e o que representou o sujeito solipsista
(Selbstsiichtiger)?” (STRECK, 2010c, p. 97). Assim, no ponto seguinte, em-
preenderemos uma breve jornada, no sentido de desvelar o papel do solip-

sismo no pensamento filoséfico.

3 O cerne da problemaitica discricionirio-
procustiana: o solipsismo filoséfico

O solipsismo é um tema recorrente na filosofia, designando, geral-
mente, a existéncia de um sujeito privilegiado, que controla o mundo, “que é
o centro de toda a existéncia”. Sébastien Chatles, professor da Universidade
de Sherbrooke, afirma que o conceito de solipsismo, no sentido que nés o
conhecemos hoje, nio existia antes do século XVIII. Seu equivalente lati-
no data do século XVII, e o termo serd igualmente empregado no século
XVIII, ainda que as ocorréncias sejam raras e o sentido, diferente. Este au-
tor afirma que o termo aparece pela primeira vez em uma obra de autoria de
Melchior Inchofer, intitulada Monarchia Solipsorum, publicada em Veneza,
no ano de 1645. Esta obra:

[...] em seguida é traduzida em francés por Restaut com o ti-
tulo de La Monarchie des Solipses (Amsterdam, 1721). O termo
designa os habitantes de uma ilha imagindria que vivem sob a
condugio providencial de diversos deuses, o que constitui um
ataque mal disfarcado a politica maledvel dos jesuitas da época,
que os levava a sempre buscar a protegio dos poderosos. E Kant,
a0 que parece, quem primeiramente, na Critica da Razdo Prdtica,
utiliza solipsismus como terminus technicus que substitui o ale-

mio Selbstsucht (CHARLES, 2007, p. 33).
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Mesmo sem ter tido “mestres” ou “lideres de escolas” realmente con-
firmados, o solipsismo nio deixa, segundo Sébastien Charles, de estar in-
timamente presente em todos os debates metafisicos do século das luzes,
tanto entre os defensores de um dualismo estrito, quanto entre os promoto-
res de um materialismo radical. Para este autor, “[...] o que contribuiu, sem
dtvida, para tal sucesso da posigio solipsista é, malgrado seu cardter absur-
do, sua aparente irrefutabilidade, sublinhada, notadamente, por Thémiseul
de Saint-Hyacinte ou Diderot” (2007, p. 17).

Nio obstante, é em René Descartes (1596-1650) que o solip-
sismo — no sentido proposto neste texto — tem seu ponto de partida
(DESCARTES, 1940). Isso de tal modo que hé certo consenso em afit-
mar que a discussio filoséfica — em autores como Martin Heidegger
(1997) — é marcada pela tentativa de destronar a filosofia cldssica deste
“sujeito autdnomo”, que é abalizada, mormente, a partir de Descartes e
Immanuel Kant (1724-1804).

Descartes, invertendo a ordem das certezas — pelo viés da descoberta
do cogito — efetivamente pds a lume o problema da demonstragio da exis-
téncia do mundo exterior, pois neste autor “[...] a existéncia necessiria de
um Deus bom garante de maneira definitiva que as sensagdes que perce-
bemos remetem verdadeiramente a algo de existente fora de nds, mesmo
que nio nos permitam conhecer sua natureza” (CHARLES, 2007, p. 14).
Porém, tal pensamento levou René Descartes a verdadeiros extremos, como
considerar apenas sua proépria existéncia como evidente, tornando o cogito
ergo sum o ponto de partida de todo o conhecimento possivel. Descartes é,
portanto, e em certa perspectiva, um solipsista, pois ele sé tem certeza de
seu set pensante.

Por conseguinte, Kant, em sua Critica da Razdo Pura, expressou ideia
semelhante 4 de Descartes, afirmando que o “eu penso” deve sempre acom-
panhar todas as nossas representagdes. Ora, se assim nio fosse, “[...] algo
se representaria em mim, que nio poderia, de modo algum, ser pensado”

(KANT, 2001, p. 132). O pensamento kantiano estabelece, nesse ponto,
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clara relagio com o cogito cartesiano, uma vez que ambas as perspectivas
tratam de evidéncias oriundas da prépria existéncia, cristalizadas e resu-
midas (n)a unidade da (auto)consciéncia. Para Kant (2001), sem esta “evi-
déncia fundamental”, tornar-se-ia impossivel toda e qualquer representacio.

