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RESUMO: O presente trabalho tem o objetivo de apresentar a hermenéutica de Gadamer,
a qual define que toda interpretacdo depende de uma compreensdo, visualizando o
fendmeno hermenéutico como uma estruturacdo para a compreensdo do ser. Sendo assim,
um dos pressupostos da filosofia de Hans-Georg Gadamer € atribuida a tradigdo, que
reconhece a historicidade como elemento norteador para a nossa interpretacdo. Por essa
razdo, utilizard da filosofia de Gadamer como pressuposto para a compreensdo do
pluralismo juridico na América Latina. Por isso, propde-se (i) apresentar o pluralismo
juridico na América Latina; (ii) identificar como a hermenéutica juridica de Gadamer se
apresenta a partir da historicidade e (iii) demonstrar como a historicidade da filosofia
gadameriana pode ser visualizada como pressuposto para a compreensao do pluralismo
juridico no contexto latino-americano. Metodologicamente, o trabalho utiliza-se da
pesquisa hipotético-dedutiva, a partir da analise qualitativa, descritiva, utilizando-se
como procedimentos técnicos a pesquisa bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Pluralismo Juridico; Historicidade; Gadamer; Direitos

Humanos; America Latina.

ABSTRACT: This work aims to present Gadamer's hermeneutics, which defines that
every interpretation depends on an understanding, viewing the hermeneutic phenomenon
as a structure for understanding the being. Therefore, one of the assumptions of Hans-
Georg Gadamer's philosophy is attributed to tradition, which recognizes historicity as a
guiding element for our interpretation. For this reason, it will use Gadamer's philosophy
as a prerequisite for understanding legal pluralism in Latin America. Therefore, it is
proposed (i) to present legal pluralism in Latin America; (ii) identify how Gadamer's legal
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hermeneutics presents itself from the point of view of historicity and (iii) demonstrate
how the historicity of Gadamer's philosophy can be viewed as a prerequisite for
understanding legal pluralism in the Latin American context. Methodologically, the work
uses hypothetical-deductive research, based on qualitative, descriptive analysis, using
bibliographical and documental research as technical procedures.

KEYWORDS: Legal Pluralism; Historicity; Gadamer; Human rights; Latin America.

1. INTRODUCAO

A dindmica juridica acaba por possuir uma forte ligacdo com o papel da
interpretagéo dela — estabelecida a partir do campo da hermenéutica. Nesse sentido, como
é sabido, a legislacdo, jurisprudéncia, os contratos e outras fontes de manifestacoes
juridicas acabam por requerer constantemente interpretacdes visualizando aplicar a lei de
modo mais préximo daquilo que se objetiva dentro do direito — a justica.

Nesse sentido, a hermenéutica juridica apresenta uma peculiaridade de extrema
relevancia na medida em que permite a interpretacdo de determinado ordenamento
juridico, dando-lhe um significado a partir do caso concreto apresentado ao juiz ou
intérprete da lei, significado esse que muitas vezes ndo foi almejado pelo préprio
legislador.

A partir desse plano, observa-se de modo inicial que a América Latina tem
vivenciado consideraveis mudancas no aspecto politico, tendo em vista a mudanca
politico-ideoldgica fundamentada, principalmente, na ideia de pluralismo juridico, na
critica aos modelos liberais de Estado, no dialogo entre os paises da América Latina e no
resgate da emancipacdo politica e econdmica visando o0 seu desenvolvimento. E essas
mudancas, considerando que estdo inseridas dentro de um ordenamento juridico, devem
ser objetivo de interpretacfes por parte do intérprete, 0 que as condicionam para a
hermenéutica juridica a seguir apresentada.

Ocorre que, especialmente a partir dos anos 80, a América Latina comeca a
verificar um processo de promulgacéo e reforma de Constituicdes, nas quais incorporam
elementos comuns relativos as matérias privilegiadas nos novos textos constitucionais,
principalmente pautadas na garantia de Direitos Humanos, marcando um momento de
expansdo do Direito Constitucional, no qual alimenta um debate sobre um novo

constitucionalismo latino-americano.
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A partir dessa perspectiva, verifica-se que a América Latina tem vivenciado
consideraveis mudancas no aspecto politico, tendo em vista a mudanga politico-
ideologica fundamentada, principalmente, na critica aos modelos liberais de Estado, no
didlogo entre os paises da América Latina e no resgate da emancipacdo politica e
econdmica visando o seu desenvolvimento.

Por isso, cabe a hermenéutica juridica reconhecer os valores que estdo inseridos
de modo implicito a letra da lei, tendo o cuidado de que esses valores continuem
condicionados para a causa do homem e da sociedade. Sendo assim, o presente trabalho
propde a responder a seguinte pergunta: Como a historicidade proposta por Gadamer
pode ser objeto fundamental para a compreensao do pluralismo juridico na América
Latina?

