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RESUMO

SANTOS, Maria Rosilene dos. A Concepcao de Principios Juridicos na Hermenéutica
Filosoéfica. 2012. 141f. Disserta¢ao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do
Sul de Minas. Programa de Pos-Graduagao em Direito, Pouso Alegre, MG, 2012.

O ordenamento juridico ¢ composto por um conjunto de normas no qual estdo
inseridos os principios. Estes principios estdo dispostos no ordenamento juridico de
forma expressa ou ndo, € em decorréncia disso surgem para os intérpretes juridicos
davidas quanto a interpretacdo do sentido destes principios, e consequentemente,
duvidas quanto a aplicagdo deles frente ao caso concreto. Assim, com o intuito de
buscar o sentido dos principios, a presente pesquisa visa analisar estes principios a
partir de uma interpretacdo hermenéutica juridico-filoséfica do texto legal em conjunto
com os principios juridicos. Para tanto, se faz necessario uma andlise reflexiva sobre a
concepcdo dos principios juridicos que seja adequada aos ideais do Estado
Democratico de Direito e que tenha como objetivo o equilibrio da tensdo entre
constitucionalismo e democracia e que garanta a efetividade dos direitos fundamentais.
Com isso se verifica que a interpretagdo dos principios, assim como do texto legal, ndo
pode ser realizada de forma metddica, pois para que seja obtido o sentido do ser ¢
necessario que ele se desvele ao intérprete a partir do seu mundo vivido. E isto s6 ¢
possivel por meio da linguagem, da historicidade do ser, que desnuda o mundo pratico
do ser em seu ser-ai. Diante disso, se verifica que toda e qualquer interpretagdao
hermenéutica juridico-filosofica que busque o sentido do ser sempre entenderda os
principios como co-originarios da norma, € ndo como meta-critérios de solucdo de
lacunas.

Palavras-chave: Principios. Hermenéutica Filosofica. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

SANTOS, Maria Rosilene dos. The Development of Legal Principles in Philosophical
Hermenéutics. 2012. 141f. Dissertation (Master in Law) — Faculdade de Direito do
Sul de Minas. Programa de Pos-Graduagao em Direito, Pouso Alegre, MG, 2012.

The legal system is composed of a set of rules which are embedded in the principles.
These principles are arranged in the legal system explicitly or not, and as a result, there
arises for interpreters legal doubts about the interpretation of the meaning of these
principles, and therefore doubts as to their application against the case. Thus, in order
to seek the meaning of the principles, this research aims to examine these principles
from a legal-philosophical hermeneutic interpretation of the legal text in conjunction
with legal principles. Thus, it is necessary to a reflective analysis on the design of the
legal principles that is appropriate to the ideals of a democratic state and that aims to
balance the tension between constitutionalism and democracy and to ensure
effectiveness of fundamental rights. Thus it appears that the interpretation of principles
as well as the legal text, can not be performed in a methodical manner, as to give the
sense of being is necessary for him to unveil the interpreter from their lived world.
And this is only possible through language, the historicity of being, which lays bare
the practical world of being in its being-there. Thus, it appears that any and all legal
and philosophical hermeneutic interpretation that seeks the meaning of being always
understand principles such as co-originating from the norm, and not as a meta-criteria
solution gaps.

Keywords: Principles. Philosophical Hermenéutics. Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

Nesta investigacdo procurar-se-a estabelecer uma reflexao sobre a concepgao
de principios adequada aos ideais do Estado Democratico de Direito, ao equilibrio da
tensdo entre constitucionalismo e democracia e a efetividade dos direitos
fundamentais, a luz da Hermenéutica Constitucional da tradicdo hermenéutica de
Gadamer.

Desde o positivismo classico do Século XIX, a cultura juridica ocidental viu
triunfar o direito positivo sobre o direito natural. Desde entdo se passou a entender o
direito como um conjunto de normas gerais que regulamentavam a vida dos seres
humanos atribuindo regras para uma vida em sociedade, e consequentemente, para
atingir um bem comum.

Os principios sdo garantias de ordem de uma sociedade, sendo eles
positivados (expressamente) ou nao, eles sdo constituintes das normas que garantem a
efetivagdo de direitos fundamentais dos sujeitos. Mas, nem sempre foi assim, haja
vista que os principios antes de serem positivados eram tidos como principios gerais
do direito e que, posteriormente, a partir do constitucionalismo, foram positivados, de
forma expressa, alguns principios na Constitui¢do dos Estados, principalmente, com a
funcao de servir como elementos de governo na aplicagdo de politicas publicas.

Diante disso, surge no campo do direito os problemas de sentido dos
principios: O que sdo principios? Para que servem? Pois, se sdo métodos de
interpretagdo como decidir entre um ou outro principio-método que terd mais
relevancia em relagdo ao outro? Ou, at¢ mesmo, se sdo métodos, como garantem a
satisfacdo dos direitos fundamentais? Ou por outro lado, os principios sdo normas?
Sao constituintes das normas e co-originarios as regras?

Problemas estes que se forem entendidos fora do contexto hermenéutico
juridico-filosofico garantir-se-4, ao intérprete do texto legal, um poder discricionario
para escolher qual principio terd maior relevancia. Ou qual principio sera superior ao
outro. E, para, além disso, se imporia cada vez mais ao judiciario uma tarefa
extraordinaria de instrumento concretizador de politicas publicas, e consequentemente,
a impossibilidade de se garantir a efetividade dos direitos fundamentais, pois ndo basta

uma ordem para o Estado fazer, o Estado Democratico de Direito tem que ter
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condicdes de efetiva-las. Com isso, o problema dos direitos fundamentais atinge outro
ambito, que ¢ a capacidade do Estado em ser um Estado Democratico de Direito que
garanta a efetividade dos direitos primordiais dos sujeitos.

Neste sentido, se verificara que os conflitos podem, por vezes, demandar mais
ou menos dificuldade na interpretacdo da norma de acordo com o caso concreto. Ou
seja, a subsuncdo do fato a norma poderia ser obtida de forma simples e facil (“easy
cases’’), ou no caso de impossibilidade de uma subsungao, a priori, uma subsun¢do do
fato a norma, se deveria, entdo, recorrer a uma interpretagdo frente aos casos dificeis.

A norma, assim, deve ser entendida no seu ambito geral, a qual engloba nao
sO as regras, mas também os principios, que também estdo inseridos e positivados no
conjunto normativo superior que ¢ Constituicdo do Estado.

Estes principios surgiram no ordenamento juridico como principios gerais do
Direito, ndo tendo nenhuma referéncia expressa no corpo textual legal. Eram
principios que ndo possuiam conceitos definidos, de ordem de direito natural, ou por
vezes tidos como regulamentagdes que decorriam dos subsistemas normativos que
derivavam de ideias politicas, sociais e juridicas, ou ainda, como maximas
reconhecidas no campo do ordenamento juridico.

Com a positivagdo dos principios no texto normativo, ou pela
constitucionalizagdo dos principios, aqueles principios gerais do direito passaram a
constar expressamente na Constituigdo e com isso surge, doutrinariamente, a
denominac¢do de principios constitucionais.

Com isso, se verifica que durante o positivismo légico juridico, os principios
eram tidos como critérios para suprir as supostas aberturas ou falhas das regras
juridicas sob o pretexto de um fechamento do sistema juridico. Ou seja, na auséncia de
regras regulamentadoras sobre o caso concreto, o intérprete se valia dos principios
para sanar tais lacunas. Os principios, portanto, eram tidos como um elemento
metddico para a concretizagdo do fato a norma. Com isso, as interpretagdes passaram a
ter cunho subjetivo dos intérpretes, pois a estes foram delegados poderes para
escolherem qual principio era mais adequado para suprir as lacunas e se amoldar ao
caso concreto.

Isso também se verificard, mesmo apds o positivismo logico, com o advento
do pensamento poOs-positivista, pois o0s principios continuaram desprovidos de

conceitualizagdo predominante. Com isso, surgiram no ambito interpretativo, inimeras
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tentativas de se estabelecer conceitos aos principios com o fim precipuo de inseri-lo no
contexto compativel ao Estado Democratico de Direito.

Exemplo disso, ¢ a construgdo procedimental do conceituo de principios
como uma espécie de “mandado de otimizagdo do direito”, em que se defende que o
intérprete, por meio da ponderacdo de valores entre principios, teria o poder de
escolher quais dos principios conflitantes teriam mais peso sobre o outro. Ou seja, qual
valor de principio preponderaria sobre o outro. J4, no plano substancial, se verifica
uma conceituagdo mais material e conteudistica dos principios, entendendo-os como
uma enunciac¢do do que ja fora enunciado. Como normas de sentido deontoldgico com
funcao principal de desvelar o sentido que a norma traz por meio do seu enunciado.

Com isso, diante destas (para citar somente estas) concepgdes de principios
surge uma questdo pertinente, que constitui a problematica central desta pesquisa, que
¢ saber, dentre as varias concepgdes pods-positivistas de principios, como a perspectiva
hermenéutica encaminha seu horizonte de sentido dos principios juridicos, no contexto
do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, o objetivo desta pesquisa sera investigar como a hermenéutica
juridico-filosofica encaminha uma reflexdo sobre o problema da compreensdao do
horizonte historico-linguisitco dos principios fundamentais e que ganhos essa
concepgdo pos-positivista de direito produzird em relagdo a concepgdo tradicional,
positivista, de interpretagdo e aplicacdo do direito.

Para serem atingidos esses resultados, no que segue procurar-se-a destacar as
principais criticas da hermenéutica ao racionalismo no campo das ciéncias sociais em
geral e, em especial, ao positivismo juridico, para demonstrar como serd possivel uma
compreensao hermenéutica do direito. E assim, a partir dessa visdo hermenéutica do
direito em geral, que se articula o circulo hermenéutico, os principios da histéria
efeitual e o fendmeno da historicidade da compreensdo da cultura juridica pratica, se
tornara possivel investigar como a hermenéutica possibilita uma compreensdo
auténtica dos principios juridicos, sinalizando as criticas as concepgoes tradicionais de
principio, a historicidade-linguistica dos principios fundamentais e a relagdo entre essa
concepcao hermenéutica e as exigéncias do Estado Democratico de Direito. Em
especial o equilibrio entre constitucionalismo e democracia e a efetividade dos direitos
fundamentais-sociais.

No campo dos direitos fundamentais sera possivel verificar que a tematica

principioldgica ¢ um assunto de interesse importante para a realizagdo pratica do
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direito, que esta incluso nas Constitui¢des dos Estados e que merece uma abordagem
mais aprofundada, haja vista que existem inimeros estudos esparsos referente a esta
questdo. Neste sentido, se pretenderd, por meio da presente pesquisa, analisar como a
hermenéutica filosofica da tradicdo Heidegger-Gadamer constitui o sentido dos
principios, para que ao fim se possa obter um resultado que contribua aos operadores
do direito ndo s6 no nivel teérico, mas, sobretudo, no nivel da realiza¢do pratica dos
direitos fundamentais.

Assim, a partir desta conceituacdo hermenéutica juridico-filosofica de
principios, serd possivel que o intérprete da norma legal se desvincule da metafisica
tradicional da relagdo sujeito-objeto e do consequnte discricionalismo decisorio, haja
vista a ontologizacao do sentido do ser e a insercao da linguagem como fio condutor
para uma compreensdo/interpretacdo adequada dos principios como co-originarios e
constitutivos das regras. Com isso, se verificard que, em tempos de pos-positivismo e
neoconstitucionalismo, a legitimidade dos direitos fundamentais (principios)
pressupora um equilibrio entre a seguranca do constitucionalismo e a dindmica da
democracia.

No plano societario, a conceituacdo hermenéutica juridico-filosoéfica dos
principios proporcionara uma auténtica legitimidade e efetividade dos direitos
fundamentais. Isso porque, a partir do constitucionalismo os principios sdo chamados
a instituicdo da norma, pois sdo tidos como normas, garantindo assim que os direitos
fundamentais sejam aplicados. Tanto a efetividade, quanto a legitimidade, sdo
questoes relacionadas exatamente com a tensao entre constitucionalismo e democracia.
Ja que a efetividade dos direitos fundamentais pressupde a positivagdo das politicas
publicas do Estado na forma do direito constitucional, a0 mesmo tempo em que a sua
legitimidade pressupde a sua defini¢do mediante processos democraticos plurais.

Para serem atingidos esses resultados, esse programa de investigacao utilizara
como método, a fenomenologia da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer,
que se propoe a fugir das regras metddicas das ciéncias humanas numa perspectiva
critica da metafisica. E assim, por meio da hermenéutica filosofica, tornar-se-a
possivel analisar como a razdo deve ser recuperada na historicidade do sentido por
meio da auto-compreensdo do intérprete. Como o sujeito faz uma analise como
participante e intérprete da tradigdo historica, da interpretagdo da norma se valendo de
uma interpretacao das suas proprias tradi¢des. Um interpretar de modo progressivo em

que havera uma auto-compreensdo de quem interpreta.
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Com base nisso, se verificara que a hermenéutica filosoéfica insere a
interpretacdo no contexto interpretativo, € com isso se tem a denominada “Virada
Hermenéutica” do texto para a auto-compreensdo do intérprete onde “Ser que pode ser
compreendido ¢ linguagem”.