Partindo do pensamento kantiano, é Arthur Schopenhauer (1788-
1860) quem, trilhando seu préprio caminho, acaba por concluir, surpre-
endentemente, que o mundo nio é nada mais que representagdes. Nesse

sentido, afirma que

[...] o mundo como representagio, isto é, unicamente do ponto
de vista de que o consideramos aqui, tem duas metades essen-
ciais, necessarias e inseparaveis. Umaéo objeto, suas formas sio
0 espago e o tempo (...). A outra metade é o sujeito; nio se en-
contra colocada no tempo e no espaco, porque existe inteira e
indivisa em todo ser que percebe: dai resulta que um sé desses
seres junto ao objeto completa 0 mundo como representagio,
tdo perfeitamente quanto todos os milhdes de seres semelhan-
tes que existem: mas, também, se esse ser desaparece, o mundo

como representa¢io ndo mais existe (1991, p. 10).

Schopenhauer chegou a tais conclusées conduzindo-se pelo fio do
pensamento kantiano. Nio obstante, veio a discordar duramente desse fi-
16sofo, arrazoando tais discordincias em sua Critica da Filosofia Kantiana
(1844) — obra surgida como apéndice de O mundo como vontade e represen-
tagao (originalmente publicado em 1819). Como suplemento dessa critica,
Schopenhauer também publicou o optsculo, Ainda alguns esclarecimentos
sobre a filosofia kantiana, surgido como capitulo integrante de seu aclamado
Parerga e paralipomena. Schopenhauer, nesse percurso, diferencia-se efeti-
vamente de Kant?, construindo sua prépria filosofia. Note-se neste con-
texto que, se, para Schopenhauer, o mundo é, por um lado, vontade e, por

outro, representagio, o sujeito cristaliza em si “a totalidade do mundo” — de
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maneira pouco discreta. Neste contexto, ganha 0 trono o sujeito solipsista
no pensamento schopenhaueriano.

Com efeito, se para Kant a coisa-em-si (noumenon) é inacessivel ao
conhecimento humano, por encontrar-se além dos limites das estruturas do
proprio ato cognitivo, Schopenhauer, mais pretensioso, acabou por abordar
a propria coisa-em-si, que em sua filosofia seria a Vontade — raiz metafisica
de toda a realidade (TORRES FILHO, 1991). Nio obstante, como acentua
Hacker, Schopenhauer aceitou de Kant a refutagio da doutrina unitdria
da alma como “substincia pensante unitiria”. O diagndstico de Kant foi
que Descartes confundiu a unidade da percepgio com a percep¢io de um
sujeito unitrio. Lembremos que Kant fala a partir dai em uma “apercep-
¢io transcendental”, Pois bem, essa rejeicio do pensante, conhecedor do eu,
sujeito (como constituinte do mundo), nio preveniu, no entanto, Arthur
Schopenhauer de uma reificagio do ego transcendental para constituicio
e fundacio da sua versio particular de idealismo transcendental. O eu, su-
jeito transcendental, para Schopenhauer, é um ponto indivisivel. O sujei-
to metafisico e seu objeto, isto é, 0 mundo como representagio, limita(m)
imediatamente um ao outro. O ego transcendental é uma pressuposi¢io da
existéncia do mundo: o sujeito, conhecedor, assim concebido, estd fora do
espaco e tempo, que sio apenas formas da sua intui¢io sensivel; como fonte
das categorias da experiéncia, ele é uma pressuposi¢io de toda experiéncia,
é o suporte do mundo, a condi¢io universal de tudo que aparece. O eu, o
sujeito, é 0 olho que tudo vé, exceto ele mesmo (HACKER, 1987). Percebe-
se, portanto, em Descartes, passando por Kant e chegando a Schopenhauer,
o papel (central) do sujeito, do “eu”, como pressuposto de toda experiéncia
— marca do pensamento solipsista.

Ja no século XX, percebe-se a influéncia do pensamento de
Schopenhauer no primeiro Wittgenstein. E geralmente conhecido que
Wittgenstein aderiu a alguma forma de solipsismo no periodo que vai de
1915 a 1919, o que, alids, estd proeminente nos notebooks e no Tractatus

Logico-Philosophicus. A propdsito — antes de observarmos o solipsismo
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wittgensteiniano —, é curioso como, nesta época, notadamente no coragio
do movimento conhecido como Circulo de Viena, h4, em distintos pen-
sadores, aderéncia a alguma forma de solipsismo. Rudolf Carnap é um
exemplo. Carnap estrutura seu famoso sistema do Aufbau a partir de uma
“base solipsista”. Tal sistema constréi ou deriva objetos e conceitos de ni-
veis superiores a partir de niveis inferiores. Carnap estabelece, assim, em
ordem crescente, quatro niveis de objetos: 1) Autopsicolégicos; 2) Fisicos;
3) Heteropsicoldgicos e 4) Culturais. Sendo o primeiro nivel (portanto a
base) constituido por objetos “autopsicolégicos”, ganha este nivel a forma
de uma base solipsista, pois para Carnap, é possivel, a partir dai, a recons-
trucio de tudo o que é objetivo a partir das experiéncias de um sujeito
(CARNAP, 1969).