Para a exequibilidade da pesquisa a ser desenvolvida, tem-se por base inicial o
desenvolvimento de uma pesquisa cientifica tedrica, a qual permite articular conceitos e
sistematizar a produgdo de uma determinada area de conhecimento. Portanto, busca-se
criar novas questdes em um processo de incorporacdo e superacdo daquilo que ja se
encontra produzido, especialmente ao que cerne a hermenéutica juridica de Gadamer e o
pluralismo juridico na América Latina.

Para responder o problema apresentado, serd utilizado o método hipotético-
dedutivo, seguindo a premissa de que esse método inclui a formulagcdo de um problema
de pesquisa, a confeccdo de uma hipotese e o teste de verificacdo da hipdtese, na qual
termina por sua comprovacdo ou negacdo. Nesse sentido, a partir do problema
apresentado, pretende-se verificar como a hermenéutica juridica, a qual tem a
historicidade como pressuposto fundamental para a compreensédo de determinada lei pode
auxiliar na interpretacdo, compreensdo e aplicacdo do pluralismo juridico no contexto
latino-americano.

Dessa maneira, quanto ao método e a forma de abordar o problema, a pesquisa se
classifica como qualitativa, considerando a base tedrica a ser explorada sem a utilizagéo
exaustiva de critérios estatisticos aos quantitativos, pois este método é caracterizado, em
principio, pela ndo utilizagdo de instrumental estatistico na analise dos dados, o que
classifica a presente pesquisa.

Quanto aos objetivos, a presente pesquisa se caracteriza como descritiva, na qual

procura conhecer a realidade estudada, suas caracteristicas e seus problemas, objetivando
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descrever com exatiddo os fatos e fendmenos de determinada realidade. Desse modo, a
partir do arcabouco tedrico formado sobre a hermenéutica juridica de Gadamer, sera
possivel verificar como ela pode ser utilizada como suporte para o alcance do pluralismo
juridico.

Quanto aos procedimentos técnicos, os tipos de pesquisa a serem utilizados serao:
a pesquisa bibliografica, a documental e o jurisprudencial. Dessa maneira, primeiramente,
sera realizada pesquisa bibliografica a partir de um compilado de doutrinarios sobre o
tema a ser desenvolvido, utilizando-se principalmente de artigos no acervo de periddico
da CAPES, dissertacdes sobre o tema, bem como, artigos publicados em revistas
tematicas. Assim, a partir da pesquisa bibliografica podera se observar as variaveis do
problema apresentado.

Além disso, foi escolhida a pesquisa jurisprudencial que consistira na analise da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, especialmente nos casos
Caso Aloeboetoe y Otros Vs. Suriname; Caso Yatama vs. Nicaragua, nos quais houve
manifestacdo da Corte sobre o tema a ser discutido no trabalho. Dessa maneira, a partir
dessa analise jurisprudencial, podera se observar como a historicidade de Gadamer foi

(ou ndo) incorporada na interpretacéo sobre o pluralismo juridico.

1. O PLURALISMO JURIDICO NO CONTEXTO LATINO-AMERICANO

Conforme Assis e Vieira (2020), a histdria da América Latina se caracteriza pela
dominacdo e escravizacdo dos povos colonizados. Em razdo disso, as culturas indigenas
e dos primeiros povos que aqui habitaram, foram suprimidas, sendo negado a esses povos
suas organizacdes sociais, seus direitos proprios e sua pluralidade cultural.

Em razdo do colonialismo, as constitui¢cdes latino-americanas foram criadas de
acordo com o modelo europeu, as quais se preocuparam somente em garantir direitos de
cunho individuais, sem quaisquer preocupac¢des com a garantia de direitos que buscassem
integralizar os povos e garantir suas respectivas particularidades e pluralidades (ASSIS;
VIEIRA, 2020).

Sendo assim, parte dessa populagdo comecou a reivindicar a partir de movimentos
sociais a busca pelo reconhecimento de seus direitos, contra as for¢as dominantes e contra

conceitos tradicionais, que impossibilitaram o desenvolvimento local na Ameérica Latina
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(ASSIS; VIEIRA, 2020). De acordo com Caovilla (2015), a América Latina tem
vivenciado consideraveis mudancgas no aspecto politico, tendo em vista a mudanca
politico-ideoldgica fundamentada, principalmente, na critica aos modelos liberais de
Estado, no dialogo entre os paises da América Latina e no resgate da emancipacao politica
e econdmica visando o seu desenvolvimento.