Nesse sentido afirmar-se-4 a importancia da hermenéutica filosofica apds a
virada linguistica na qual passou a ser considerada como condi¢ao de possibilidade de
superacao dos velhos paradigmas para um conhecimento dos acontecimentos reais.

Uma hermenéutica filoséfica que possui duas dimensdes que serdo analisadas
na interpretagcdo: a dimensao hermenéutica e a dimensao apofantica, ou seja, um nivel
que estrutura a compreensao, sendo mais aprofundavel e um nivel mais explicitativo,
logico. Ou seja, o Circulo hermenéutico. Circulo que rompe com a relagao sujeito-
objeto e consequentemente pretende impedir um decisdo de cunho subjetivista ou
objetivista que sdo caracteristicos do pensamento metafisico, o qual a hermenéutica
busca ultrapassar.

Com o auxilio dos pensamentos hermenéuticos de Lénio Luiz Streck sera
possivel perceber a inser¢do da hermenéutica filoso6fica de Hans-Georg Gadamer no
campo da aplicacdo do direito no Estado Democratico de Direito. E assim,
consequentemente, sera realizada uma andlise da interpretacdo e aplicacdo dos
principios juridicos dentro da institui¢@o do direito.

Para tanto serd analisado no primeiro capitulo o problema do racionalismo
das ciéncias sociais que introduziu os métodos de interpretagdo, e que posteriormente
com a filosofia hermenéutica de Heidegger, a interpretacao do sentido do ser ganha
outros rumos, principalmente, em oposi¢do aos limites do positivismo juridico e do
neopositivismo juridico de Hans Kelsen.

No segundo capitulo sera abordada a compreensdo hermenéutica do direito,
tendo como referencial tedrico Hans-George Gadamer a partir da sua hermenéutica
filosofica que insere a historicidade na compreensdo dos principios. E é por meio desta
historicidade que ao intérprete serao atribuidos inimeros questionamentos e
possibilidades de respostas, aos quais compreenderdo um circulo hermenéutico da
compreensao. Circulo este que perfaz a andlise da consciéncia historica efeitual diante
da compreensao, interpretacdo e aplicagdo do direito.

Na mesma linha hermenéutica juridico-filoséfica o terceiro capitulo sera
desenvolvido a partir da compreensdo hermenéutica dos principios juridicos, no que

para tanto, deverdo ser analisadas e criticadas as concepgdes tradicionais de principios



15

para entdo chegar-se-4 a insercdo da linguagem como horizonte hermenéutico dos
principios.

Por fim, espera-se no quarto e ultimo capitulo analisar a concepgao
hermenéutica juridico-filos6fica dos principios fundamentais no seu horizonte
histérico-linguistico. O horizonte do sentido hermenéutico dos principios que garanta
o equilibrio entre o constitucionalismo e democracia, além da garantia da eficacia dos
direitos fundamentais, e com isso, a obtencdo de uma resposta correta ou adequada a

Constituigao.



1. CRITICA HERMENEUTICA AO RACIONALISMO DAS
CIENCIAS

1.1. O Problema do método nas ciéncias sociais

O papel da filosofia com relagdo a ciéncia comegou a ser tema de discussao
no inicio do século XX. Com isso, o objetivismo cientifico tornou-se questdo
problematica a ser analisada, haja vista a tendéncia por parte da racionalidade

cientifica moderna em atribuir uma objetividade aos fenomenos.

Esse objetivismo, também pode ser conhecido como a relacdo “sujeito-
objeto”, ou seja, um modo exegético-positivista de se compreender e interpretar textos
normativos. A objetividade dos textos a ser interpretado se sobrepunha ao sujeito
intérprete, em razdo de uma suposta suficiéncia do texto normativo que dispensava

qualquer participagdo do sujeito nesta interpretagao.

Havia um racionalismo metodologico, ou seja, havia a concepgao positivista
de que a ciéncia era a Unica fonte de conhecimento verdadeiro. Que todo
conhecimento existente advinha da especulagdo racional. Ou seja, os racionalistas
pretendiam chegar a verdade, por meio da razdo, por meio da ciéncia que “conhecia”
os atos dos sujeitos sociais. Com isso, se tem a problemdtica do uso do saber
(cientifico) para manipulagdo instrumental do mundo, e consequentemente, exsurgiu a
questdo da pretensdo de validade, ou seja, um questionamento em saber se a base

fatica utilizada pelas ciéncias para a corre¢do normativa ¢ verdadeira, correta ou ndo.

Lenio Streck diz que:

na Escola de Exegese toda a norma era geral, ¢ o juiz — em face da cisdo
entre fato e direito — ficava restrito ao exame dos fatos, a partir de uma
subsuncao. Tratava-se do império objetivista do texto produzido pela
vontade geral. A vontade geral atuava como prévia fundamentagdo. O juiz

20 1

era a “boca que pronunciava a lei”.

Ocorre que:

a pretensdo das teorias positivistas era oferecer a comunidade juridica um
objeto e um método para producdo do conhecimento cientifico no direito.

'STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢io, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Liumen Juris, 2009, p. 378.
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Isso levou — de acordo com a atmosfera intelectual da época (problematica
que, entretanto, ainda ndo estd superada) — a uma aposta em wuma
racionalidade teorica asfixiante que isolava/insulava todo contexto pratico
de onde as questdes juridicas realmente haviam emergido. Melhor dizendo,
essa racionalidade teodrica possibilitou — e continua a possibilitar — a
“entender” o direito em sua “autdbnoma objetividade”. Ou ainda em outras
palavras, os fatos sociais, os conflitos, enfim, a faticidade, ndo faziam parte
das “preocupacdes” da teoria do direito. Portanto, ironicamente, a pretensao
estabilizaora e cientificizante do positivismo juridico acabou por criar uma
babel resultante da separagdo produzida entre questdes tedricas e questdes
praticas, entre validade e legitimidade, entre teoria do direito e teoria

politica.2
E uma tendéncia de “coisificar” os fendmenos numa oOtica idealista da
metafisica que ndo reconhece os fendmenos concebidos pela consciéncia como
integrantes do conhecimento. Com isso a critica do objetivismo se tornou proposi¢ao
fundamental para a passagem critica da metafisica para uma filosofia em razao da

controvérsia entre método cientificista € método critico.

Surgiu entdo, no direito, o pensamento contraposto ao objetivismo por meio
das correntes subjetivistas que afirmavam o carater individual da norma, isso porque
ndo so o texto legal era feito pelo sujeito (legislador) assim como a norma extraida do
texto também era interpretada pelo sujeito (intérprete). Neste caso, houve uma
“subjetividade assujeitadora de um sujeito que se considera ‘proprietario dos sentidos

(abstratos) do direito’ e que nada ‘deixa’ para a faticidade”.’

A partir desta subjetividade verifica-se a existéncia de uma discricionariedade
interpretativa-decisoria realizada pelo intérprete. Lenio Streck observa que esta
discricionariedade® denominada como discricionariedade do “sub-jectum” “dis-pde”
dos sentidos do direito. Com isso tal discricionariedade transforma a decisdo em um

“4libi” para os atos de vontade do intérprete.’

Diante disso a questdo sujeito-objeto tornou-se um método insuficiente para a
aplicacao do direito, pois havia a necessidade de um conhecimento metodologico com
base em uma forma, de um molde que nao conseguia exprimir todas as possibilidades

adstritas ao sujeito e ao objeto. Ora dispunha de um objetivismo acirrado porque o

2STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.418.

*STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., 422.

%Ora, na medida em que sempre ha um déficit de previsdes, as posturas positivistas ‘delegam’ ao juiz uma excessiva
discricionariedade (excesso de liberdade na atribui¢do dos sentidos), além de dar azo a tese de que o direito ¢ (apenas) um
conjunto de normas (regras). Em consequéncia, a interpretacdo juridica ¢ transformada em filologia, forma refinada de negagdo da
diferenca ontoldgica. E também ndo se pode, a pretexto de superar o problema da arbitrariedade (subjetivista-axiologista) do juiz,
‘desonera-lo” da ‘tarefa’ de elaboracédo de discursos de fundamentagio, que, na teoria do discurso de Habermas e Giinther, dao-se
(sempre) prima facie.” STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do
direito. 8. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 364.

’STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p.422.
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sentido estava nas coisas, ora de um subjetivismo incontrolavel porque impunha o

sentido diante da consciéncia do sujeito.

E o que, embora utilizando outros referenciais teéricos, verifica Edgar Morin
ao dizer que “[o] Os maiores progressos das ciéncias contemporaneas sao obtidos
quando o observador ¢ reintegrado a observagao. Tal atitude ¢ logicamente necessaria,
afinal todo o conceito remete ndo apenas ao objeto concebido, mas ao sujeito

conceituador”.®

A partir disso, surgiu no direito outro problema do racionalismo, que foi o
problema do método. Para Ernildo Stein, a discussdo sobre o problema do método
surge com Hegel que criticava a filosofia por ndo haver um conceito suficiente de
método das ciéncias, “algo mais preciso sobre ‘o método deste movimento ou da

ciéncia’ isto é, da Filosofia”.”

Mas foi com o pensamento de Martin Heidegger que a critica ao método
racionalista conquistou niveis mais profundos de intelec¢do. Com a fundagdo da sua
filosofia hermenéutica, Heidegger pretendeu desenvolver uma nova categoria para a

compreensao do mundo, contraria a subjetividade e baseada em um novo

entendimento, que ele denominou de analitica existencial.

Esse movimento filoséfico, por uma superacdo do racionalismo nas ciéncias,
ndo aconteceu, somente, no campo da filosofia, mas em todas as areas das ciéncias.
Com isso, se pode observar, também, em outros referenciais tedricos a importancia
dessa superacgdo. Para Edgar Morin, por exemplo, o racionalismo deve ser abandonado

inclusive no ambito das ciéncias da natureza:

Hoje, o proprio principio do método cartesiano deve ser metodicamente
posto em duvida, além da disjun¢do dos objetos entre si, das nogdes entre
elas (as idéias claras e distintas) e da disjuncdo absoluta do objeto ¢ do
sujeito. Hoje a nossa necessidade historica é de encontrar um método que
detecte e ndo que oculte as ligagdes, as articulagdes, as solidariedades, as

implicagdes, as imbricagdes, as interdependéncias, as complexidades.8
A partir, entdo, desses problemas verifica-se (retornando a perspectiva
filosofica), a importancia do pensamento de Hans-George Gadamer, que inseriu uma
possivel proposta de superacdo desses problemas, em continuacdo a tradi¢ao

hermenéutica de Heidegger. Ou seja, enquanto Heidegger explicitou a fenomenologia

*MORIN, Edgar. O método 1: a natureza da natureza. Trad. Ilana Heineberg. Porto Alegre: Sulina, 2002, p. 23.

'STEIN, Ernildo. A questido do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre: Movimento, 1983,
p. 14.

*MORIN, Edgar. O método 1: a natureza da natureza. Trad. Ilana Heineberg. Porto Alegre: Sulina, 2002, p. 29.
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da compreensdo em termos de uma filosofia hermenéutica, Gadamer procurou
desenvolver essa fenomenologia radicalizando a hermenéutica como compreensao
lingliistica do mundo, a partir da qual a linguagem passou a ser concebida como

condic¢do de possibilidade do mundo e nao mais meramente como mediacao.

Por essa razdo, a importancia dos pensamentos hermenéutico-filosoficos de
Gadamer’ para a presente pesquisa que os tém com referencial teérico. Isso porque, a
sua hermenéutica filosofica tem por finalidade a edificacdo de um modo de conhecer
filosofico que busca analisar “o que nos acontece além do nosso querer e fazer”.'” Ou
seja, um modo de conhecer hermenéutico-filoséfico distante daquela relagdo sujeito-

objeto tipico da metafisica.

Para Gadamer, o fendmeno da compreensdo, assim como a maneira de se
interpretar o compreendido, se tornou um problema hermenéutico o que englobaria
toda a experiéncia do homem no mundo. Porém, contrariando a tradicio do
racionalismo moderno, o fenomeno hermenéutico ndo buscou uma analise de um
conhecimento seguro por meio de métodos, mas o compreender e o interpretar das

coisas, fenomenologicamente.''

Gadamer buscou, assim, entender as ciéncias do espirito por meio do
fendmeno hermenéutico, como uma experiéncia superior, que a distinguiu de qualquer
outro método historico proprio de investigacdo da historia da filosofia. Ou seja, ele era
contra toda e qualquer pretensdo de transformacdo do conhecimento em método pela

ciéncia cléssica e pretensao de uma universalidade da metodologia cientifica,

Para entender este fendmeno hermenéutico, se deve recorrer ao que Gadamer
propos como uma espécie de liberagao da questdo da verdade a partir da experiéncia
da arte, ou seja, a superacdo da dimensao estética presente nas ciéncias do espirito que
compreendem a si mesmas por meio de uma analogia ao processo indutivo das
ciéncias da natureza. Isso pode se verificado em Gianni Vattimo, que apesar de ser

adepto a outros referenciais teoricos, ele observa que

’GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes, Braganca Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007.

""GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 14.

“Compreender e interpretar textos ndo é um expediente reservado apenas a ciéncia, mas pertence claramente ao todo da
experiéncia do homem no mundo. Na sua origem, o fendmeno hermenéutico nio ¢, de forma alguma, um problema de método.
Nao se interessa por um método de compreensdo que permita submeter os textos, como qualquer outro objeto da experiéncia, ao
conhecimento cientifico. Tampouco se interessa primeiramente em construir um conhecimento seguro, que satisfaca aos ideais
metodologicos da ciéncia, embora também aqui se trate de conhecimento e de verdade. Ao se compreender a tradigdo ndo se
compreendem apenas textos, mas também se adquirem discernimentos e se reconhecem verdades”. GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e Método 1. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer, Petropolis-RJ: Vozes,
Braganca Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 29.
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o objetivo de Gadamer ¢ recuperar a arte como experiéncia de verdade,
contra a mentalidade cientificista moderna, que limitou a verdade ao campo
das ciéncias matematicas da natureza, relegando todas as outras
experiéncias, mais ou menos explicitante, ao dominio da poesia, da
pontualidade estética, do Erlebnis. (...). Pode-se dizer que a arte ¢
experiéncia de verdade se € experiéncia auténtica, isto é, se 0 encontro com

a obra modifica realmente o observador. >
A formacdo da humanidade, na contemporaneidade, estava intimamente
ligada a constante evolugdo do conceito de cultura, o que influenciava no
aperfeicoamento das aptidoes e faculdades humanas. E esta formacgdo evolutiva da
humanidade-cultural contraria justamente aquele estilo de ciéncias do espirito que
“pressupdem|[unham] que a consciéncia cientifica ja é[ra] algo formado, possuindo
assim esse tato verdadeiramente inapreensivel e inimitavel, que sustentava a formagao

do juizo e 0 modo de conhecimento das ciéncias do espirito, como um elemento”."?

4

E o sensus communis que também influenciou a humanidade desde a
Antiguidade, como ressalta Gadamer ao dizer que “ndo significa somente aquela
capacidade universal que existe em todos os homens, mas também o sentido que
institui comunidade”.'* Isso porque a “atividade do juizo - de subsumir o particular no
universal, de reconhecer algo como o caso de uma regra — nao pode ser demonstrada

. 1
logicamente. "

Com esta formacao cultural (senso comum) Gadamer observa a compreensao
da experiéncia da obra de arte — como também dos principios juridicos e de toda a
experiéncia juridica — como um fendémeno hermenéutico, tendo em vista que a verdade
da obra ¢ obtida a partir da vivéncia, da experiéncia hermenéutica, do seu modo de ser,
seu contexto e historicidade. Com isso, Gadamer refuta todo e qualquer tipo de

y 1
método.'®

E a partir desta linha de pensamento que a ontologia dos principios e seu

significado tomaram um cunho hermenéutico, pois nao importava uma consciéncia

2VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade: niilismo e hermenéutica na cultura pés-moderna. Trad. Eduardo Brandao. 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.122.

"GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 51.

“GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes, Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 57.

SGADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 69.

"®Veja-se, nesse sentido, as percucientes criticas ¢ adverténcias acerca desse assunto feitas por Marcelo Cattoni, Alvaro Souza
Cruz, Menelick de Carvalho Neto e Lucio Chamon, que melhor detectaram essa problematica em terras brasileiras. Ja a opgao
pela hermenéutica filosofica implica trabalhar, mais do que com a viragem lingiiistica, com o giro ontologico (ontologische
Wendung), com o que ser e ente (na adaptagdo que fiz para a hermenéutica juridica, norma e texto) somente subsiste a partir da
diferenca ontologica, o que implica igualmente evitar qualquer tipo de dualismo metafisico (palavras e coisas, questdo de fato e
questdo de direito, esséncia e aparéncia, para referir apenas estas). Optar pelo paradigma hermenéutico (fenomenologia
hermenéutica, de matriz heidggero-gadameriana) implica abandonar qualquer possibilidade de uso de métodos, metamétodos
ou metacritérios interpretativos ou a ponderacio (em etapas ou ndo).” Grifamos. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
Constitui¢ao, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl.
e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 373-374.
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estética do belo, ou uma verificacdo da verdade ou uma reflexdo da correcdo
normativa, mas sim a experiéncia do direito, o seu modo de ser. Porém, importante
verificar que a norma juridica ndo ¢ um objeto frente ao sujeito, mas que o verdadeiro
ser do direito ¢ obtido quando ele se torna uma experiéncia transformadora do sujeito

que a experimenta.'’

Neste sentido, embora utilizando outros referenciais teéricos, concorda Edgar
Morin ao afirmar sobre a falsa racionalidade de se ter um conhecimento especializado
de tudo, de se “abs-trair” ou extrair um objeto de seu contexto ou conjunto (disjuncao)

. . . ~ 1
causa uma dificuldade de se atingir o cerne da questdo.'®

Trata-se de entender o pensamento que separa ¢ que reduz, no lugar do
pensamento que distingue e une. Nao se trata de abandonar o conhecimento
das partes pelo conhecimento das totalidades, nem da analise pela sintese; ¢
preciso conjuga-las. Existem desafios da complexidade com os quais os
desenvolvimentos proprios de nossa era planetaria nos confrontam

inelutavelmente.'”

Por outro lado, seguindo uma linha mais critica, Karl Popper também conclui
que “devemos encarar todas as leis ou teorias como hipotéticas ou conjecturais; isto &,
como suposicdes”.?’ Isso porque “nenhuma quantidade de asser¢des de teste
verdadeiras justificaria a alegacdo de que uma teoria explanativa universal ¢
verdadeira”,”' ou até mesmo porque “o método da ciéncia é o método de conjecturas
ousadas e de tentativas engenhosas e severas para refutd-las”, ou seja, nenhuma

teoria contém a verdade eterna, apenas uma aproximag¢do da verdade melhor do que

outra teoria.

Karl Popper espera, assim, que com a existéncia do denominado ‘“terceiro

2

22 : EO . ~ A s .
mundo”, “~ ele pudesse contribuir a teoria da compreensdao hermenéutica. Para isso,

Karl Popper diz:

1740 “sujeito’ da experiéncia da arte, o que fica e permanece, nio ¢ a subjetividade de quem a experimenta, mas a propria obra de
arte”. GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 155.

' «“Desse modo, o século XX viveu sob o dominio da pseudo-racionalidade que presumia ser a tnica racionalidade, mas atrofiou a
compreensdo, a reflexdo e a visdo em logo prazo. Sua insuficiéncia para lidar com os problemas mais graves constituiu um dos
mais graves problemas para a humanidade. Dai decorre o paradoxo: o século XX produziu avangos gigantescos em todas as areas
do conhecimento cientifico, assim como em todos os campos da técnica. Ao mesmo tempo, produziu nova cegueira para 0s
problemas globais, fundamentais e complexos, e esta cegueira gerou iniimeros erros e ilusdes, a comegar por parte dos cientistas,
técnicos e especialistas”. MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educacao do futuro. Trad. Catarina Eleonora F. da Silva
e Jeanne Sawaya; revisdo técnica de Edgard Assis Carvalho. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez; Brasilia-DF: Unesco, 2002, p. 45.
"MORIN, Edgar. O método 1: a natureza da natureza. Trad. Ilana Heineberg. Porto Alegre: Sulina, 2002, p. 46.

YPOPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionaria; Trad. Milton Amado. Belo Horizonte:
Ttatiaia; Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1975.p. 20.

2'POPPER, Karl Raimund. Op. cit., p. 17.

2Ppopper faz uma analise epistemologica (estudo do grau de certeza do conhecimento cientifico) no que apresenta o denominado
“terceiro mundo” que seria um mundo de “conteudos objetivos de pensamento, especialmente de pensamentos cientificos e
poéticos e de obras de arte” em contrapartida ao primeiro e segundo mundo, de estados materiais e estado de consciéncia,
respectivamente. Este terceiro mundo trabalha com uma significagdo objetiva, de conteudo logico objetivo em que a informagdo
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Comegarei aqui partindo da admissdo de que a compreensdo de objetos
pertencentes ao terceiro mundo é que constitui o problema central das
humanidades. Isto, parece, afastar-se radicalmente do dogma fundamental
aceito por quase todos os estudiosos das humanidades (como o termo
indica) e especialmente por aqueles que estao interessados no problema da
compreensdo. Refiro-me, naturalmente, ao dogma de que os objetos de
nossa compreensdo pertencem principalmente ao segundo mundo, o de que
devem, de qualquer modo, ser explicados em termos psicoldgicos.
Admitidamente, as atividades ou processos cobertos pelo guarda-chuva do
termo “compreensdo” sdo atividades subjetivas, ou pessoais, ou pessoais,
ou psicologicas. Devem ser distinguidas do produto (mais ou menos bem
sucedido) dessas atividades, de seu resultado: o “estado final” (por
enquanto) da compreensdo, a compreensdo, pode ser também um objeto de
terceiro mundo, especialmente uma teoria; ¢ o ultimo caso ¢, em minha
opinido, o mais importante. Encarada como um objeto de terceiro mundo a
interpretacdo sera sempre uma teoria; por exemplo, uma explicagdo
historica apoiada por uma corrente de argumentos e, talvez por evidéncia
documentéria.”

Embora Karl Popper possua outros referenciais tedricos, os objetivos
hermenéutico-filos6ficos de superacdo da metodologia tipica da tradi¢do racionalista
também sao por ele comungados. No entanto, a sua visdo critica o impede de ver um

detalhe importante no que diz respeito a constitui¢do linguistica do mundo.

Neste sentido também, Edgar Morin, que também ¢ adepto a outros

referenciais tedricos, observa que

a qualidade do sujeito garante a autonomia do individuo. Contudo, este
pode ser submetido. Ser submetido ndo significa ser dominado de fora,
como um prisioneiro ou um escravo; significa que uma poténcia subjetiva
mais forte impde-se no centro do programa egocéntrico e, literalmente,
subjuga o individuo, que acaba possuido dentro de si mesmo. Assim, o
sujeito (no sentido auténomo do termo) pode tornar-se sujeito (no sentido
dependente do termo) quando o Superego Estado, Patria, Deus ou Chefe
prepondera dentro do programa de inclusdo, ou quando o Amor subjuga o
professor Unrath a Lola Lola, no Anjo azul. Podemos ser possuidos
subjetivamente por um Deus, um Mito, uma Idéia, e é essa idéia, esse mito,
que, instalados como um virus no programa egocéntrico, nos comandara,
imperativamente, enquanto cremos servir voluntariamente.**>

E este autor ainda ressalta que:

Foi a partir dessa aptiddo que o individuo humano tomou consciéncia de si,
objetivando-se no seu “duplo”, pois o espirito humano pdde se auto-
examinar, praticar a introspecgdo, a auto-analise, o dialogo consigo mesmo.
Paradoxo: objetividade s6 pode vir de um sujeito. Idéia inacreditavel

para quem subjetivamente nega toda existéncia ao sujeito.

ou a mensagem transmitida so tem significagao por meio do que foi dito ou escrito, de forma transcendental (feito pelo homem,
sobre-humano ao mesmo tempo).

POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionaria. Trad. Milton Amado. Belo Horizonte:
Ttatiaia; Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1975, p. 157-158.

*MORIN, Edgar. O método 5: a humanidade da humanidade. Trad. Juremir Marchado da Silva. 3. ed. Porto Alegre: Sulina,
2005, p. 79.

2 A referida obra Anjo azul é um classico alemio baseado na histéria do rigido e severo Professor Unrath que se apaixona por Lola
Lola que ¢ uma cantora de cabaré. Eles se casam, mas a vida de casados se torna desastrosa no que leva a ruina daquele professor.
Cfr. Disponivel em: < http://educaterra.terra.com.br/voltaire/cultura/leni.htm > Acesso em: 20 dez. 2011.
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O ponto capital ¢ que cada sujeito humano pode considerar-se a0 mesmo
tempo, como sujeito e objetivar o outro enquanto o reconhece como sujeito.
Infelizmente, ¢ capaz de parar de ver a subjetividade dos outros e
considera-los somente como objetos. A partir dai, torna-se “inumano”, pois
deixa de ver a humanidade deles ou, ao contrario, s6 pode amar ou odiar

cegamente.26
Neste sentido, Gadamer verifica que toda interpretacdo deve ser temporal. A
temporalidade ¢ o proprio modo de ser da compreensdo. Dai que toda repeticdo é tdo
original quanto d prépria obra,”’ porque ter-se-a sempre uma producéo do sentido dos
principios juridicos € ndo uma mera reproducdo, haja vista o conteido temporal
implicito. Um fendmeno natural pode ocorrer em varios lugares e ser diferente em
cada um deles em decorréncia do conteudo histérico, da experiéncia do modo de ser da

obra de cada lugar.