No entanto, diferentemente de Carnap na estruturagio de seu
Aufbau, Wittgenstein leva o solipsismo as ultimas consequéncias — em
seu Tractatus Logico-Philosophicus®. O solipsismo wittgensteiniano foi cla-
ramente inspirado nas doutrinas do idealismo transcendental de Arthur
Schopenhauer. Estas ele adaptou a sua forma transcendental peculiar de
egoismo teérico (HACKER, 1987). Assim, o solipsismo do Tractatus nio
é 0 mesmo do cartesianismo, podendo se observar nele até uma inspiragio
no idealismo transcendental kantiano, na medida em que deixa transluzir
um “sujeito pensante”, mas que, porém, nio existe, que é transcendental,
um sujeito metafisico, j4 que nio é parte do mundo, mas que, no entanto, o
constitui ou o pressupde, tanto que o limite de sua existéncia é o limite do
mundo (MUGURUZA, 2006).

Wittgenstein abre seu Tractatus Logico-Philosophicus afirmando que
o livro trata de problemas de filosofia, pelo qual procurard mostrar que a
formulagio destes problemas descansa na falta de compreensio da légica
de nossa linguagem. Trata-se de um livro que pretende tragar certos limi-
tes do pensamento, ainda que tais limites somente possam ser tracados na

linguagem. Assim, percebe—se rapidamente quea obra propde-se a tragar o

limite da linguagem a partir de seu interior (WITTGENSTEIN, s/d, p.
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14). Nesse sentido, nio é por menos a afirmacio de Wittgenstein de que
“[...] os limites de minha linguagem significam os limites de meu mun-
do (5.6) (WITTGENSTEIN, s/d, p. 115). Para Wittgenstein, Deus, a
Etica, a Estética, o sentido da vida, etc., estariam além dos limites da lin-
guagem, fazendo parte, portanto, de uma dimensio inefével, possuindo
um valor absoluto. Destarte, nio podemos falar delas com sentido, para
ele, “o mistico”. A rigor, essa dimensio nio cabe na linguagem. Ela apenas
pode ser mostrada.

Com isso, tem-se planificado o ponto de partida para o solipsismo
l6gico do sujeito transcendental, sujeito este identificado com os limites
impostos pela prépria linguagem. Para Wittgenstein, que “[...] o mundo
¢ meu mundo, mostra-se em que os limites da linguagem (4 linguagem
que somente eu entendo) significam os limites de meu mundo” (5.62)
(WITTGENSTEIN, s/d, p. 115). Com efeito, o solipsismo wittgenstei-
niano garante ao sujeito a posse do mundo por meio dos limites da lingua-
gem; isso permite ao filésofo afirmar que o que “[...] o solipsismo significa
é totalmente correto; s6 que ele nio se deixa dizer-se, apenas mostrar-se”
(5.62) (WITTGENSTEIN, s/d, p. 115). Assim, de uma maneira quase
dramitica, o eu do solipsismo se torna um ponto sem extensio, sobre o qual
nada pode ser dito; sim, pois afirmar que o mundo é 0 meu mundo manifes-
ta-se na identidade dos limites da linguagem — que é minha linguagem — e
os limites do mundo — que é meu mundo (HACKER, 1987). Nesse ponto,
Wittgenstein atinge efetivamente o eu metafisico ao afirmar “Ich bin meine
Welt (Der Mikrokosmos) (5.63) (WITTGENSTEIN, s/d, p. 115).

Nos aforismos 5.633 e 5.634, notadamente a partir do famoso
exemplo do olho, Wittgenstein adota uma postura que beira o ceticis-
mo — possivelmente para nio cair em um dogmatismo — afirmando que
nio se pode dizer o que ocorre exatamente com o olho se nio se vé real-
mente o olho. Ademais, nada no campo de visdo permite concluir que é
visto por um olho. Wittgenstein conecta isso ao fato de que nenhuma

parte de nossa experiéncia é, a priori. Deste modo, “[...] alles, was wir se-
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hen, kénnte auch anders sein. Alles, was wir tiberhaupt beschreiben kén-
nen, konnte auch anders sein. Es gibt keine Ordnung der Dinge a priori”
(WITTGENSTEIN, s/d, p. 117)*. Nesse ponto, entendemos como “[...]
o solipsismo levado estritamente coincide com o puro realismo. O eu do
solipsismo se reduz a um ponto sem extensio e que da a realidade coor-
denada com ele” (WITTGENSTEIN, s/d, p. 117). Ademais, o receio de
Wittgenstein de falar em um “eu” de modo préximo a psicologia, o leva
a seguinte afirmacio: “O eu entra na filosofia pelo fato de que ‘o mundo
é meu mundo”. E completa: “O eu filoséfico nio é o homem, nem o cot-
po humano, nem tampouco a alma humana da qual trata a psicologia,
sendo o sujeito metafisico, o limite — ndo uma parte do mundo” (5.641)
(WITTGENSTEIN, s/d, p. 119).