Desse modo, observa-se que a América Latina foi atingida por diversas
transformacdes e inovacOes resultantes do processo de democratizacgdo e reestruturagéo
do Estado, marcada até hoje pela desigualdade social e pelo esforco de consolidacao de
uma politica democratica. Sendo assim, é cedico que se trata de um continente repleto de
paises que passaram por momentos de autoritarismo que implicaram em modificacGes
sociais, politicas e juridicas. Assim, verifica-se que o grande desafio latino-americano é
conseguir romper com a cultura autoritaria, consolidando os regimes democraticos e 0 a
garantia aos direitos fundamentais (FREITAS; GURGEL, 2019, p. 53).

Dentro dessa perspectiva, observa-se que a cultura juridica incorporada na
América Latina advém, principalmente, da tradicdo europeia, representadas pelas
classicas fontes do direito romano, germanico e canénico. Conforme pontua Antdnio
Wolkmer (2011), as instituicdes juridicas sdo fortemente marcadas pela centralizacao do
poder, formas de democracia excludente, sistema representativo clientelistas,
experiéncias elitistas e auséncia de grandes massas campesinas e populares. No mesmo
sentido, ressalta-se que as constituices liberais e a doutrina classica do
constitucionalismo acabaram por ndo possibilitar o atendimento das necessidades de seus
segmentos sociais majoritarios, como as nacdes indigenas, as populagdes afro-
americanas, as massas de campesinos agrarios e os maltiplos movimentos urbanos
(WOLKMER, 2011, p. 147)

Por essa razdo, o pluralismo juridico se apresenta como ferramenta para suprir as
lacunas ainda existentes no contexto latino-americano e preencher importantes espagos
ndo alcancados pela tutela estatal. Conforme preconiza Freitas e Gurgel (2019), a
realidade apresentada pela América Latina possibilitou a manifestagdo de alternativas
para a superacdo do processo de colonizacdo, sendo uma delas da prépria regido e ndo
inspirada em modelos transplantados de outros paises, especialmente do continente

europeu.
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Para Wolkmer (2001), o pluralismo juridico nasce principalmente pelo
reconhecimento da desigualdade dos desiguais:

Ora, o espaco do pluralismo juridico é onde nasce a juridicidade alternativa. O
Estado ndo é o lugar Unico do poder politico, tampouco fonte exclusiva da
producdo do Direito. O pluralismo juridico expressa um choque de
normatividades, cabendo aos pobres, como novos sujeitos historicos, lutar para
fazer prevalecer seu Direito (p. 203)

Dessa maneira, esse novo carater com vies pluralista do Estado se manifesta a
partir de um regime especial no qual esta condicionado a proteger os direitos das culturas
ancestrais dos povos indigenas, por exemplo. Em outra ocasido, esse pluralismo pode ser
apresentado como principio para reforcar a democracia contemporanea, bem como, a
heranca cultural em seus aspectos materiais e intangiveis.

Nesse sentido, a América Latina é uma regido rica em matéria de pluralismo
juridico pela sua diversidade cultural. Para Ocampo (2018) este panorama cultural revela
que se caracteriza ndo s6 por conexdes e interconexdes entre sistemas de valores, com
miscelanea de herancas, mistura de identidades, mas também por contraste entre espacos
sociais relativamente homogéneos e espacos sociais onde prevalece a diversidade
cultural. Essa afirmacdo implica dizer que o Direito ndo deve ser visto apenas pela
perspectiva de um “Direito Estatal”, pois ndo € o unico existente considerando as distintas
praticas juridicas como a jurisdi¢do indigena e justicas comunitarias também podem ser
reconhecidas como forma de Direito (OCAMPO, 2018, p. 366).

Nos mesmos moldes, observa-se que o pluralismo juridico pode ser utilizado par
alcancar a integracao entre as diferentes ordens normativas de sociedades plurais, porém,
sua integracdo sem fusdo é o passo inicial para a construcdo de um Estado plurinacional
na América Latina. Sendo assim, é uma tarefa que exige repensar toda a base conceitual
e racional do proprio direito, onde os primeiros passos foram dados a partir dos paises
andinos com a formacao do Tribunal Constitucional Plurinacional na Bolivia e os 6rgdos
juridicos para a articulacdo entre o Direito Estatal e o Direito Indigena (OCAMPO, 2018,
p. 367).

Fajardo (2015) observa que o pluralismo juridico é fortemente encontrado a partir
das Constituicbes do Equador, Bolivia, Peru, nas quais reconheceram, por exemplo, a
jurisdicdo indigena. Esse reconhecimento permeou o reconhecimento pelo Estado do

direito costumeiro e das fungdes jurisdicionais dos povos indigenas (FAJARDO, 2015, p.
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35). Além disso, conforme observa Freitas e Gurgel (2019), o reconhecimento do
pluralismo juridico na América Latina passa por trés ciclos constitucionais representados
pelo constitucionalismo multiculturalista, posteriormente pelo constitucionalismo
pluricultural e, por fim, pelo ciclo do constitucionalismo plurinacional.