Isso porque, toda representagdo/apresentacdo de uma obra interpretada ¢
producdo de uma obra nova, e que em decorréncia disso, foi acrescentado a obra um
conteudo da experiéncia. Isso acontece, por exemplo, na pretensdao de padronizagdo da
experiéncia juridica na forma de simulas vinculantes, que na realidade ndo tem
nenhum teor relativo aos julgamentos por precedentes do direito inglés e norte-
americano, isso porque o precedente € um caso especifico (possui o nome dos
envolvidos) que ¢ apreciado e julgado por um juiz ou tribunal, e para que seja usado
como precedente, as peculiaridades dos casos (atual e o precedente) devem ser

semelhantes, e até mesmo o fato ser correlato a norma.

Neste sentido, Lenio Streck analisa as simulas (denominadas vinculantes)
como aquelas que buscam um retorno daquele positivismo racional, como oposi¢ao a
positividade da relagdo sujeito-objeto. Para Lenio Streck existe uma necessidade de se

ter tudo expresso em texto, e

por isso, € possivel dizer que quem transforma as sumulas vinculantes em
um “mal em si” sdo as suas equivocadas compreensao e aplica¢do. Explico:
pensa-se, cada vez mais, que, com a edi¢do de uma stimula, o enunciado se
autonomiza da faticidade que lhe deu origem. E como se, na propria
commom law, a ratio decidendi pudesse ser exclusivamente uma
proposicdo de direito, abstraida da ‘questdo de fato’. Se isso ¢ crivel, entdo
realmente a simula e qualquer enunciado ou verbete (e como gostamos de
verbetes, nao?) sera um problema. E dos grandes. E como respondo a isso?
Com uma “exigéncia hermenéutica” que se traduz na frase de Gadamer: s6

MORIN, Edgar. O método 5: a humanidade da humanidade. Trad. Juremir Marchado da Silva. 3. ed. Porto Alegre: Sulina,
2005, p. 80.

“’GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes, Braganca Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 181.
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podemos “compreender o que diz o texto a partir da situagdo concreta na
. .28
qual foi produzido”.

Lenio Streck ainda observa que:

As sumulas, assim como os ementarios que (pré)dominam as praticas
judiciarias, tem a pretensdo de possuirem uma substdncia comum a todas
“as demandas” (causas). Isso explica as razdes pelas quais ndo mais
discutimos causas no direito e, sim, somente teses. Essas teses
transformadas em super-enunciados — proporcionam  “respostas
antecipadas”. No fundo trata-se de um “sonho” de que a interpretacdo do

direito seja isomérfica.”’

A hermenéutica filoséfica, neste sentido, se ocupa da compreensdo de textos
de modo amplo que, por consequéncia, ultrapassa a consciéncia estética. E por isso
pode-se concluir que “a compreensao deve ser entendida como parte do acontecimento
semantico, que se forma e realiza o sentido de todo enunciado. Tanto os enunciados da

arte quanto os de qualquer outra tradigio”.”” Inclusive, as tradi¢des juridicas.

Com isso verifica-se que, a partir de uma anélise hermenéutica, a expectativa
de uma reconstrucdo das condigdes originais de sentido de um texto ou de uma
experiéncia ndo pode ser auferida como originais, face a historicidade do ser.
Parafraseando Gadamer, se pode concluir que a simples restituicdo do passado nao ¢
suficiente para que se possa chegar a esséncia do espirito historico, mas sim por meio
da correlacdo desta restituicdo do passado com a vida atual, com o pensamento do

mundo-vivido que se € possivel chegar ao sentido do ser.
1.2. A Contribui¢iio De Heidegger A Filosofia Hermenéutica

Em decorréncia desta problemadtica sobre o método cientificista, se verifica
que ndo ha como discutir sobre os conceitos do ser sob um olhar exterior ao objeto,

muito menos sem se pretender fixar tais conceitos a partir do mundo vivido do ser.

2STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. constitui¢do, hermenéutica e teoria discursivas da possibilidade a necessidade de
resposta corretas em direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2009. Assim também para Gadamer,
em termos mais gerais, quando afirma que: “A imagem ¢ um processo ontologico; nele o ser torna-se uma fenémeno visivel e
pleno de sentido. O carater original da imagem, portanto, ndo se limita a fung¢do “copiadora” da imagem, e nem sequer ao dominio
particular da pintura e da escultura “figurativas”, do qual, por exemplo, a arquitetura ficaria totalmente excluida. O carater original
da imagem ¢, antes, um momento essencial que encontra seu fundamento no carater representativo da arte. A “idealidade” da obra
de arte ndo pode ser determinada através da relagdo com uma idéia como um ser a ser imitado, reproduzido, mas como diz Hegel
com o “aparecer” da propria idéia. A partir do fundamento de uma tal ontologia da imagem, torna-se duvidosa a primazia do
quadro pintado sobre madeira, que faz parte de um acervo de pinturas e que corresponde a consciéncia estética. Ao contrario, o
quadro guarda uma relagdo indissoluvel com o seu mundo.” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP:
Universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 205.

PSTRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.71.
YGADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 231.
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A partir da tendéncia metodologica das ciéncias modernas de querer impor
um método a filosofia, Heidegger partiu de uma discussdao metodologica que tinha
como base um método adequado a questdo propria da filosofia, na qual consistia em

trés concepgdes diferentes de método:

Do método cientifico que toma formas especificas, dependendo das
ciéncias que o utilizam; do método proprio da Filosofia que se desenvolve
desde Descartes e perpassa toda a metafisica da subjetividade; e do método
que o Filosofo esboga de forma provisoria no §7 de Ser e Tempo e que se
revela em exercicio nas principais instancias de sua obra filosofica, dando-

lhe unidade e dimensao especulativa.31
E uma nova concepgio de método (método fenomenoldgico®®) que pretendia
ser contrario 4 subjetividade,*® ao ponto de Ernildo Stein ter observado tal pretensdo
como se fosse um “retorno ao fundamento da metafisica, tanto sob o ponto de vista do
portador da metafisica, através da analitica existencial, quanto sob o ponto de vista da
historia da metafisica, através de um confronto sistematico-critico com a Historia da

Filosofia”.**

Heidegger se desponta com a introducdo de estudos filos6fico-hermenéuticos
em uma época em que preponderavam métodos da relacdao sujeito-objeto. Ou seja,

como assim observa Ernildo Stein:

E preciso ndo apenas coragem para subverter da maneira como Heidegger o
fez, a questdo do principio da razdo e a questdo do fundamento, basilares
em toda a tradi¢do. Sem um método que dé coeréncia e sentido, tentativas
destas desembocam em experimentos sem consisténcia. Somente a maneira
de ver fenomenologica pdde conduzir a uma ruptura da rigidez de

categorias como transcendéncia, finitude, liberdade.g’5
No entanto, esta nova categoria de pensamento de Heidegger se fundou em
modelo binario de velamento-desvelamento. Ou seja, o método fenomenologico de
Heidegger procurou pensar o ser numa concepgdo de ser-velado, encoberto pelo
pensamento subjetivo que necessitava ser descoberto, desvelado pela histéria do seu

proprio ser. Esta nova concepgao esta ligada a questao do sentido do ser (do ser-ai). O

SISTEIN, Ernildo. A questiio do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre: Movimento,
1983, p. 17.

32 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I e II. Tradugio de Marcia S& Cavalcante Schuback. 15. ed. Petropolis-RJ: Vozes;
Braganca Paulista-SP: Universidade Sao Francisco. 2005.

33 “A subjetividade que assim caracteriza a metafisica ocidental é por isso o sinal e a causa do esquecimento do ser. Causa porque
nela se esconde a atitude ingénua diante do ser-ai na medida em que este nao ¢ visto em seu carater ambiguo na relagdo com o ser;
sinal que ¢ preciso ser interpretado para se compreender a estrutura binaria e ambigua do ser-ai para entdo se problematizar a
‘esséncia da metafisica’ considerada mesmo intocavel como area que nenhum questionamento filosofico pode ultrapassar”.
STEIN, Ernildo. Op. cit., p. 126.

** STEIN, Ernildo. A questdo do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre: Movimento,
1983, p. 21.

35STEIN, Ernildo /n: HEIDEGGER, Martin. Sobre a esséncia do fundamento. A determinagio do ser do ente segundo
Leibniz. Hegel e os gregos. Trad. ¢ notas com uma introdugdo ao método fenomenologico heideggeriano de Ernildo Stein.
Revisdo de José Geraldo Nogueira Moutinho. Sdo Paulo: Livraria Duas Cidades, 1971, p.10.
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mostrar do ser como coisa mesma, em que a compreensdo € a interpretacdo do ser
passavam a ser analisadas, ontologicamente, como uma forma de interpretacao da pre-

senca, do ser-no-mundo a partir dele mesmo — do “ser-em como tal”.*%>’

A compreensdo do ser teve inicio com um projetar-se dele mesmo para
possibilidades de interpretacao, isto €, “um poder-ser que repercute sobre a pre-senga
ey eq- 38 . .
das possibilidades enquanto aberturas”.” Por isso da afirmativa de que sempre

compreendemos para interpretar e nio o inverso, como assim observa Lenio Streck.”’

Todo conhecimento do ser baseado na sua temporalidade exige uma abertura,
um desvelamento em que faz surgir uma transcendentalidade. Nisso reside a meta da
fenomenologia hermenéutica,”’ do ser-ai que ¢ “a explicacio do tempo como o
horizonte transcendental da questdo do sentido do ser. O tempo fundado na

temporalidade do ser-ai € transcendental porque conota a abertura do ser-ai”."!

A agdo interpretativa possui significado a partir da elaboracdo das
possibilidades do ser que sdo projetadas na compreensio. E o descobrir algo a partir
dele mesmo, a partir da circunvisdo do seu ser. Tudo que se tem a disposi¢do ¢

r

compreendido como isto ou aquilo, € esse “como” ¢ a interpretagao.

E o entender de tudo que se pde a nossa frente numa articulagdo de acepgio
do seu ser. Um objeto que € posto a nds para ser interpretado serd apreendido de forma
livre, de maneira meramente compreensiva, € a0 mesmo tempo, sera transposto em seu
sentido levando em considerag¢ao o ser-no-mundo. Com isso tem-se a interpretacdo do

SEr.

Neste sentido a assertiva em dizer que ndo ha como tragar limite quanto ao
inicio ou fim dos atos de uma interpretacdo. Pois o “como” interpretativo nao se

distingue do ato de compreender. Na realidade ambos os atos fazem parte de um todo,

*HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Trad. de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15. ed.. Petropolis-RJ: Vozes; Braganca
Paulista-SP: Universidade Sao Francisco. 2005, p. 184-227.

7“0 mundo da vida ndo se apresent, portanto, para Heidegger como um desafio para a radicalidade reflexiva, mas antes a reflexdo
recebe dele seu objeto e movimento. O mundo da facticidade do ser-ai era para Heidegger a area em que se impunha o problema
do ser caso se quisesse fugir do objetivismo ingénuo”. STEIN, Ernildo. A questio do método na filosofia: um estudo do modelo
heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre: Movimento, 1983.p. 47.

*HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte 1. Trad. de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15. ed.. Petropolis-RJ: Vozes; Braganca
Paulista-SP: Universidade Sao Francisco. 2005, p. 204.

¥STRECK, Lenio Luiz. Diferenga (ontolégica) entre texto e norma: afastando o fantasma do relativismo. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. v. 46 —n.1, Coimbra: Coimbra, 2005, p. 66-77.

“ Fenomenologia hermenéutica, segundo Stein surge em razio da escolha do método por meio do entendimento de fendmenos na
filosofia que almejava elaborar uma ontologia, mas que ao ser utilizada pelos pensamentos de Heidegger sofreu influéncia de uma
base a hermenéutica. Por isso uma fenomenologia de cunho hermenéutico. STEIN, Ernildo. A questido do método na filosofia:
um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre: Movimento, 1983, p. 82.

“STEIN, Ernildo. A questio do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre: Movimento,
1983, p. 67.
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pois a partir do momento em que se compreende algo como tal ¢ sinal de que isto ja
foi interpretado diante de uma circunvisdo da experiéncia do ser-no-mundo. Isso
porque, se aquilo que se vé ou se interpreta faz sentido, quer dizer que ja havia uma

posicdo prévia compativel (implicita) sobre aquele ser objeto da compreenséo.**

Heidegger afirma que interpretar ¢ a “estrutura-como”, que esta

numa posicdo prévia, visdo prévia e concepc¢do prévia. A interpretacdo
nunca ¢ apreensdo de um dado preliminar, isenta de pressuposi¢des. Se a
concre¢do da interpretagdo, no sentido da interpretacdo textual exata se
compraz em se basear nisso que “estd” no texto, aquilo que, de imediato,
apresenta como estando no texto nada mais ¢ do que a opinido prévia,
indiscutida e supostamente evidente, do intérprete. Em todo principio de
interpretagdo necessariamente ja ‘pde’, ou seja, que ¢ preliminarmente dado

na posicao prévia, visdo prévia e concepgao prévia.

Com isso a interpretagdo se move num campo circular em que sempre se
movimenta no ja compreendido e dele se faz compreender de modo adequado. Ou
seja, o sentido de algo dado como possibilidade na articulagcdo de sua compreensado € o
modo como se articula na interpretaco.*

O juizo (a proposi¢do) que ¢ obtido de algo por meio de uma “demonstragao
que [se] determina através da comunicagdo”,” ganha sentido, na medida em que se

funda na compreensdao de uma interpretacdo. H4 assim um circulo hermenéutico da

finitude porque o ser ndo acontece sem o ser-ai.