E saliente a importancia que o solipsismo de raiz schopenhaueriana
teve na doutrina idealista transcendental de Wittgenstein. Neste contexto,
Séenz faz relevante observagio ao afirmar que o solipsismo wittgensteinia-
no nio se trata, com efeito, de um solipsismo metafisico, que tenderiaa dara
palavra “eu” um alcance espiritual, pois para Wittgenstein “el concepto |[...]
“yo” es identificable simplemente con el de limite del lenguaje y del mundo
[...]. Cualquier solipsismo tiene que introducir al menos esta coextensividad
entre el mundo y el yo: el mundo queda asi afectado por el coeficiente “mio”
(SAENZ, 1969, p. 67-68).

Em verdade, o coeficiente “meu”, determinante para caracterizagio
de qualquer forma de solipsismo — como bem afirmou Montoya Sdenz —
parece ter sido levado bastante a sério como fundamento em decisoes ju-
diciais recentes — conforme mostramos no primeiro ponto deste texto no
voto do Ministro Humberto Gomes de Barros. A marca do solipsismo é,
com efeito, esta mesma: “meu mundo”, “minha consciéncia’, “meu entendi-
mento”... O dramdtico neste tipo de postura é que se trata de um local de
fala a partir do qual, externamente, nada pode ser dito, pois é um ponto
inacessivel, até mesmo porque nio podemos participar da consciéncia do

outro. Isso porque, conforme Streck, para o solipsismo filoséfico — e para
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a discricionariedade positivista dai surgida — “o mundo seria/é apenas o
resultado das representacdes que realizamos a partir de nosso ‘feixe de
sensagdes” (STRECK, 2010a, p. 57).

Lembremo-nos, mais uma vez, de Procusto, que arbitrariamente de-
cidia em qual de seus leitos — se no maior ou no menor — deitaria seus hés-
pedes. Deitar os héspedes maiores no leito menor e os hdspedes menores
no leito maior é uma forma simbélica de retratar a conveniéncia em, a par-
tir de egoisticas escolhas, atingirem-se os fins mais execraveis. Nesse sen-
tido, cabe destacar a “decisdo procustiana” de Vladimir Souza Carvalho,
Desembargador do TRF5, em despacho em sede de Agravo de Instrumento
interposto contra decisio proferida em Mandado de Seguranga, em que ad-
mitia a inscrigio de dois bacharéis nos quadros da OAB, sem realizar a prova
exigida para tanto — “dada a inconstitucionalidade do Exame de Ordem™.
Nio demorou muito para se descobrir que o filho deste Desembargador ha-
via sido reprovado na mesma prova por quatro vezes!® Torna-se 8bvio, neste
contexto, a tentativa (solipsista) do Desembargador em criar precedentes
judiciais que, em um futuro préximo, viessem a beneficiar seu préprio filho.
Ora, o direito nio pode se moldar a consciéncia e realidade de um tnico su-
jeito. Com efeito, é pela desconstrugio desse tipo de pensamento solipsista
— destronamento deste sujeito metafisico — e da discricionariedade judicial
que a hermenéutica filoséfica atualmente vem se posicionando, como nota-

remos no pOIltO seguinte.

4  Hermenéutica juridica e a necessdria superagio
do paradigma da filosofia da consciéncia: aportes
para o destronamento do sujeito solipsista

No ponto anterior procuramos mostrar como o solipsismo se de-
marcou, em distintos momentos da histéria da filosofia, a partir de ex-

pressdes como “meu mundo” e “minha consciéncia”. Trata-se, com efeito,
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de um paradigma no interior do qual o mundo é controlado por um su-
jeito metafisico transcendental, solipsista — modelo este que tem regido o
imagindrio dos juristas brasileiros. Entre as consequéncias dai surgidas,
temos o mal de Procusto que habita o imagindrio dos juizes, que vem se
cristalizando em sua forma mais perversa na discricionariedade judicial.
E por um espago tedrico e pritico livre das amarras deste sujeito solipsis-
ta-discriciondrio-procustiniano que a hermenéutica juridica contempori-
nea (STRECK, 2006) vem se posicionando.