Desse modo, importante verificar que o primeiro ciclo, representado pelo
constitucionalismo multiculturalista possibilitou uma concepc¢do de multiculturalismo,
multilingue da sociedade e diversidade cultural, onde alguns paises reconheceram
formalmente em suas constitui¢@es a diversidade cultural. No mesmo sentido, o segundo
ciclo é caracterizado pelas positivac@es nas Constituicdes de direito de carater individual
e coletivo, da identidade e diversidade cultural com apresentagédo de conceitos como
nacdo multiétnica/multicultural e de Estado Plurinacional. Por fim, o ultimo ciclo é
representado pelos processos constituintes da Bolivia e Equador, com fundamento na
aprovacdo da Declaracdo das Nacdes Unidas dos Direitos dos Povos Indigenas
(FAJARDO, 2015, p. 46).

Com isso, as constituicdbes do Equador e Bolivia se apresentam como
emblematicas para o desenvolvimento do pluralismo juridico na América Latina ao ponto
que inauguraram uma verdadeira reconfiguracdo e reestruturacdo do Estado, tendo em
vista que essas constituicbes ndo apenas declaram direitos, mas tragam os caminhos para
sua real efetivacdo (WALSH, 2009).

Nesse viés, o Estado deixa de ser um agente que apenas protege direito dos povos
originarios, mas também comeca a introduzi-los no campo da estruturacdo juridica,
politica e social naquele territorio, pois ndo apenas introduz novos elementos, mas se
esforca para construir uma nova ldgica e forma de pensar sob 0s pardmetros desses povos
(WALSH, 2009).

Sendo assim, o pluralismo juridico, enquanto manifestacdo juridica, € uma
conquista dos movimentos sociais e grupos marginalizados ou excluidos, significativo de
paises da América Latina a estabeleceram em seus textos constitucionais, sendo fruto de
um dialogo intercultural "aparente”, em condi¢fes de igualdade, e da existéncia de
sistemas regulatérios distintos e paralelos ao direito estadual (OCAMPO, 2018, p. 370).

Dessa maneira, o pluralismo juridico, enquanto fato juridico, representa nesse
contexto uma ruptura com as normativas liberais incorporadas na América Latina,

motivadas principalmente pelo processo colonial. Para além disso, a aplicabilidade do
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pluralismo juridico demonstra a ressignificacdo do papel do Estado e do ordenamento
juridico, possibilitando a aproximagcao do Direito da sociedade. Para isso, valoriza-se que
0 pensamento democratico na América Latina deve ter respostas para a possivel
contradicdo entre democracia e sistemas juridicos alternativos ou simplesmente sistemas

coexistentes com o sistema hegemanico.

2. A HERMENEUTICA DE GADAMER: COMPREENSAO A PARTIR DA
HISTORICIDADE

As reflexdes propostas por Gadamer giram em torno ao estudo das condicGes das
possibilidades da interpretacdo e da compreensdo. O autor utiliza dos preceitos
formulados por Heidegger para formular uma contraposicdo entre o saber cientifico e o
saber hermenéutico. A teoria de Heidegger da pré-compreensdo e do circulo
hermenéutico possibilitou ao Gadamer o desenvolvimento do historicismo a partir do
objetivismo, reconhecendo a historicidade do objetivo historico.

Para Gadamer (1999), a interpretacdo antes de ser um método é a expressdo da
situacdo do homem, pois possibilita ao intérprete que aborda uma obra ja esta situado no
horizonte dessa propria obra. Para o autor, isso vem ser o circulo hermenéutico, pois a
interpretacdo deve ser vista como a elucidacéo da relacdo que o intérprete estabeleceu
com a tradicdo de que descende, o que condiciona a hermenéutica do Gadamer a
compreensdo de um sujeito histérico.

Nesse sentido, observa-se que Gadamer (1999) desenvolve seu método se
inspirando na experiéncia da arte. Em Verdade e Método, Gadamer afirma que a obra de
arte ndo oferece apenas uma fruicdo estética, pois ela também é um encontro de verdade.
Por isso, reduzir a obra de arte a uma questdo puramente estética é contribuir para 0s
entendimentos da consciéncia metddica, a qual reivindica um monopolio sobre a nogédo
de verdade, limitando-a aquilo que é cientificamente cognoscivel (GRODIN, 2012).