Este circulo interpretativo compreende em um “como” hermenéutico de
existencialidade, que busca uma interpretacao baseada na compreensao do mundo da
vida, em contrapartida ao “como” apofantico da proposicdo que determina o que
simplesmente foi dado. “Toda delimitacdo formal do circulo da compreensdo ja ¢é
resultado da propria consciéncia de que o autor se movimenta nele”,*® porque “sempre

. . . . 4
antecipamos o horizonte a partir do qual compreendemos tal e tal coisa”.*’

Podemos assim afirmar que seria o modo de encontro/confronto entre a

compreensao ¢ a interpretagdo, pois a partir do momento que se discute algo, ou que se

42«A pre-senga s6 ‘tem’ sentido na medida em que a abertura do ser-no-mundo pode ser ‘preenchida’ por um ente que nela se pode
descobrir. Somente a pre-senga pode ser com sentido ou sem sentido. Isso significa: o seu proprio ser e o ente que se lhe abre
podem se apropriados na compreensdo ou recusados na incompreensdo”. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I e II. Trad.
de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15. ed.. Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universidade Sao Francisco. 2005, p.
208.

“HEIDEGGER, Martin. Op. cit., p. 207.

*<E por isso que o método fenomenoldgico que se aplica ao fendmeno no sentido fenomenoldgico consiste em mostrar aquilo que
em seu proprio ato de manifestagdo se vela.” STEIN, Ernildo. A questio do método na filosofia: um estudo do modelo
heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre: Movimento, 1983, p.73.

“HEIDEGGER, Martin. Op. cit., p. 214.

“STEIN, Ernildo. Compreensio e finitude: estrutura ¢ movimento da interrogagdo heideggeriana. Colegio ensaios — politica e
filosofia. ljui-RS: Unijui, 2001, p. 250.

Y'STEIN, Ernildo. Compreensio e finitude: estrutura ¢ movimento da interrogagio heideggeriana. Op. cit., p. 254.
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desvela seu sentido por meio da interpretagdo, a sua compreensao ja dada deixa de ser
estatica (“‘como-hermenéutico”) e passa a ser discutida, iluminada. Ao fim desta
interpretagdo o seu conteido se tornard indiscutivel (“como apofintico”), até o
momento em que for submetida a uma nova compreensao que a levara ao “como

hermenéutico” e, por conseguinte ao “como apofantico”, e assim por diante.

Neste sentido verificamos que o ser-ai estd limitado a manifestar o ser por
meio do velamento, ou seja, hd uma finitude do ser-ai. O “ser-ai, portanto, ¢ pensando
e compreendido como finitude em funcao da finitude da compreensdo do ser. O ser ¢
finito porque ¢ compreendido pelo ser-ai que ¢ finito enquanto preocupacdo e

temporalidade”.*®

Por meio da disposi¢do e da compreensdo tem-se a abertura do ser-no-mundo,
ou seja, o ser ¢ apresentado de forma a garantir possibilidades para uma interpretacao
apropriada dele mesmo. E interpretagdo a partir do veiculo condutor e articulador que

¢ o discurso. Isso porque,

o discurso ¢ um existencial originario da abertura, constituido
primordialmente pelo ser-no-mundo, ele também deve possuir, em sua
esséncia, um modo de ser especificamente mundano. A compreensibilidade
do ser-no-mundo, trabalhada por uma disposi¢do, se pronuncia como
discurso. A totalidade significativa da compreensibilidade vem a palavra.
Das significagdes brotam palavras. As palavras, porém, ndo sdo coisas

dotadas de signiﬁcados.49
No discurso a pre-senga, o ser-ai dos principios juridicos se prenuncia a partir
do momento que esta ali para se abrir ao mundo. O que se comunica é o que foi
apreendido dos principios, e por isso se acha exterior, desvelado. “o que se pronuncia é
justamente o estar fora, isto ¢, o modo cada vez diferente da disposi¢ao (ou do humor)

que, como se indicou, alcanc¢a toda a abertura do ser-em”.’

Diante disso, aquela abstracdo do ente de forma objetiva havida naquela
relagdo sujeito-objeto perde totalmente seu sentido quando, por meio de Heidegger, se
chega ao ente pelo recurso transcendental (historicidade) da compreensdo do ser pelo

ser-ai.>!

“STEIN, Ernildo. Compreensio e finitude: estrutura e movimento da interrogacio heideggeriana. Op. cit., p. 295.
“HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Tradu¢io de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15. ed. Petropolis/RJ, Braganga
Paulista/SP: Editora Vozes: Universidade Sao Francisco. 2005, p.219.

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15. ed. Petrépolis-RJ Vozes;
Braganca Paulista-SP: Universidade Sao Francisco. 2005, p. 221.

g ser-ai ndo pode exercer a fungdo de fundamento, o que ainda era tipico da subjetividade da filosofia moderna e da
fenomenologia de Husserl.” STEIN, Ernildo. A questio do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed.
Porto Alegre: Movimento, 1983, p. 149.
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No entanto, ¢ importante ressaltar que toda interpretagdo dos principios
juridicos s6 foi possivel porque houve uma conexado entre o discurso € a compreensao
que resultou numa compreensibilidade que se tornou clara a partir da escuta. Ou seja,
o ser-ai dos principios so foi transmitido porque havia um sujeito que, a principio,

compreendeu o que ouviu e porque ouviu.>

Assim como o homem se entifica (se mostra como um ente) no discurso, 0s
principios e toda experiéncia juridica também se mostram a partir do discurso, que se
compreende na disposi¢do, compreensao, interpretacao e proposicao da sua pre-senga,

do seu ser-ai.

Esta, portanto, foi a contribuicdio de Heidegger, isso porque “[a]A
manifestagdo hermenéutica do ser enquanto fenomeno que o homem realiza ¢ a
propria mensagem que recebe do ser. Se o homem realiza um papel hermenéutico ¢é
porque o ser faz com que comunique e assim possibilita a comunicacdo de sua
mensagem”™”. A diferenca ontolégica somada ao circulo hermenéutico procura
extirpar a subjetividade, a representacdo e objetificacdo do ser. “Nao entificar o ser,
identificando-o com o ente ou um ente significa, para Heidegger, superar a

metafisica”.>*

Ou seja, Heidegger rompe com a metafisica cldssica que designa sentido a
partir das coisas (“coisificacdo” do ser), e com a metafisica moderna que atribui
sentido ao ser a partir da consciéncia do sujeito (subjetividade), do cientificismo das
ciéncias socais que se reconheciam (erroneamente) como suficientes portadores do

conhecimento juridico.

Os pensamentos filosofico-hermenéuticos de Heidegger contribuem, assim,
para o que podemos denominar de uma pds-metafisica que atribui sentido na
linguagem e a partir dela. Heidegger propde uma superagao do pensamento metafisico
por meio do Dasein, ou seja, do ser-ai, do ser no seu mundo vivido. Ele insere o
mundo do ser na sua interpretagdo e aplicacdo. Uma transcendentalidade do sentido do
ser que ¢ apresentada ao intérprete que desde ja compreende o ser, haja vista a

insuficiéncia do ente (objetivismo) em revelar o sentido do ser. Ou seja, a tentativa de

superagdo das limitagdes do positivismo juridico.

524[s]Somente quem ja compreendeu é que podera escutar”. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I e II. Tradugio de Marcia
Sa Cavalcante Schuback. 15. ed. Petropolis-RJ Vozes; Braganga Paulista-SP: Universidade Sado Francisco. 2005, p. 223.

STEIN, Ernildo. A questio do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. Op. cit., p.91.

*STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcio do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 207.
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1.3. As Limitacoes Do Positivismo Juridico

Quando se fala em positivismo juridico, hoje, torna-se importante distinguir
as diversas concepgdes que existiram, ao menos a partir da modernidade. A primeira
expressao positivista do direito foi com a Escola da Exegese, na Franga do Século
XIX, que partia de uma concepgao legalista do direito, segundo a qual todo o direito se
continha, exclusivamente, nos textos legais positivados, em especial no Codigo Civil
de Napoledo. Mas apds o desenvolvimento de varias escolas da interpretacdo e da
metotologia da decisdo juridica, tais como a Escola Historica do Direito, o Movimento
do Direito Livre, a Jurisprudéncia dos Conceitos, dos Interesses e dos Valores, e por
fim com o neopositivismo logico de Hans Kelsen, o pensamento positivista foi sendo

alterado.

O positivismo juridico foi uma manifestagdo tipica de ordenamento de um
conjunto de regras e métodos para dar validade ao direito, e com isso a ciéncia do

direito passou de modo racional a conhecer-se e aplicar-se.

O método positivista surgiu, no direito, como uma constru¢do de
doutrinadores que tinham o intuito de apresentar alguns modelos e processos que
entendiam ser corretos e que deveriam ser cumprido pelos juristas. Ou seja, eles
prescreviam, “prévia e autonomamente” ordens e métodos juridicos, por eles

considerados corretos, de aplicagdo no mundo juridico global.

Neste sentido, Castanheira Neves diz que “[n]Nao deparamos agora com uma
pratica juridica em que se reconhece uma certa metodica, estamos perante um tedrico
(doutrinal) M.J.[método juridico] que se define a priori e pretende impor a pratica”.”
Ou seja, “M.J. que traduzia, em suma, «uma concep¢do € um tratamento do direito
positivo independentemente de fins e valores, fundada somente sobre a validade

. . . T 56
absoluta de categorias formais e sobre a eficacia da argumentacao ldgica»”.

Com isso, a partir dessa metodica do positivismo®’, é possivel distinguir a

constitui¢do do conhecimento do direito ja constituido. Isso se evidencia diante de

SCASTANHEIRA NEVES, A. Digesta: escritos acerca do direito do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v.2.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995.p. 303.

CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta: escritos acerca do direito do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v.2.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 305.

TLenio Streck afirma que “o positivismo pode ser traduzido pelos seguintes aspectos (suas teses centrais): a) que a existéncia
(vigéncia e validade) do direito em uma dada sociedade depende das praticas dos membros dessa sociedade; sdo pois, as fontes
sociais do direito; b)que a validade de uma norma independe de sua ‘validade’ moral; trata-se pois, da separagdo entre direito e
moral (secularizagdo); c) que as normas juridicas de um ordenamento ndo ‘cobrem’ todas as hipoteses de aplicacdo; isto quer
dizer que havera ‘casos dificeis’ que ndo serdo soluciondveis pelas normas juridicas existentes; dai o recurso a discricionaridade,
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duas escolas de pensamento do direito daquela época: a Escola Historica e a Escola de
Exegese. Isto ¢, o que para a Escola Historica o constituir do direito se dava a partir do
elemento “historico-comunitario”, para a Escola de Exegese seria a partir do poder
legislativo. Além de que o conhecimento do direito se apresentava por meio da letra
da lei, ou seja, um legalismo pos-revolucionario com tendéncia codificadora da norma,
enquanto que, para a Escola Histérica o direito tinha cunho cultural e com isso
impunha um sistema de conceitos racional logico-abstrato dedutivo (positivismo

cientifico).

O positivismo juridico, portanto, generalizou a definicio metodoldgica da
ciéncia do direito pelo fato de reduzir a interpretacdo, conceitualizagdo e
sistematizacdo a uma “mera dedugdo silogistico-subsuntiva a uma mera operagao
«puramente 1ogica»”.”® Isso porque, o direito era considerado como um “sistema
auténomo”, que subsistia em si diante da outras referéncias como a ética, a politica,
dentre outras; um “sistema normativo unitariamente consistente (sem contradigoes),
pleno (sem lacunas) e fechado (auto-suficiente”);”’ de razdo tedrica, com juizos
coerentes a dogmatica conceitual e de aplicacao logico-dedutiva ou subsuntiva.

Lenio Streck observa que o positivismo ¢ indissociavel da
“discricionariedde/arbitrariedade e [d]o sujeito do esquema sujeito-objeto”,”® que
ainda se faz presente no século XXI, por meio de discursos objetivistas, que ndo se
distingue texto de norma, ou que submeta tais textos a subjetivagdo do intérprete que

subsume o fato a norma.

Neste sentido, Castanheira Neves, apresenta criticas® ao método juridico
positivista, sob dois sentidos: um de cunho analitico e outro metodoldgico. Sendo o
analitico: aquele que versa sobre a aplicagdo do direito que ndo era puramente logica,
dedutiva, mas que havia “ponderagdes pratica, «juizos de valores» e consideragdes
teleoldgicas”, além do problema de nao se localizar na dedugao de premissas ja postas
a0 caso, mas no juizo prévio e autonomo do julgador em selecionar tais premissas e

preparar a subsung¢do. E ainda que a elaboracdo da norma era realizada com cunho

poder ‘delegado’ aos juizes (¢ neste ponto que o positivismo se liga umbilicalmente ao sujeito solipsista — Selbstsiichtiger — da
modernidade)”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢do do
direito. 8. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 335.

CASTANHEIRA NEVES, A. Op. cit., p.307.

¥CASTANHEIRA NEVES, A. Op. cit., p.307-308.

SSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito. Op. cit.,
p.336.

S'CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta: escritos acerca do direito do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Op. cit.,
p. 309-310.
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pratico e subjetivista do jurista, de acordo com os objetivos praticos deste, para entdo,

como interpretagdo realizar uma mera explicitacdo analitica do seu contetido objetivo.

Ja no sentido metodoldgico a critica se assenta relacionada, principalmente, a
Escola de Exegese (no entanto as outras escolas de pensamento também tiveram
parcela criticavel), pois se direito positivo tem uma base regulamentativa pratica na
vida social (historica), ¢ impossivel que um pensamento juridico de carater,
estritamente, 16gico seja suficientemente capaz de abarcar todas as peculiaridades do
caso. Dai, a implantacdo da figura das lacunas no direito, por parte da Escola de
Exegese, pois, eles ndo conseguiam impor um sistema pleno. Ou seja, um sistema

juridico auto-subsistente que se constroi no contexto humano-historico-social.

No entanto, verificamos que o positivismo juridico alcangou o seu maior grau
de cientificidade e objetividade com os aportes tedricos do neopositivismo logico de
Hans Kelsen. Um projeto tedrico neopositivista que visava a edificagdo de uma ciéncia
especificamente juridica do direito. Uma ciéncia autdbnoma do acontecimento juridico,
blindada em relacdo as demais reflexdes externas ao direito. Uma ciéncia pura no

sentido do isolamento do objeto cientifico do direito - a norma juridica.

O neopositivismo, assim, se apresentou como uma tendéncia metodologica

consistente em um:

processo teleoldgico de actividade intelectual, ou o complexo estruturado
de regras e actos intelectuais que cumpre realizar para atingir um
determinado objectivo cultural, em que se vé, simultaneamente, o modelo
de actividade de um certo dominio cultural e a condi¢do e critério da

validade das produgdes desse mesmo dominio.*?
Embora utilizando outro referencial tedrico (pragmatico-sistémico), Leonel
Severo Rocha concorda quando diz que tanto Norberto Bobbio quanto Hans Kelsen,
principalmente Kelsen, pode ser considerado como neopositivista, pois “o
neopositivismo ¢ uma matriz ainda bem centrada nos aspectos descritivos e estruturais
do Direito, mantendo ainda, no tocante aos seus aspectos politicos, uma visdo de

neutralidade, por enquadrar-se no tipo de Estado Liberal classico, ndo interventor”, ou

porque;

postulam uma ciéncia do direito alicercada em proposi¢des normativistas
que descrevem sistematicamente o objeto direito. Trata-se de uma
metateoria do direito, que ao contrario do positivismo legalista dominante

S2CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta: escritos acerca do direito do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Op. cit.,
p. 301-302.
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na tradigdo juridica (que confunde lei e direito), propde uma ciéncia do
direito como uma metalinguagem distinta de seu obj eto.%?

Ou seja, a teoria pura de Kelsen € o direito enquanto se distingue da ciéncia

do direito. “O direito € a linguagem objeto, e a ciéncia do direito, a metalinguagem:

. . vy . 4 . ;.
dois planos lingiiisticos diferentes”.** Uma teoria carregada de pressupostos tedrico-

epistemologicos (normativismo) de perspectiva racionalista ligada ao normativismo e

ao Estado. Por isso uma teoria “extremamente limitada”.®> Com 1SS0,

se entende a necessidade de criticar-se a epistemologia do neo-positivismo
analitico, da linguagem da denotacdo pura, introduzindo-se uma
epistemologia construtivista que privilegie para a globalizacdo a tematica
da pluralidade social, da complexidade, dos paradoxos e riscos, e mostre
algumas das consequéncias que esta perspectiva estd provocando na teoria
do Direito.”

Neste sentido, Castanheira Neves acrescenta alguns apontamentos®’ a Teoria
Pura de Hans Kelsen com base na unidade do seu sistema juridico. Para Castanheira
Neves, o problema da teoria defendida por Kelsen foi sua restri¢do epistemologica.
Kelsen buscava desvincular o direito da sociologia e da politica, ou seja, deixar de té-
los como ultima ratio. Intengdo esta fruto da heranca positivista (“cientismo do século
XIX e epistemologicamente depurado na radicalizagdo empirico-analitica™),’®

influenciadora daquela época. Para isso, Castanheira Neves afirma que,

se também entendemos que nao deve procurar-se quer na sociologia quer na
politica a wultima ratio (e comegaremos ja a dizer ultima ratio nao
epistemologica, mas axiologica) do juridico, justamente por isso, ou para
isso, ndo devemos excluir do nosso horizonte problematico, e da
intencionalidade normativo-juridica, tanto a dialética entre o direito e o
facto (facto histérico-social) como a relagdo, em que o sentido e a validade

L . .. . .69
da praxis se terd de decidir, entre o juridico e o politico.

Castanheira ainda observa:

A preocupagdo de constituir o pensamento juridico como pensamento de
verdade ou de ciéncia, 1.6, como uma ciéncia e na perspectiva de uma certa
concepcao de ciéncia, ndo podera legitimar que nele se omita ou sequer se
neutralize a sua inteng@o e o0 seu compromisso pratico-normativos, de modo

$ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. /n: Introdugdo a teoria do
sistema autopoiético do Direito. Leonel Severo Rocha, [et. AL.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.16.

$ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. /n: Introdugdo a teoria do
sistema autopoiético do Direito. Op. cit., p.17.

ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. In: Anuério do Programa de Pos-graduagio em
Direito, Centro de Ciéncias Juridicas — UNISINOS. Sao Leopoldo. 2000, p.118.

ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. /n: Anuario do Programa de Pés-graduagio em
Direito, Op. cit., p.118.

Castanheira Neves acentua que em razio do conhecimento de Kelsen, ele prefere nio chamar tais comentarios como sendo
criticas, mas um “debate de ideias”. Cfr. NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. v.2. Coimbra: Coimbra, 1995, p.101.

*Ibidem, p.101.

Ibidem, p.102.
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que metologicamente se o forme (deforme) para melhor o orientar para
servir a ideia de direito (i.€, a normativa inten¢do de justica).

Castanheira Neves analisa com isso a unidade do sistema juridico (o
problema a ser resolvido deve ser “de direito” e ndo problema acerca “do direito”) e a
sua normatividade objetiva. Deve haver um postulado da intencdo pratica do direito,
haja vista que o direito ¢ mediador em seu modus objetivo de uma “dimensdo de
existéncia e condi¢ao de possibilidade da realizacdo humana (da realizagdo do homem
como pessoa)”.’'O direito, em sua sistematicidade, objetiva uma ordem
(transcendental) de convivéncia humana. No entanto, o positivismo critico de Kelsen
nao consegue se desvencilhar dos critérios distintivos resultantes da dialética, ou seja,
distingue entre o “constituido (critério normativo pressuposto) e um constituendo (o

normativo de [sic] continua integragéo)”.72Com isso, Castanheira Neves afirma que

o sistema positivo legal acaba por ser apenas um conjunto de formais
critérios juridicos utilizados ao servico de uma intengdo normativo que o
ultrapassa. O que do mesmo passo significa que o direito historico-
socialmente realizado ¢ bem mais vasto e rico do que aquele que apenas

pela legalidade se defina, no seu corpus formalmente prescrito.

Neste sentido a constituicao historica do normativo juridico, em Kelsen, se
resume ao desenvolvimento de um sistema pressuposto “um mero desenvolvimento ou
enriquecimento progressivamente intra-sistematico (...) [que] se circunscreve a um so
momento, a um s6 dominio ou a um s6 nivel do pensamento juridico na sua tarefa de

. ~ . 4
realizacio do direito”.”

O direito, para Castanheira Neves, segue quatro dimensdes, ou pressupostos:
axiolégica, dogmatica, problematica dialética e praxista. Ou seja, um momento
axioldgico que define a indole essencial da normatividade juridica e a constitui como
direito (validagdo social plena), de inteng@o material autdbnoma a validagdo do direito
perante o politico;”” um momento dogmatico em que os principios normativo-juridicos
constituem o direito, “o dogmatico da normatividade juridica, ndo exclui, nem

dispensa e antes implica, a abertura sistematica e uma problematica dialéctica, na sua

"Ibidem, p.105-106.

"bidem, p.113.

YCASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v. 2.
Coimbra: Coimbra, 1995, p.130.

BCASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v. 2.
Coimbra: Coimbra, 1995, p.131.

"Ibidem, p.132.

"Como afirma Castanheira Neves: “apenas, uma axioldgica intengao especifica que se reconhega o direito é capaz de ultrapassar a
positivistica concep¢do da neutralidade formal do juridico, em que vai também indirectamente admitido o primado do politico,
sem ter no entanto de fazer coincidir a intengdo juridica fundamental (...) com um qualquer programatico «ideal social»”.
CASTANHEIRA NEVES, A. Op. cit., p.139.
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constituicio e na sua realizacio”;’®’” um momento ou dimensio problematico-

dialéctica, ou seja, os problemas histérico-sociais;”® e por fim, uma dimensdo praxista
em que a decisdo concreta ¢ aquela que se assume como prdxis. No entanto,
Castanheira Neves ressalta que o sistema juridico na perspectiva destas quatro

dimensoes:

ndo podera ser um sistema simplesmente funcional e antes ha-de manifestar
um contetdo axioldgico, que nao havera de ser um sistema tao-sé social ou
de perspectivagdo socioldgica e sim de indole dogmatico-normativa, de
uma dogmatica normativa, no entanto, problematiza dialecticamente ¢ nao
de plenitude e auto-suficiéncia objectiva e que, por ultimo, ndo podera ser
assimilado por um pensamento juridico apenas cognitivo (analitico ou
hermenéutico), ja que no sistema se tera de pensar unitariamente o juizo-

decisdo pratica concretamente constitutiva.””
Diante do todo sistematico ¢ da sua unidade normativa, Castanheira Neves
faz apontamentos a modalidade de unidade normativo-sistematica (ou unidade logica a

priori) proposta pela Teoria Pura do Direito de Kelsen, pois:

ndo se trata, nesses pensamentos, de uma unidade logico-conceitualmente
abstracta obtida através da formal identidade de significagdes subsistentes,
mas uma unidade de institucionalizagdo que ¢ simultaneamente um
processo normativamente estruturado e dindmico de aplicacdo-produgao
(«aplicagdo» que ¢ simultaneamente produgdo) do direito. E a garantia da
unidade té-la-iamos aqui num unico fundamento normativo — a Gurndnorm
— que legitimaria, enquanto objectivaria, o sistema instituido e a que teria
de ir redutivamente referido todo o direito que se constitua e aplique no
quadro do mesmo sistema (no quadro da ordem juridica que ¢ esse sistema).
Unidade por redugdo (e redugdo analitico-transcendental) a um s6

fundamento normativo.

Com isso, Kelsen propunha a partir da norma superior uma ideia de totalidade
normativa. Porém, quando as regras eram incapazes de prever as peculiaridades
praticas do caso (importante notar que esta incapacidade ¢ confirmada com base na
Hermenéutica filosofico-juridica), foi necessario implantar a ideia de uma “aparente”

lacuna no ordenamento, ou antinominas normativas. Ou seja,

o sistema juridico kelseniano ndo ¢ susceptivel de compreender a
constitui¢do problematico-dialéctica do normativo juridico e, por
conseguinte, de a pensar numa unidade sistematica. Falta-lhe a outra

"Ibidem, p.145.

""Para Castanheira Neves: “nosso momento juridico-cultural se vé superada a dogmatica de autoridade (seja carismatica,
tradicional ou sustentada simplesmente pelo poder) por uma dogmatica de fundamentagdo e ¢ esta intengdo de fundamentagdo que
ira inserir no sistema juridico, ndo obstante a sua dimensdo dogmatica e mesmo como correlativa dela, também uma dimensio
dialéctica”. CASTANHEIRA NEVES, A. Op. cit., p.144.

"Castanheira Neves afirma que: “um normativo sistema juridico pressuposto se problematiza e dialectiza na problematica da
realizac@o historico-pratica do direito, (...) a alternativa para o momento dialéctico, a inserir no problema do sistema e da sua
unidade, volta a ser um direito-poder ou um direito em que o critério ¢ a for¢a. Por tudo o que se compreende também que o
pluralismo dialégico ¢ ele proprio a situagdo existencial do problema da justiga e que so através dele este problema pode ir
obtendo a sua solu¢do”. NEVES, A. CASTANHEIRA. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. v. 2. Coimbra: Coimbra, 1995, p.153.

CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Op. cit.,
p.155.