A hermenéutica’ heideggeriana-gadameriana — nomeadamente
a partir do giro ontoldgico operado por Martin Heidegger — propiciou,
de forma inédita, em toda tradi¢io filoséfica, um deslocamento do so-
lipsismo subjetivista para um contexto intersubjetivo de fundamentagio
(STRECK, 2010a), possibilitando o destronamento deste sujeito metafi-
sico. Diferentemente da hermenéutica classica, vista como mera técnica de
interpretacdo, da hermenéutica romintica de Friedrich Schleiermacher
(1768-1834) e da hermenéutica como telos da consciéncia histérica de
Wilhelm Dilthey (1833-1911), a hermenéutica filoséfica de Heidegger
mostra como o compreender (a compreensio) nio é mais o simples ideal de
método da filosofia, mas sim é a forma origindria de realizagio do ser-ai
humano enquanto ser-no-mundo; o compreender é o modo de ser do ser-ai
que o constitui como “saber-ser” e “possibilidade” (GADAMER, 2003).

Martin Heidegger parte de uma hermenéutica que assume um
papel particular na filosofia rumo a uma filosofia propriamente herme-
néutica. Esta ¢ a tarefa magistralmente empreendida pelo filésofo alemao
em seu célebre Sein und Zeit (Ser e Tempo), obra na qual busca, a partir
do desvelamento do sentido do “set”, interpretar o tempo como horizon-
te de possibilidade para toda compreensio do ser. Nesse sentido, para
Heidegger, se o ser constitui o perguntado — isto é, o sentido do ser — e se
ser quer dizer ser do ente precisa-se considerar que a interrogagio na per-

gunta pelo ser é o préprio ente. Portanto, o ente precisa ser interrogado a

respeito de seu ser (HEIDEGGER, 1997). Note-se que Heidegger enten-
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de por “ente” muitas coisas e em diversos sentidos. Ente é tudo aquilo do
que falamos, aquilo que faz com que nos comportemos desta ou daquela
maneira; ente é também o que nés mesmos somos, e 0 modo como o so-
mos (HEIDEGGER, 1997). Assim sendo, elaborar a pergunta pelo ser
significa fazer que um ente — o que pergunta — se torne transparente em
seu ser. Mas quem efetivamente faz a pergunta “o que é o Ser™?

Para Heidegger quem faz esta pergunta é o Dasein. Conforme
Ernildo Stein, Heidegger ao introduzir um ente privilegiado, o Dasein,
possibilita que apareca outro nivel de problematizagio do ser. Isso por-
que “[...] o ser ndo se d4 isolado como objeto a ser conhecido, mas ele faz
parte da condi¢do essencial do ser humano. O Dasein compreende o ser e
por isso tem acesso aos entes” (STEIN, 2000, p. 103). Heidegger explica
assim que “[...] a este ente que somos en cada caso nosotros mismos, y
que, entre otras cosas, tiene esa posibilidad de ser que es el preguntar, lo
designamos con el término Dasein (HEIDEGGER, 1997, p. 30).

A partir de entdo o compreender é uma estrutura do Dasein, é uma
estrutura do ser-ai, é uma estrutura do homem, tornando-se entio necessa-
rio entender a estrutura do compreender (STRECK, 2009a, p. 201). Como
afirma Michael Inwood (2004, p. 59), o compreender nio é algo que este-
ja em “contraste” com outras abordagens das coisas, como conhecé-las ou

explici-las.

A compreensio é pressuposta por todas essas abordagens,
dado que constitui em parte nosso ser-no-mundo. (...) O
que o Dasein compreende nio é tanto algum item particular
de seu ambiente quanto seu ambiente como um todo e seu
préprio lugar nele. Porém, o Dasein nio se limita a com-
preender seu ambiente como se poderia compreender um
texto ou uma cultura alheios de que se estd inteiramente
desengajado. Compreende-o como apresentando a ele uma

gama de possibilidades.
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O projetar-se do compreender para Heidegger tem sua prépria pos-
sibilidade de desenvolvimento. A este desenvolvimento do compreender,
o filésofo alemio denomina interpretagio (Auslegung). Na interpretacio,
o compreender se apropria compressoramente do compreendido por ele.
Na interpretagio, o compreender nio se converte em outra coisa, senio
que chega a ser ele mesmo. (...) Com efeito, “[...] toda interpreta¢io se
funda no compreender” (HEIDEGGER, 1997, p. 172). Destarte, porque
estamos no mundo, hd uma compreensio que se antecipa a qualquer tipo
de explica¢io. “Temos uma estrutura do nosso modo de ser que é a in-
terpretagio. Por isto, sempre interpretamos” — como bem afirma Streck
(20094, p. 201).