Assim, com 0 objetivo de pensar esse encontro com a verdade, Gadamer o
desenvolve a partir da nogao de “jogo”. Para o autor, entender uma obra de arte ¢ deixar-
se levar pro seu jogo, no qual somos menos aqueles que dirigem e mais aqueles que séo
levados ou encantados pela obra, o que nos leva a participar de uma verdade superior
(GRONDIN, 2012). Assim, esse jogo se demonstra de extrema relevancia para a

compreensdo de Gadamer, pois ele possibilita que a subjetividade proposta pela
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interpretacdo da obra foge da objetividade, pois 0 sujeito se encontra engajado em um
encontro que o transforma.

Sendo assim, Gadamer ressalta que as variagcdes das interpretacdes da obra de arte
resultam da subjetividade do intérprete e essas variacfes se demonstram de extrema
relevancia para a compreensdo. Para o autor, a experiéncia de verdade ndo deve decorrer
tanto da perspectiva pessoal, pois antes de tudo ela decorre da propria obra, que abre os
olhos para o que é (GRONDIN, 2012).

E nesses moldes que Gadamer desenvolve os aspectos essenciais da historicidade
da compreensdo. Assim, Gadamer (1999) afirma que a compreensdao de um texto
necessita sempre um projetar, ou seja, o intérprete prelimita um sentido do todo. Desse
modo, a historicidade é compreendida muito mais como um modo de ser do mundo
historico, onde ndo ha nenhuma consciéncia sem a presenca da histdria. Por isso, para
Gadamer, o ponto central ndo é como interpretar, o que € interpretado.

Os estudos de Gadamer demonstram que 0 autor se preocupa em apresentar as
condicGes de possibilidade, isto é, em que medida a compreensdo pode ser atingida.
Sendo assim, a questdo da compreensdo se destina a verificar como compreender a
compreensdo, considerando que somos desde ja sempre carregados pela historia.
Portanto, deve-se afirmar que compreensao deveria ser pensada por meio da historicidade
(GADAMER, 1999).

Nessa medida, a reflexdo hermenéutica proposta por Gadamer é aquela em que
demonstra a influencia da historicidade no nosso conhecer. A partir da historia, ela
permite verificar em nds qualquer compreensdo, em qualquer conhecimento do mundo.
Por isso, o principal objetivo a ser alcancado pela hermenéutica seria tematizar a histéria

da compreensdo que age sobre cada intérprete. Assim, Gadamer ressalta:

o0 horizonte do presente ndo se forma, pois, a margem do passado. Nem existe
um horizonte do presente em si mesmo, nem ha horizontes histéricos que
houvera que ganhar. Compreender é sempre 0 processo de fusdo destes
horizontes para si mesmo (GADAMER, 1999, p. 376)

Portanto, compreendemos o mundo a partir da nossa capacidade de
desenvolvimento da historicidade, pois desde ja sempre nos movimentos a partir desse
espaco. Na concepcdo de Gadamer (1999), histéria e linguagem assumem o papel de

meios relevantes, os quais 0 homem inevitavelmente se entrega. Sendo assim, 0 ndo

@00

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN 2526-0219 | Encontro Virtual |
v.9|n.1]| p.62-78]| Jan/lul. 2023.
70



.3

Arthur de Oliveira Souza
Alsidéa Lice de Carvalho Jennings Pereira

reconhecimento do peso da histdria e da linguagem implicaria a negacdo do fato de que
estamos inevitavelmente entregues desde sempre a tal espaco, 0 que é insustentavel
(GADAMER, 1999).

A partir disso, Gadamer comeca a desenvolver sua hermenéutica a partir do campo
normativo. O autor, entdo, desenvolve relevantes estudos para compreender a diferenca
entre o jurista e o historiador juridico a partir de um mesmo contexto ou caso concreto
apresentado para ser analisado a partir de um plano normativo.

Nesse plano, Gadamer (1999) ressalta que os protocolos parlamentares ndo lhe
ensinariam com respeito a intencdo dos que elaboraram a lei. Pelo contrario, esta obrigado
a admitir que as circunstancias foram sendo mudadas e que, por conseguinte, tem que
determinar de novo a fun¢do normativa da lei. O autor questiona como buscar o sentido
originario da lei e seu respectivo valor, bem como a intencdo no momento de sua
promulgacéo.

Como semelhanca, Gadamer (1999) aponta como pontos convergentes da
hermenéutica do jurista e do historiador juridico a capacidade de ambos encontrarem uma
certa expectativa de sentido imediato, isto €, ninguém possui um acesso imediato ao
objetivo histérico capaz de proporcionar objetivamente seu valor posicional. Sendo
assim, o historiador realiza a reflexdo que orienta o jurista, enquanto que o jurista faz uso
da historia para compreender o passado do presente, considerando-0s Como um processo
continuo. Sendo assim, a hermenéutica juridica de Gadamer busca a ligacdo entre o
passado e o presente.

