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Coluna do LFG: A lei das medidas
cautelares alternativas ¢ um avanco?

23/06/2011

A Lei 12.403/11, que dispoe que o juiz, antes de decretar a prisao preventiva, deve analisar se
cabiveis outras medidas cautelares alternativas, constitui um avango ou um retrocesso? Dois
grupos (ideologicamente definidos) ja se formaram: para quem concebe que nao existe direito
penal sem cadeia, a lei € um retrocesso. Para os que veem a cadeia como a “extrema ratio”
(extrema medida) da “ultima ratio” (que é o direito penal), a lei é digna de aplausos.

A nova lei (de acordo com nossa visao) nada mais faz que enfatizar o que ja se extrai da
Constituicao Federal: a liberdade ¢ a regra, a prisao é excegao. Para se prender alguém
presumido inocente é preciso que todos os requisitos da prisdao preventiva estejam presentes.

Por que uma mesma realidade (uma tnica lei) permite pontos de vista tdo dispares, tao
antagonicos? E que cada um interpreta a mesma realidade de acordo com sua peculiar visdo
(conservadora, liberal, extremista, pragmatica, eficientista, garantista etc.).

O aplicador da lei nao foge (em geral) dessa regra: “também ele deve interpretar e ao
interpretar estara fazendo a partir de sua circunvisao, de sua perspectiva, que parte de uma
compreensao, que sO subsiste a partir de uma pré-compreensao.” (Heidegger).

Sob o titulo “A pré-compreensao e a compreensdo na experiéncia hermenéutica”, ha um texto
de Amandino Teixeira Nunes Junior na internet (Jus Navegandi, visitado em 18 de junho de
2011), que analisa a hermenéutica (teoria da interpretacao) na visao de Heidegger e Gadamer.

O que se pode extrair desse bem escrito trabalho é o seguinte: nds, como intérpretes, em regra
nao somos isentos, neutros. O intérprete ja possui uma pré-compreensao (guiada por uma
ideologia) daquilo que vai interpretar. Se o intérprete nao abre espaco para a alteridade do
texto (para a outra visdao da questao), como diz Gadamer, o resultado da interpretagao s6 pode
atender aquilo que ja estava pré-concebido. Primeiro decidimos de acordo com nosso
inconsciente (que é uma forca incontrolavel, como dizia Freud), para depois fundamentar a
nossa posicao pré-estabelecida.

O intérprete “ja possui uma pré-compreensao daquilo que vai interpretar, inclusive das palavras
que ird usar. Essa pré-compreensao estd adstrita a circunvisao dele mesmo e, a medida que se
chega ao compreendido (aquilo que se abre na compreensao), este se torna de tal forma
acessivel que pode explicitar-se em si mesmo "como isso ou aquilo" e este "como" constitui a
propria estrutura da explicitagdo do compreendido, a interpretacgao.”

A interpretacao “parte de uma estrutura prévia caracterizada (posi¢ao prévia, visao prévia,
concepgao prévia) adstrita a circunvisao do intérprete. Como afirma Heidegger: "A
interpretacao de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posicdo prévia, visao prévia e
concepcao prévia. A interpretacao nunca é a apreensao de um dado preliminar isenta de
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pressuposicoes. (...) Em todo principio de interpretacao, ela se apresenta como sendo aquilo
que a interpretacdao necessariamente ja "poe", ou seja, que é preliminarmente dado na posicao
prévia, visao prévia e concepcgao prévia."

Sendo o homem “uma conjugacgao dele mesmo mais a sua vida” (nés somos frutos da nossa
historia, das nossas memorias, das nossas experiéncias, ou seja, como dizia Ortega y Gasset:
“eu sou eu e minhas circunstancias”), as suas impressoes prévias, a sua cultura prévia, enfim,
todos os seus preconceitos, acabam impregnando a interpretacao (de tudo que se nos
apresentam).

Destarte, “o ‘ser’ do intérprete contamina a interpretacao que ele fara, porque, em sendo ele
um individuo inserido num contexto social, histdrico, lingtiistico, etc, a interpretacgao feita
estard, necessariamente, associada as suas impressoes anteriores, a sua pré-compreensao.”

O resultado de praticamente tudo que interpretamos ja estd dado desde o inicio. E que primeiro
decidimos de acordo com nosso inconsciente e sé depois vamos buscar argumentos (mais ou
menos racionais) para fundamentar nossa decisao. Heidegger (como bem sublinhou Amandino
Teixeira Nunes Junior) “nos leva a concluir que nao ha interpretacoes definitivas, elas hao de
ser estudadas a luz do tempo em que foram concebidas e tendo em vista as possiveis pré-
compreensoes do intérprete, de maneira que nés mesmos ao lé-las, a partir de nossas pré-
compreensoes, dentro de nossas circunvisoes, também estaremos abrindo um novo sentido,
uma nova possibilidade de interpretar.”

A compreensao (interpretacao) atua dentro de um "circulo hermenéutico", inseparavel da
existéncia do intérprete. Nos somos frutos da nossa historia. As interpretagoes que fazemos, em
geral, seguem essas premissas. Nao se pode conceber a compreensao (e a interpretacao) fora
de um contexto histérico e social, que vem aliado a uma ideologia.

Qual é o remédio para evitar o “circulo ou vicio hermenéutico” que nos conduz
indefectivelmente (quase sempre) as nossas pré-compreensoes? Ele foi sugerido por Gadamer:
¢ prestar atencdo na alteridade do texto (na outra visao, na outra forma de ver a mesma
realidade): "em face a qualquer texto, nossa tarefa é nao introduzir, direta e acriticamente,
nossos proprios habitos linglisticos", mas "o que se exige é simplesmente a abertura a opinido
do outro ou a do texto".

Como bem explica Amandino Teixeira Nunes Junior: “Entra em jogo aqui a nocao de alteridade
do texto exposta por Gadamer, pois "quem quer compreender um texto, em principio, tem que
estar disposto a deixar que ele diga alguma coisa por si. Por isso, uma consciéncia formada
hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a alteridade do texto.
Mas essa receptividade nao pressupoe nem neutralidade com relagao a coisa nem tampouco
auto-anulamento, mas inclui a apropriagao das proprias opinioes prévias e preconceitos,
apropriacao que se destaca destes."

A interpretacao (em regra) parte dos nossos preconceitos (ou pré-juizos), que sao muito mais do
que meros juizos individuais, mas a realidade historica do nosso ser. Toda histéria inventada
sobre os métodos interpretativos (histdrico, sistematico, gramatical, teleoldgico etc.) ndo
passariam, destarte, de ferramentas (verniz) que encobrem nossos discursos (nossas
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linguagens) ja pré-concebidos (pré-concebidas). Tudo isso parece ter muita l6gica. Nao te
parece?

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2011-jun-23/coluna-lfg-lei-medidas-cautelares-alternativas-avanco/
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