Assim, a partir de Heidegger, “[...] hermenéutica é levar o ser do ente
a se manifestar como fendmeno (phainomenon = o que se manifesta), sendo
a ontologia (fundamental) a interrogacio explicita e tedrica pelo sentido do
ser. A ontologia sO é possivel, aqui, como fenomenologia, que terd como
temdtica o ser dos entes, o sentido dos entes” (STRECK, 2009a, p. 204).
Neste contexto, desvela-se o caminho que Heidegger empreende para sair
do problema da metafisica: é a partir da diferenca ontoldgica (entre ser e
ente) e da constituicio do ser-ai como ser-no-mundo que Heidegger rom-
pe com os dualismos legados pela tradi¢io metafisica (OLIVEIRA, 2008).
Alias, dualismos que cristalizam e fundamentam a existéncia do sujeito so-
lipsista (do esquema sujeito-objeto).

Hans-Georg Gadamer (1997), retomando Heidegger, afirma que
nio é exato pensar em termos de diade sujeito-objeto quando o tema é
a pritica hermenéutica, pois o sujeito estd compreendido por aquilo que
se estenderd até o objeto, compreendendo-o, como bem salienta Luiz
Eduardo Soares; e complementa: “[...] sujeito e objeto participam do mes-
mo. O sujeito nio é apenas ativo, nem o objeto somente passivo: ele é
constituido por aquilo que o leva ao objeto, e 0 define em sua objetividade”
(SOARES, 1988, p. 116). Dai para Gadamer, na hermenéutica a “apli-
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cagio” nio poder significar uma operagio subsidiiria, que se acrescenta

posteriormente A compreensio. “Aplicar”, para Gadamer (2003, p. 57),

[...] ndo é ajustar uma generalidade j4 dada antecipadamente
para desembaracar em seguida os fios de uma situagio particu-
lar. Diante de um texto, por exemplo, o intérprete nio procura
aplicar um critério geral a um caso particular: ele se interessa, ao
contrério, pelo significado fundamentalmente original do escri-

to de que se ocupa.

Nao obstante, percebe-se, entre a magistratura brasileira, uma postu-
ra diferenciada do apregoado por Gadamer. O “magistrado procustiniano”,
ao decidir, parece mais preocupado em fundamentar suas decisdes confor-
me seu proprio “entendimento” ou sua “consciéncia” — ou, procustianamente,
“aplicando suas préprias medidas” — do que em buscar o significado fun-
damental, origindrio, do texto constitucional. E sublinhe-se: se ndo recorre
a sua “consciéncia’, entdo se serve do famigerado processo interpretativo
cldssico, que entendia a interpretagio como sendo produto de uma opera-
¢io realizada em partes (subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi, subtilitas
applicandi, isto é, primeiro compreendo, depois interpreto, para sé entio
aplicar), como bem denuncia Streck (2010b, p. 162). Precisa-se considerar,

por conseguinte, que

[...] a impossibilidade dessa cisio — tio bem denunciada por
Gadamer — implica a impossibilidade de o intérprete “retirar”
do texto “algo que o texto possui-em-si-mesmo”, numa espécie
de Auslegung, como se fosse possivel reproduzir sentidos; ao
contririo, para Gadamer, fundado na hermenéutica filoséfica,
o intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) (STRECK,
2010b, p. 162).
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A sofisticagio da perspectiva delineada por Heidegger e continuada
por Gadamer é que a tarefa da hermenéutica nio diz mais respeito simples-
mente A “recomendagio de um método”. O que se exige nessa postura é uma
radicalizagio do compreender que ji efetua qualquer um que compreende.
A rigor, “[...] a compreensio reside na elaboragio de projetos auténticos que
correspondam ao seu objeto. Trata-se de um empreendimento que busca
ser recompensado por uma confirmacio do préprio objeto” (GADAMER,
2003, p. 61-62). E impossivel, portanto, negar as consequéncias da viragem
linguistico-ontoldgica para a interpretagio do direito, pois conforme Streck
esti-se a “[...] tratar de uma ruptura paradigmdtica que supera séculos de
predominio do esquema sujeito—objeto' Passamos, pois, do fundamentar
para o compreender. Afinal, de terceira coisa que se interpde entre um sujei-
to e um objeto, a linguagem passa a condigio de condigio de possibilidade”
(STRECK, 2008, p. 95).