Em relacdo as diferencas, Gadamer (1999) aponta que o juiz procura corresponder
a ideia juridica da lei a partir do caso concreto, reconhecendo o significado juridico da lei
e ndo o significado historico de sua promulgacéo. Por outro lado, o historiador juridico
torna-se diferente na medida em que investiga o significado histérico da lei,
considerando-a como objeto fruto do Direito e, por isso, precisa ser entendido
juridicamente.

A partir dessa perspectiva, € importante observar a relagdo proposta para a
interpretagdo juridica a partir dos estudos do Gadamer. Como demonstrado
anteriormente, a compreensao pode ser alcangada atraves da analogia com a obra de arte
e, nesse ponto, a concep¢cdo gadameriana demonstra que aquele que compreende nédo

escolhe de modo arbitrario um ponto de vista, pois seu lugar ja € condicionado
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anteriormente. Por isso, para que haja uma real hermenéutica juridica, deve-se visualizar
a lei a partir de um aspecto de igualdade entre todos os membros da comunidade juridica,

pois caso contrario, ndo ha hermenéutica a ser apresentada.

3. A HISTORICIDADE DE GADAMER COMO PRESSUSTO PARA A
COMPREENSAO DO PLURALISMO JURIDICO NA AMERICA LATINA

A partir da perspectiva gadarmeriana, observa-se que o autor visualiza que o
entendimento aparecera menos como uma atividade do sujeito do que como algo que
advém do trabalho da historia. Gadamer (1999) destaca que a constante mediacdo do
passado e do presente estd na raiz, a qual funde a ideia de “fusdo de horizontes”. Nessa
perspectiva, Grondin (2012) disciplina que o entender o passado nao € sair do horizonte
do presente e de seus pré-juizos, pois na verdade € a tradugdo do passado na linguagem
do presente, onde ha o encontro do passado com o presente.

Nessa medida, essa fusdo do presente com o passado é também uma perspectiva
do intérprete com aquilo que ele entende, pois o entendimento é uma experiéncia téo
fusional que ndo se pode mais distinguir o que provém do objetivo e o que deriva do
sujeito que o entende (GRONDIN, 2012).

Somado a isso, Gadamer (1999) disciplina que a fusdo com o presente sempre
encerra uma parte da aplicagdo, pois no momento em que entende, o intérprete acaba por
incluir algo de sua época, sua linguagem e seus questionamentos. Por isso, entender é
aplicar um sentido ao presente, pois para a concep¢ao gadameriana entender nada mais €
do que a aplicacdo de um sentido ao presente.

Sendo assim, € possivel entdo observar a fusdo de horizontes considerando a
historicidade como pressuposto para o entendimento do pluralismo latino-americano? De
certo modo, pode-se dizer que a pluridiversidade que viabiliza o harmonioso dialogo entre
0s saberes vem se mostrando timidamente possivel, a partir de um entendimento historico
e ancestral sobre direitos humanos.

Para demonstrar isso, sera utilizado como exemplo dois casos julgados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, os quais versam sobre a matéria do pluralismo
juridico nas sentencas proferidas pela referida corte.

Dessa maneira, importante observar que o Caso Aloeboetoe y Otros vs. Suriname

teve sua primeira sentenca publicada em dezembro de 1991, sendo apresentado pela
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Comissdo em razdo de fatos ocorridos no ano de 1998, o que demonstra que a Corte ja
estava desempenhando esfor¢os para um entendimento proximo ao que se pretendia
discutir a partir das reformas constitucionais na América Latina. Em sintese, o caso
envolvia agressdes sofridas pelas vitimas que acabou por resultar na morte de sete pessoas
da mesma comunidade.

No presente caso, considerando que as vitimas eram marrons e pertenciam ao
povo Saramaka, foi levado como ponto de discussdo dois aspectos relevantes: primeiro
dizia respeito a necessidade de que as relagcdes de parentesco e direito consuetudinario
familiar fossem levadas em consideracéo, a fim de determinar os familiares que deveriam
ser indenizados por danos materiais e morais decorrentes da violagdo de direitos. O
segundo ponto seria a alegacdo feita pela Comissdo de que a comunidade deveria ser
indenizada e ndo apenas os individuos (MOREIRA, 2017).