% Ibidem, p.157-158.
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dimensdo dialéctica, aquela que acrescenta a perspectiva unicamente
considerada «de cima para baixo». E que a Reine Rechtslehre [Teoria Pura
do Direito] provém do racionalismo teorético-sistematico e analitico ¢ a
racionalidade pratica (pratico-constitutiva) ¢ o que justamente ndo
compreende e por isso dela abstrai. Na linguagem de PARSONS, o sistema
de KELSEN pensa a «normatividade», mas nao pensa a «condicionalidade»
(condicionamento histdrico-concreto do juridico), sendo certo que sem esta,
em dialéctica com aquela, ndo ha auténtica realizacdo do direito — nem

verdadeiramente direito."!
Ou seja, a referida Grundnorm e todas as normas do sistema juridico

kelseniano sdo pressupostas sem uma verificagdo. Segundo Castanheira Neves,

o sistema kelseniano juridicionaliza apenas uma organiza¢do coactiva do
poder através de um coerente sistema de normas, por que aquele actue e
com os limites tdo-s6 da légica instituida por esse sistema, e renuncia a
pensar a dimensdo de «justi¢a», i. é, a totalizante e unitaria integragdo
materialmente comunitaria, sem a qual também ndo ha uma ordem de
direito e simplesmente um sistema de pensamento. E rentincia a dimensao
de justica sem que, todavia, a seguranca se veja melhor assegurada, pois a
continuidade-constituicdo normativa dinamiza-se nesse sistema td0-sO
afinal por um decisionismo, com toda a sua possibilidade de subjectivo
arbitrio, conformadamente aceite.8

Para, além disso, Castanheira Neves ainda incita que, em caso de afastar a
interpretagdo para observacdo na Grundnorm de um pressuposto hipotético de

validade, o tnico resultado seria que

ao servigo de uma funcdo na verdade simplesmente epistemologica, entdo a
unidade sistematica pensada por KELSEN ¢ apenas a unidade do sistema
teorico de um conhecimento sobre o direito que nada nos diz quanto ao
problema normativo da unidade dos sistema juridico enquanto tal. O
sistema kelseniano sustentard a unidade ou a coeréncia l6gicas de um
pensamento «reconstrutivo», de um certo tipo analitico de pensamento
sobre o direito, mas ndo considera a unidade normativamente pratica da

ordem juridica.83
A logica da coeréncia do sistema juridico de Kelsen, portanto, mesmo na
tentativa de assegurar a continuidade da sua validade normativa, ¢ despicienda e ndo
consegue resolver o problema pratico-normativo do sistema juridico e da sua unidade

constitutiva.

Unidade essa que ndo podera, pois ser apenas logica — uma logica de
relagdes entre normas —, nem s6 de sistematica consisténcia — uma
estrutural relagdo funcionalistica com a complexidade —, mas que havera de
constituir-se em termos de levar pensada a natureza materialmente

normativa do juridico.84
Ou seja, uma unidade que constitua e ordene todo o sistema, de modo integra-

lo num todo congruente que nao possa ser pré-definido como um axioma (como uma

81Tbidem, p.159.

$2CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia ¢ outros. v. 2.
Coimbra: Coimbra, 1995, p.160.

Sbidem, p.161.

$Ibidem, p.165-166.



37

verdade que ndo exige demonstragdo), como um pressuposto, mas uma assimilagao de

novas experiéncias problematicas que a constitui.

Quanto a indole geral do sistema, que corresponde ao direito e a sua ordem,

pode-se afirmar que o direito “ndo € essencialmente objecto pressuposto, mas acto

histérico — e que s6 um sistema e um pensamento com o mesmo dinamismo

constituinte, € ndo simplesmente de objectividade epistemoldgico-analitica, o poderdo

compreender e racionalizar”.

55 85

Com isso, Castanheira Neves conclui que:

Desta feita,

o direito — ndo tem a sua unidade numa coeréncia conceitual, ndo tem
também numa norma que institua uma logica de poder, ndo a tem ainda
numa coordenagdo social de cibernética operatdria — cremos que a tem na
solidariedade dialéctica com que nods, homens-pessoas em diadlogo

s . T . . ~ 86
comunitario, vivemos a nossa ax1ologlco-s001al reallzagao.

os apontamentos feitos ao neopositivismo cientifico

(neopostivismo juridico légico) de Kelsen, por Castanheira Neves, podem ser

resumidos no fato de que:

KELSEN desinteressou-se do normativo juridico material para se ocupar
apenas da forma analitica de uma pura teoria sobre o direito, porque,
segundo o seu juizo, tudo o que ndo fosse essa teorética analitica estaria
inquinado de um ideoldgico interesse politico, ja legitimante, ja& combatente
do poder, mas sempre em vista do poder. Por outras palavras, s6 sendo
ciéncia pura o pensamento juridico se recusaria a ser um instrumento ao

. 87
servico do poder.

Ou seja, um exacerbado positivismo a um sistema ou ordenamento juridico

que visa estabelecer ordem humana sem levar em consideracdo a prdxis, a

historicidade do mundo vivido dos sujeitos de direito. E o que Lenio Streck indaga:

Mas o que ha de errado com os projetos positivistas de ciéncia juridica?
Com Heidegger, podemos dizer que esse conceito corrente de ciéncia
(como um universo teodrico de proposi¢des validas-verdadeiras) esconde um
modo mais originario do fendmeno da verdade. Isso porque a verdade deve
ser percebida ja em meio a lida com o mundo pratico e ndo reduzida ao
universo teorético das ciéncias. Afinal, a propria verdade “tedrica” das
ciéncias ¢ produto da interpretacdo projetada pela compreensdo. Portanto,
ha algo anterior a verdade da ciéncia que, de certa forma, lhe é condi¢do de
possibilidade. No caso do direito, o equivoco dos projetos positivistas esta
no proprio recorte na totalidade do ente que tais teorias efetuam para
caracterizar o estudo do fendmeno juridico. Dito de outro modo, o modelo

CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Op. cit.,

p.174.
*Ibidem, p.180.
$Ibidem, p.180.
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excessivamente teorico de abordagem gera uma espécie de asfixia da
realidade do mundo pratico.

Ou ainda, embora adepto a outro referencial tedrico, Leonel Severo Rocha

observa que:

A critica @ TPD [Teoria Pura do Direito] deve ser dirigida a singularidade
politica do Direito. Na TPD, esta singularidade estd manifesta desde o seu
interior de forma categoérica. Kelsen, embora o negue, ndo percebeu que
engendrou sua teoria sobre bases tedricas politicamente bem delineadas.(...)
Kelsen, ao propor a neutralidade axioldgica da TPD, nada mais faz do que
tentar, gglo menos inconsciente, impor seu pensamento, politico sobre o
Direito.

Assim, com base na nova perspectiva dos pensamentos atuais (Pos-
positivista) pode-se afirmar, de acordo com Castanheira Neves, que o pos-positivismo
se distingue do tradicional positivismo 16gico nos seguintes aspectos: a) o direito deixa
de ser visto como uma auto-subsistente e de ldogico-sistematica racionalidade
(dogmatica) e passa a ser pratico-normativa; b) o sistema do direito passa a ser aberto
sujeito a lacunas; c) integracdo entre a intengdo do pensamento juridico e a intengdo
do direito na tentativa de integragdo das lacunas; d) validade do pensamento juridico
como pensamento pratico; €) o objeto problematico da discussdo metodologica se
focaliza nos entornos da decisdo concreta e ndo mais proposi¢des; f) o uso de
fundamentos e critérios normativos extratextuais (interesses, fins, valores) como
fatores resolutivos para decisdo juridica, e por fim g) o abandono do direito como

mera aplicacdo, passando a ser integrante da sua propria producio.”

Com isso, se verifica que a problematica da validade da interpretagdo, para os
positivistas, estava circunscrita no campo metodoldgico ou racionalista. E isto nao
deve prosperar, pois a questdo de fato, a historicidade, a consciéncia da historia
efeitual, por meio da linguagem serdo os fatores que atribuem condi¢des para a
obtencdo do conceito da norma. Conceito este que leva em consideracdo a prdxis, a
questdo de fato. Por isso, a critica hermenéutica filoséfica na ruptura com a
metodologia ou racionalidade positivista. No entanto, ¢ equivocado todo e qualquer
pensamento que relacione a hermenéutica aos sentidos arbitrarios dos textos, pois a

circularidade hermenéutica ndo cinde fato e norma, ela os conjuga diante da aplicattio.

$STRECK, Lenio Luiz. O problema da decisdo Juridica em tempos pés-positivistas. /n: Revista Novos Estudos Juridicos —
NEJ. v.14. n.2, 2. quadrimestre, 2009, p.7.

¥ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed. Sio Leopoldo: UNISINOS, 2003, p.78.
“CASTANHEIRA NEVES, Digesta: escritos acerca do direito do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v.2.
Coimbra: Coimbra, 1995, p. 307-308.
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1.4. O Problema Da Resposta Correta No Neopositivismo Juridico De Hans

Kelsen

A interpretagdo da norma juridica diante do texto legal continuou a ser
questdo de discussdes dentro do ordenamento juridico, inclusive no que tange aos
pensamentos de Kelsen, que na sua obra denominada Teoria Pura do Direito’!
dedicou-se epistemologicamente ao estudo de uma teoria pura vinculada ao sistema do

Direito.

Para Kelsen, quando ¢ suscitado ao 6rgao juridico uma aplicagdo do direito
ele deve fixar um sentido ao texto literario, ou seja, deve extrair o sentido da norma
que ira aplicar ao caso. O 6rgdo juridico deve interpretar a norma juridica. Com isso,

se tem a problematica sobre o contetido que sera atribuido aquela norma.

Esta norma pode ser interpretada ndo so para a constru¢do de uma sentenga
judicial, como também para resolugdes administrativas, realizadas por 6rgaos juridicos
e oOrgdos nao juridicos, respectivamente. Dai a distingdo de Kelsen quanto a

. ~ A ~ PP )
interpretagdo “auténtica” e “ndo-auténtica”.

A norma juridica em Kelsen seguiu um padrao de escalonamento entre as
regras juridicas existentes em razao da sua criagdo e aplicacdo. Isto €, a norma criada
por um o6rgao superior competente (legislativo) tem um escaldo superior a norma
interpretada/aplicada por um outro 6rgdo (judiciario). Porém, a determinacdo da norma
para sua aplicagcdo, “nunca, ¢, porém, completa”, isso porque a norma de “escaldo
superior ndo pode vincular em todas as direcdes (sob todos os aspectos) o ato através
do qual ¢ aplicada. (...) tem sempre, em relagdo ao ato de produgdo normativa ou de

execugdo que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher”.”

A determinacdo do sentido da norma depende, neste sentido, de
circunstancias externas (que ndo estao contidas no texto literal), em razao da nao
previsdo do legislador, ou até mesmo, em razdo da impossibilidade de previsdo por

parte do legislador frente as peculiaridades de cada caso em concreto.

A indeterminagdo intencional poderia, desta feita, ocorrer diante da

ignorancia dos pressupostos que levariam ao direito, assim como em decorréncia das

! KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
2KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Joio Baptista Machado. Op. cit., p.245 ss.
%Ibidem, p. 246.



40

consequéncias condicionadas ao direito. E por isso, o 6rgdo competente tenha se

resguardado no direito de estabelecer normas de carater geral.

Ja a indeterminacdo ndo-intencional pode advir tanto do sentido ou
significacdo da norma (palavra com varios significados nao univocos); quanto da
discrepancia entre expressao e vontade do legislador (o legislador tinha intengdo de
dizer algo que ndo correspondia ao que foi expresso no texto), assim como também
quando héa contradicdo entre duas ou mais normas que se contradizem total ou

parcialmente.

O direito, para Kelsen, deve ser aplicado como uma moldura em que se tem
varias possibilidades de aplicagdo ao caso concreto. Com isso, se o ato de interpretar ¢
fixar sentido do objeto por meio do conhecimento, entdo deverdo ser aplicadas todas
as possibilidades conhecidas dentro do direito. Portanto, para Kelsen, ndo hd que se

falar em uma Unica interpretagdo correta, mas em possiveis solugdes.

Kelsen, porém, refuta a jurisprudéncia tradicional que propde um
desenvolvimento de método em que torne possivel o preenchimento ajustado de uma
moldura ja pré-fixada. Ou seja, um redirecionamento ao positivismo anterior debatido,
em que a solucdo do direito estava na lei e assim, ter-se-ia uma teoria usual da
interpretacdo da lei em que todas as hipoteses fornecidas garantiriam “apenas uma

;o ~ . 94 .
unica solugdo correta (ajustada)”.”™ Seria

como se o 6rgao aplicador do Direito apenas tivesse que por em agao o seu
entendimento (razao), mas ndo a sua vontade, € como se, através de uma
pura atividade de inteleccdo, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que
se apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito, uma escolha

correta (justa) no sentido do Direito positivo.95
Neste sentido, Kelsen observa que os métodos de interpretagdo disponiveis
ndo continham nenhum critério que solucionasse a questdo da escolha ou preferéncia
de qual possibilidade (apresentada dentro do campo do direito) teria preferéncia a
outra. Exemplificando, Kelsen apresenta o método do argumentum a contrario ¢ o de

ponderacao dos interesses.

Uma interpretacao baseada na fixacdo de métodos de conhecimentos que nao
podem ser pré-existentes sem levar em consideracdo as inGimeras possibilidades

apresentadas a partir do ser-no-mundo. Com isso, se verifica que Kelsen debate

**KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Joio Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 247.
*Ibidem, p.248.
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parcela da problematica positivista que foi a questdo da inser¢ao do mundo pratico na
interpretagdo normativa. No entanto, ¢ impossivel haver uma tUnica interpretacao
metodologicamente correta, pois o método ¢ incapaz de abranger todas as

possibilidades desveladas pelo ser em seu mundo.