Estamos falando de um paradigma onde o processo interpretativo
deixa de ser meramente reprodutivo e passa a ser produtivo, pois como bem
destacou Streck, a linguagem deixa de ser um instrumento, uma terceira
coisa que se interpde entre um sujeito e um objeto, passando a ser condigio
de possibilidade. A rigor, cristaliza-se assim a auténtica atitude hermenéu-
tica. Note-se que, para Gadamer (2003, p. 63), a auténtica atitude herme-
néutica é sempre receptiva as origens e caracteristicas totalmente estranhas
de tudo aquilo que lhe vem de fora. Significa afirmar que diante de um es-
tranhamento com o texto legal, nio se adotara posturas solipsistas e “cons-
cienciais” na busca pela resposta adequada ao caso. Com efeito, a atitude

hermenéutica supde uma,

[...] tomada de consciéncia com relagdo as nossas opinies
e preconceitos que, ao qualificé—los como tais, retira-lhes
o cariter extremado. E ao realizarmos tal atitude que da-
mos ao texto a possibilidade de aparecer em sua diferenca

e de manifestar a sua verdade prépria em contraste com as
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ideias preconcebidas que lhe impinhamos antecipadamente

(GADAMER, 2003, p. 63-64).

O caminho para a superagio e destronamento do sujeito solipsista se
desvela entdo a partir do embate da hermenéutica com o problema da dis-
cricionariedade, o que pode levar a uma possivel superagio do positivismo.
Nesse sentido, o estabelecimento de certos padrdes hermenéuticos, além de
preservar a autonomia e a coeréncia do direito, busca estabelecer a funda-
mentagio das decisdes como um dever fundamental dos juizes e tribunais
— postura esta que garantird que cada cidaddo tenha sua causa julgada a

partir da Constitui¢io — e nio a partir da obscura e inacessivel consciéncia

do magistrado (STRECK, 2010a).

5 Consideragdes finais

Buscou-se, por meio deste texto, analisar a problemdtica da discricio-
nariedade judicial e as implicag¢oes do solipsismo filoséfico no pensamento
juridico tendo como base a mitoldgica figura de Procusto. Em certo sentido
Procusto simboliza o solipsismo, uma vez que para ele a discrepincia é sem-
pre o outro e nio ele proprio — nem a medida por ele utilizada. Procusto,
cruelmente, precisa “moldar” seus héspedes, adaptando-lhes as suas pré-
prias medidas. Para tanto, serra-lhes friamente seus membros, ou estica-os
até que atinjam o tamanho do leito de sua casa, situada a beira da estrada
que vai de Trezena a Atenas.

A discricionariedade, espago simbdlico a partir do qual o julgador
estaria legitimado a criar a solugio adequada para o caso que lhe foi apre-
sentado a julgamento, passou, como vimos, a ser a condigio de possibilidade
da decisio (STRECK, 2010a, p. 96), além de constituir um verdadeiro obs-
taculo, segundo a Constitui¢io, uma vez que permite que 0s magistrados

desprezem o papel da doutrina e das demais fontes do direito, guiando-
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se apenas pela sua “consciéncia” — postura esta um tanto solipsista. Deste
modo, buscamos a raiz da problematica discricionirio-procustiana no so-
lipsismo filoséfico, em diferentes épocas. De Descartes, passando por Kant,
Schopenhauer e chegando ao século XX no primeiro Wittgenstein, procu-
ramos desvelar o papel central do sujeito, do “eu”, como pressuposto de toda
experiéncia.

A busca pela superacio da dicotomia dai surgida (sujeito-objeto) —
marca do paradigma da filosofia da consciéncia — vem sendo empreendi-
da atualmente pela Nova Critica do Direito (fambém alcunhada Critica
Hermenéutica do Direito) (STRECK, 2006). Esta critica se erige a par-
tir da filosofia hermenéutica de Heidegger e da hermenéutica filoséfica de
Gadamer, perspectivas que delineamos brevemente neste trabalho. A her-
menéutica, a rigor, refere-se sempre ao mundo pratico. Trata-se de compre-
ender que sempre somos no mundo, o que nos leva a necessidade de com-
preendermo-nos como “ser-no-mundo”, a partir de uma estrutura prévia de
sentido. Destarte, o caminho para a superagio e destronamento do sujeito
solipsista se desvela atualmente a partir do alentado embate da hermenéu-
tica com o problema da discricionariedade judicial.