Em relacdo ao primeiro ponto de discussdo, observa-se que a Comisséo alegava o

reconhecimento dos costumes do povo Saramaka, sob 0s seguintes argumentos:

En el caso presente, en cuanto a la determinacion de los sucesores de las
victimas, existe disparidad de criterios entre las partes: la Comision reclama
la aplicacién de las costumbres de la tribu Saramaca, en tanto que Suriname
solicita la aplicacién de su derecho civil. La Corte manifestd anteriormente
que la obligacién de reparar prevista en el articulo 63.1 de la Convencién
Americana es una obligacién de derecho internacional, el cual rige también sus
modalidades y sus beneficiarios (supra, parr. 44). Sin embargo, conviene
precisar el derecho interno vigente en cuanto al régimen de familia pues éste

puede ser aplicable en algunos aspectos (CIDH, 1988).
A Corte, por sua vez, reconheceu que as leis do Suriname sobre direito de familia

ndo se aplicam ao Saramaka. Ao entendimento da Corte, as evidéncias produzidas
permitem deduzir que as leis do Suriname nessa matéria ndo sdo efetivas com relacao a
essa tribo, pois seus membros 0s desconhecem e regem-se por regras proprias e o Estado,
por sua vez, ndo mantém a estrutura necessaria para 0 registro de casamentos,
nascimentos e Obitos, requisito essencial para a aplicacdo da lei surinamesa.
Adicionalmente, os conflitos que ocorrem nestas matérias ndo sdo submetidos pelos
Saramakas aos tribunais Estaduais e a intervencdo destes nas referidas matérias,
relativamente aos Saramakas, é praticamente inexistente (CIDH, 1993).

Dessa maneira, observa-se que houve por parte da Corte um reconhecimento da

existéncia de um direito consuetudinario Saramaka, o que evidencia uma decisdo baseada
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em principios minimos do pluralismo juridico, na medida em que reconhece outros modos
de governanca e organizacao para além do direito estatal.

No que cerne ao segundo ponto, a Corte rejeitou as alegagdes apresentadas pela
Comissao sob a justificativa de que ndo havias provas suficientes que demonstrassem que
a violagdo ocorreu por razdes sociais, bem como, que decorria de uma relacéo entre o
governo e os Saramaka. No entanto, alegou que a possibilidade de reconhecimento de
uma indenizacdo coletiva por dano moral a comunidade poderia ser executada se
comprovada a ocorréncia de dano direto (CIDH, 1993).

O Caso Yatama vs. Nicaragua, julgado em 2005, discutiu a negagdo do exercicio
de direitos politicos a candidatos a prefeito, vice-prefeito e conselheiros pelo partido
politico indigena Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanka (YATAMA), que significa
“Organizacion de los hijos de la madre tierra”, nas eleicdes de 2000, os quais foram
impedidos de participar das eleicdes municipais nas Regifes Autbnomas do Atlantico
Norte e Atlantico Sul (MOREIRA, 2017).

No caso, discutia-se o direito de participacdo politica das organizagdes indigenas
em vistas das normas de organizacdo do direito consuetudinario, valores, usos e costumes
indigenas. Em sede de Comisséo, foi alegado que o Estado ndo previu um recurso que
permitisse amparar o direito destes candidatos a participar e ser eleitos nas eleicGes
municipais de 5 de novembro de 2000, e tampouco adotou medidas legislativas ou de
outro carater que fossem necessarias para fazer efetivos estes direitos, em especial, ndo
previu “normas na lei eleitoral a fim de facilitar a participacéo politica das organizagdes
indigenas nos processos eleitorais da Regido Auténoma da Costa Atlantica da Nicaragua,
de acordo com o direito consuetudinario, os valores, usos e costumes dos povos indigenas
gue a habitam (CIDH, 2005).

O representante legal de YATAMA disciplina que para participar das elei¢des
municipais de 2000, os candidatos da organizacdo foram elegidos de acordo com a forma
de organizacdo das comunidades indigenas a partir de assembleias municipais (CIDH,
2005)

O Estatuto do YATAMA disciplina que a organizagdo YATAMA tem uma forma
organizativa propria herdada de seus antepassados, denominada ‘“democracia
comunitaria”, a qual estd baseada em assembleias de comunidades e bairros, assembleias

territoriais nos territdrios indigenas ou étnicos, e regionais (CIDH, 2005). Sendo assim,

@00

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN 2526-0219 | Encontro Virtual |
v.9|n.1]| p.62-78]| Jan/lul. 2023.
74



.3

Arthur de Oliveira Souza
Alsidéa Lice de Carvalho Jennings Pereira

considerando a negativa do Estado ao reconhecimento da forma tradicional a Corte
entendeu que a Nicaragua restringiu de modo indevido os direitos politicos, considerando
que houve uma imposicdo de participacao exclusiva por meio de partidos politicos, o que
violaria 0s usos, costumes e tradi¢des do grupo envolvido.