Finalmente, oportuna se faz a licgio de Zygmunt Bauman (2003, p.
14) quando afirma que “[...Jos mitos nio sio histérias divertidas. Seu obje-
tivo é ensinar por meio da reiteragio sem fim de sua mensagem: um tipo de
mensagem que os ouvintes s6 podem esquecer ou negligenciar se quiserem”.
Procusto configura a tirania, a intolerincia e o poder centrado em um tinico
homem, podendo ser lido como simbolo do solipsismo e da discricionarie-
dade judicial. A viagem de Trezena A Atenas ¢é igualmente simbdlica, po-
dendo ser compreendida em nosso atual contexto como o percurso do cida-
dio na busca por direitos — constitucionalmente garantidos —, nas diversas
instincias da justica. Deste modo, negligenciar a mensagem contida neste
mito pode ser nosso silente preparo do leito de Procusto, tilamo simbélico

do qual ninguém est4 livre.
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Procrustean bed of the judicial discretion:
implications for the philosophy of solipsism and his
overcoming law by legal hermeneutics

v This paper aims to examine the issue of judicial discretion and

philosophical solipsism based on the myth of Theseus , especially
from the Greek hero of this meeting with the sadistic Procrustes .
Symbolically , Procrustes sets the intellectual tyranny exercised by
people who do not accept nor tolerate the actions and judgments of
others, revealing itself as allegory can now intransigence by solip-
sism revealed judicial stance that crystallizes a picture of judicial
discretion — the result of some resistance the positivist paradigm .
Thus , pointing to overcome this solipsistic attitude , founded on
a transcendental subject , from the hermeneutics of Heidegger and
Gadamer, the matrix that allows, through the establishment of cer-
tain hermeneutical standards , the preservation of autonomy and
the right consistency .

Key words: Judicial discretion. Legal hermeneutics. Philosophical
solipsism.

Notas

*

O autor agradece ao Prof. Msc. Cristévio Atilio Viero (UNC/SC), pela valiosa interlo-
cugio wittgensteiniana durante a estruturagio deste texto.

Capitaneada no direito brasileiro por Lenio Luiz Streck, que a cristalizou, em sua mel-
hor forma, em Verdade e Consenso (2006), obra que ja se encontra em sua quarta edigio.

Nio obstante, o cerne da discussio ji havia sido adiantada anteriormente em Streck

(2009a).

Kant havia estabelecido a distingdo entre os fendmenos e a coisa-em-si (noumenon), com
base na demonstragio de que, entre as coisas e nds, estd sempre o intelecto, o que faz com
que elas nio possam ser conhecidas segundo aquilo que seriam em si mesmas. Apesar de
notoriamente distante dos ideais kantianos, isso ndo impediu Schopenhauer de afirmar
que a distingdo entre os fendmenos e a coisa-em-si foi “o maior mérito de Kant”, Para
tanto, ver: Schopenhauer (1991, p. 87 e ss.).

Ainda que na se¢io 2 do Livro Azul, Wittgenstein j& houvesse manifestado um posicio-
namento um tanto solipsista. Nesse sentido, em sua edi¢do americana, ver: Wittgenstein

(1960).
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4 Tradugio livre: “Tudo o que nds vemos poderia ser de outro modo. Tudo o que nés po-
demos descrever, poderia ser também de outro modo. Nio hd nenhuma ordem a priori
das coisas”

5 AGRAVO DE INSTRUMENTO (AGTR112287-CE). Processo n° 0019460-
45.2010.4.05.0000. 22 Vara Federal do Cear4. Justica Federal-CE.

6  Conforme noticia recentemente divulgada no site Conjur, sob titulo “OAB alega suspei-
¢io de desembargador do TREF-5", em 17 de dezembro de 2010. Disponivel em: http://
www.conjur.com.br/2010-dez-17/0ab-alega-suspeicao-desembargador-suspendeu-exa-
me-ordem. Acesso em: 19 de dez. de 2010.

7  Hermenéutica, do grego hermeneuien, é relacionada ao deus mensageiro Hermes, de
onde a expressio possivelmente se deriva. Nio obstante, é importante salientar que se
trata do deus grego Hermes, e nio de Hermes Trimegistos, nome que traduzido em la-
tim do grego Epung o Tpiopeyiotog, significa “Hermes, o Trés Vezes Grande”. Hermes
Trimegistos é o nome atribuido pelos alquimistas e misticos medievais ao deus egipcio
Thot. Assim, ao que tudo indica, a expressio “hermético” (no sentido de fechamento)
deriva do Hermes egipcio, no sentido de se tratar de um conhecimento oculto. Como
registra Palmer, os Gregos atribuiam a Hermes a descoberta da linguagem e da escrita —
as ferramentas que a compreensio humana utiliza para transmitir aos outros. Percebe-se
assim que as diversas formas da palavra sugerem o processo de trazer uma situagio ou
uma coisa, da inteligibilidade & compreensio. Ver, Palmer (1989, p. 24).
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