No mesmo sentido, a Corte considera que a limitacdo do Estado e a
obrigatoriedade de partido politico para a participacdo nas elei¢des municipais constitui
uma restricdo indevida ao exercicio de um direito politico, que implica um limite
desnecessério ao direito a ser eleito. No mesmo sentido, a Corte considerou necessario
afirmar que qualquer requisito para a participacdo politica elaborada para partidos
politicos, que ndo possa ser cumprido por agrupamentos com diferente organizacao, é
também contrario aos artigos 23 e 24 da Convengdo Americana, na medida em que limita,
além do estritamente necessario, o alcance pleno dos direitos politicos e se converte em
um impedimento para que os cidaddos participem efetivamente da dire¢do dos assuntos
publicos (CIDH, 2005).

Conforme destacado por Moreira (2017), o voto concorrente do juiz Sérgio Garcia
Ramirez destaca que para além da apreciacdo sobre a violacao dos direitos de individuos,
deve-se observar a analise do contexto coletivo. Para o juiz, dentro das caracteristicas
substanciais, os direitos coletivos das comunidades a que pertencem, sua cultura e
costumes devem ser levados em consideracdo para entendimento e resolucdo dos casos
apresentados, tendo em vista que esses dois elementos lhe conferem uma identidade
cultural a que tem direito e que afeta diretamente o desenvolvimento pessoal e social
daquela comunidade.

Sendo assim, a partir dos casos apresentados, observa-se que a Corte
Interamericana a partir das suas jurisprudéncias vem trilhando um caminho semelhante
ao que Gadamer determina sobre compreensdo a partir da historicidade, especialmente no
que cerne ao reconhecimento da cultura das comunidades indigenas, a qual lhe confere o
direito de autodeterminacéo e organizacéo, atribuindo o histérico ao plano normativo.

O que ¢é isso se ndo a fusdo de horizontes proposta por Gadamer em Verdade e
Método? Parece, que o reconhecimento de uma pluridiversidade pautada no campo
historico e ancestral ndo s6 é o primeiro passo para o desenvolvimento do pluralismo
juridico na América Latina, mas também o principal, na medida em que a verdade por

tras da “verdade” ¢ que ela nunca esteve condicionada ao método objetivador.
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Por fim, conforme destacado por Gadamer (1999) a interpretacdo condiciona uma
tarefa ardua em concretizar a lei a partir de cada caso, isto é, a partir de sua aplicacdo. Na
ideia da ordem judicial é suposto que a sentenca do juiz ndo deve surgir a partir de

arbitrariedades imprevisiveis, mas vista a partir de uma ponderacao justa de conjunto.

4. CONCLUSAO

O processo de aberturas democréticas vivenciados na Ameérica Latina
impulsionaram debates relevantes para o contexto juridico do continente. Em vista do
cenario apresentado, observa-se que o contexto de dominacao enfrentado pelos grupos
minoritarios ocasionou na tentativa de um giro epistemoldgico acerca da estruturacdo do
estado, pautado principalmente nas criticas aos modelos liberais impostos a partir do
constitucionalismo moderno.

Ocorre que a existéncia de um ordenamento juridico, por si s, acaba por ndo
garantir a finalidade do direito e por isso a existéncia e a aplicacdo da hermenéutica
juridica possibilita uma minima aproximacao do direito a justica. Por isso, ao jurista cabe
a tarefa além da mera aplicacdo da lei ao caso concreto, mas saber interpreta-la com a
finalidade de alcancar o justo, principalmente buscando considerar a historicidade que
cada ato normativo pode apresentar a partir de determinado contexto juridico.

Gadamer demostra que a lei ndo pode ser vista a partir de um plano normativo e
positivista, desconsiderando a interpretacdo a partir de um plano histérico. Sendo assim,
na medida em que hd o afastamento da lei de sua finalidade original, ela perde seu
compromisso em garantir ou estabelecer um sentido minimo de aplicacdo da lei a partir
de um viés da historicidade e a partir da perda do seu sentido, essa lei deixa de ter efeitos
nos casos concretos.

Por isso, observou-se, a partir do trabalho apresentado, que a historicidade
gadameriana se apresenta no contexto da hermenéutica juridica como elemento
interpretativo de fundamental contribuicéo para a compreensao do pluralismo juridico na
Ameérica Latina, na medida em que visualiza a aplicacéo da lei para alem da aplicabilidade
normativa dela. A partir da historicidade, o aplicador tem o dever de visualizar a lei sob

0 Viés historico, carater esse primordial no contexto dos sistemas plurais de justica, na
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medida em que ha a necessidade de reconhecimento de diversos modos de organizacao
dentro de uma mesma sociedade.
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