No entanto, Kelsen verifica que tanto a criacdo (producao) juridica da lei
quanto a aplicagdo da norma juridica podem fazer uso de outras normas nao juridicas
(que ndo resultam do direito), pois, mesmo diante da aplicagdo do direito, ndo ha
como fugir da escolha do 6rgdo aplicador (da subjetividade do intérprete) diante das
possibilidades reveladas aos questionamentos interpretativos. E a vontade do

intérprete diante da interpretagdo cognosciva.

Por meio deste ato de vontade Kelsen distinguiu a interpretacdo auténtica da
ndo-auténtica. Ou seja, a interpretacdo realizada pelo 6rgdo aplicador do direito da
interpretacado realizada pela ciéncia juridica. Isso porque, a interpretagao realizada pelo
6rgdo aplicador do direito sempre cria direito, seja com carater geral (quando o
legislador produz lei) seja com carater individual (quando o juiz cria norma individual

ou executa uma san¢ao). Para ele, a proposito,

importa[va] notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, nao
somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacao
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma norma
que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar

representa.
Ja a interpretagdo cientifica era “pura determinagdo cognosciva do sentido
das normas juridicas, incapaz de colmatar as pretensas lacunas do Direito que somente
pode ser realizada por um 6rgao aplicador do mesmo e esta funcao ndo ¢ realizada

pela via da interpretagio do Direito vigente”.”’

No entanto cumpre ressaltar que, apesar da hermenéutica juridico-filosofica
se assemelhar a concepcdo neopositivista quanto ao fato da interpretacdo juridica
constituir o direito (produzir o direito). Isso porque, tanto para o neopositivismo
quanto para a hermenéutica juridica, sempre haverd criagao/producao do direito a
partir de uma interpretacdo/compreensao do direito. Porém, a hermenéutica se difere

do neopositivismo, justamente, em razao da heranga racionalista, baseada nas analises

sistematicas da linguagem juridica do neopositivismo, pois para esta corrente de

%KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.Ttrad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 250.
bidem, p.250.
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pensamento, seria possivel haver varias respostas, igualmente possiveis e corretas, ao
caso concreto. Com isso, ha uma desconsideracdo da dimensdao hermenéutico-

substancial do sentido das normas juridicas e, em especial, dos principios juridicos.

Lenio Streck critica os pensamentos de Kelsen ao afirmar que “[d]De todo
modo, vale a pergunta: qual seria a validade (ou o sentido) de uma hermenéutica
juridica que admitisse ‘qualquer resposta’, enfim, de uma hermenéutica que admitisse,

como Kelsen, que a interpretagio judicial ¢ um ato de vontade?”.”®

Assim, para a hermenéutica:

[a]A verdade ndo ¢é vista como uma ‘problema tedrico’, pela simples razdo
de que a hermenéutica ndo separa ‘teoria e pratica’. E porque entendo a
hermenéutica (juridica) como integridade e antimetafisica, em face da
applicatio, ¢ possivel dizer que a verdade passa a ter um sentido pratico,
uma vez que tem referéncias no modo pratico de ser no mundo, na
faticidade, em que, por isso mesmo, ndo se pode dizer ‘qualquer coisa sobre

qualquer coisa’.

Para Lenio Streck a faticidade ¢ o espaco em que se dard o sentido, o Dasein
onde hd um pronunciamento prévio “que une a universalidade e a singularidade, onde
o sentido ¢ alcangado pré-ontologicamente”.'® E com isso, os sentidos da norma, a
busca pela resposta correta a um determinado problema juridico deve seguir uma
integridade suscitada por Dworkin (terceira virtude), mas que no plano hermenéutico
equivaleria ao respeito a tradi¢do, a um fundamento de validade, que para Lenio

Streck este fundamento é a Constituicdo.'"!

Assim como o ser ¢ sempre visto pertencente a um ente, o sentido sera
“aquilo dentro do qual o significado pode ser dar”.'"® Ha uma dependéncia do mundo
(ser-no-mundo), do horizonte no qual o sentido pode ser dado. Com isso, o texto
normativo ou a sua corre¢ao deverd ser auferida sob o fundamento da Constituigao,
pois € a partir desta que se da o direito, e consequentemente, uma resposta correta

seria aquela fundada a partir da Constitui¢ao (constituir do direito — “constitui-¢ao™).

%STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcio do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 362.

“STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢do, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Jris, 2009, p.298.

1% Tbidem, p. 300.

191 “Mas é preciso ter claro que, no plano da hermenéutica aqui desenvolvida, a Constituico ndo é um elemento objetivo,
separado do intérprete, fora da circularidade hermenéutica; dela ¢ impossivel ‘deduzir’ ‘outro’ elemento ‘objetivado’, porque ndo
¢ uma categoria ou uma hipotese a partir da qual se possa fazer ‘deducdes’, e, a0 mesmo tempo, embora sendo o ponto de partida
(o de chegada) do ordenamento, frustra essa pretensdo de ser esse ponto, ja que esse ‘comeco’ sempre se renova na forma de
antecipagdo de sentido e na circularidade hermenéutica. E preciso compreender, pois, que a interpretagdo do texto exsurgira a
partir desse lugar origindrio, produto da antecipagao de sentido (estrutura prévia de sentido), isto porque, como assinala Stein, ndo
ha conhecimento de objetos no mundo que nos envolve e nos carrega.” STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p.301.

12[bidem, p. 301.
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Para Lenio Streck:

o “conceito” de verdade esta ligado a possibilidade de elaborar juizos
auténticos (legitimos), que dependerdo de nossa pré-compreensdo. Se nos
movemos no mundo a partir de nossa inser¢do em determinado paradigma,
a compreensdo (interpretacdo) que fazemos sobre o direito (para ficar na

P . ~ , . 10
especificidade) dependera dessa questdo metodologica. 3

Lenio Streck conclui hermeneuticamente quando diz que:

Exatamente por superar o modelo interpretativo baseado na determinagdo
abstrata dos significados dos texto juridicos — que proporcionariam, por
isso, multiplas respostas (solugdes) — e por superar os modelos
procedimentais (em que apenas importa a relagdo de proposicdes
assertoricas) é que a hermenéutica trata da realizagdo concreta do direito. E
0 caso concreto que sera o /ocus desse acontecer do sentido. A esse caso
devera ser dada a resposta (correta), que estard ligada a compreensdo do
sentido que emerge dessa situacdo concreta, para além de uma mera
fundamentacdo de carater ontico. A resposta (correta) sera a explicitagdo
das condigdes de possibilidades do compreendido (da apropriagdo e da

filtragem dos pré-juizos forjados na tradi¢@o).

Ou seja, o positivismo, no intuito (equivocado) de levar a seguranca juridica

por meio da coisificacdo (da atribui¢do da verdade ao texto literal), eles procuram

formular métodos como se fosse possivel fazer formulas (matematicas) para

solucionar os conflitos de uma sociedade que estd inserida em um mundo pratico, de

constantes mudangas e de constante surgimento de problematicas nova. Uma erronea

(e frustrada) tentativa de manipular atos sociais sem levar em considera¢do o seu

mundo vivido, a historicidade do ser, o mundo pratico inerente a ele. Condigcdo de

possibilidade de sua existéncia.

13STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituigio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 302.

%Ibidem, p.306.



2. A COMPREENSAO HERMENEUTICA DO DIREITO

2.1. A Historicidade Da Compreensao Hermenéutica

A hermenéutica, na idade moderna, caracterizou-se pelo surgimento da
consciéncia historica. A arte da compreensdo e da interpretacdo seguiu dois caminhos
distintos: um denominado de hermenéutica teleologica (finalista) e outro de
hermenéutica filologica (literal). No entanto, ambos possuiam uma mesma
preocupacao: desvendar o sentido original dos textos por meio de um procedimento de

correcao distinto do positivismo logico.

A hermenéutica teleologica se ocupava dos estudos da compreensio
reformista da Biblia. Estava ligada, diretamente, em oposi¢do ao carater indispensavel
da tradi¢do. Enquanto que a hermenéutica filologica se operava como instrumento na

busca do redescobrimento da literatura classica.

Com a similitude de propositos, a hermenéutica teleologica e a hermenéutica
filologica ensejaram a uma concep¢do de uma hermenéutica universal. Uma
hermenéutica que tinha o propdsito de deixar de lado a dogmatica e assumir a fungdo
de um “organon” historico, ou seja, um instrumento historico para se atingir o objetivo
de conhecer o sentido substancial das coisas € ndo uma mera pressuposicao

metodoldgica (positivismo logico) para a tarefa hermenéutica.

Porém, ¢ possivel verificar que mesmo com a universalidade de propdsitos, a
compreensdo continuava sendo uma problematica para a hermenéutica, no que, entdo,
inimeras tentativas filosoficas se despontaram, no campo juridico-filosofico,

preocupadas com o contetido do que seria compreendido e como seria compreendido.

Neste sentido, Gadamer observa que Schleiermacher foi um fildlogo que se
despontou na busca pela compreensdo hermenéutica, com sua ideia de uma
hermenéutica universal'®. Uma compreensio significava, em principio, para entender
todas as coisas essenciais que uniam os homens uns aos outros. Compreensao que nao
s6 compreendia aquilo entendido conscientemente pelo intérprete, assim como

também daquilo expressado inconsciente pelo autor.

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 247 ss.
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Apesar das contribuigdes de Schleiermacher a hermenéutica, como por
exemplo, a aproximagdo da interpretacdo gramatical a interpretacdo psicoldgica
(técnica), Gadamer ressalta que a teoria de Schleiermacher tinha cunho metodologico

e que a

arte da hermenéutica jamais foi um organon da investigagcdo das coisas.(...)
Na realidade, o que se deve compreender ndo ¢ um pensamento enquanto
um momento vital, mas enquanto uma verdade. Este ¢ o motivo por que a
hermenéutica possui uma fungdo auxiliar, permanecendo subordinada a

investigacdo da coisa em questao.
Influenciada por essa interpretagdo psicoldgica, a compreensao hermenéutica
. . . .. “
passou a ser entendida como reproducdo da producdo original, como “uma
reconstru¢do que parte[ia] do momento vivo da concepc¢do, da ‘decisdo germinal’
N . x5 107 s . =
como o ponto de organizagdo da composi¢cdo”. " Ou seja, ndo havia compreensao em
funcao do conteudo objetivo, mas da obra de arte. Uma compreensao do consciente e

do inconsciente do autor, o que pressupunha uma reflexao.

Neste mesmo contexto da problematica fundamental da justificagdo do
conhecimento, Heidegger procura desenvolver seus estudos para combater o

irracionalismo com sua filosofia hermenéutica.

Lenio Streck observa:

Em Heidegger, a mudanga de paradigma e a substituigdo do esquema
sujeito-objeto que predomina nas teorias do conhecimento, da proposicao,
da verdade — mediante um outro modo de fundamentar. Isto é, por meio da
descricdo fenomenoldgica do ser-no-mundo, enquanto ali existe algo do
conhecer e do agir que ndo nos leva, necessariamente, a relagao do esquema
sujeito-objeto, mas que funda, possivelmente, esta relacdo sujeito-objeto.
Por isso Heidegger podera dizer que a introducdo do esquema sujeito-
objeto pela teoria do conhecimento no mundo transcendental, no mundo da
busca de condi¢des de possibilidade, foi um curto-circuito, porque
significava fundamentar proposigdes assertivas, construidas a partir da

relacdo sujeito-objeto.
Diante do novo paradigma da compreensdo, ou seja, da diferenga ontoldgica
em que se reconhecia que todo discurso a partir do ente desde-ja-sempre precedia de
uma pré-compreensao, Heidegger com sua filosofia hermenéutica e Gadamer com sua

hermenéutica filosofica dao azo a abertura de um espacgo de constantes mudancas no

"GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes, Braganca Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.255.

"Ibidem, p.258.

"“STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e Teorias discursivas da possibilidade & necessidade
de respostas corretas em direito. 3. ed. rev.ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.50.
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discurso humano. Eles deixam de lado o positivismo logico e o neopositivismo

juridico e se despontam como uma hermenéutica do direito — juridica.

Para Ernildo Stein,

o método fenomenoldgico heideggeriano, em contraste com todos os
métodos que se propdem em filosofia, deve-se adequar a um fendomeno que
sO se mostra sobre o velamento. Distancia-se, dessa forma, tanto do método
do positivismo logico que deliberadamente foge das andlises de seus
pressupostos, para optar por um sistema fechado de referéncias, em que
predominam a univocidade e a clareza; como também do método dialético
que, de antemao, aposta numa totalidade, a partir da qual suas proposi¢des
se iluminam e na qual se apéiam, mantendo, contudo, ao nivel em que sdo

enunciadas, uma contradi¢do que apenas se resolve no todo.'%’
Com isso Heidegger nao elimina a dimensao légica e racional do discurso,
mas como salienta Lenio Streck “Significa apenas que o discurso sempre é
acompanhado e precedido por uma antecipac¢do de sentido, que advém do mundo

. ., a5 110
pratico, de um desde-ja-sempre, e que funda no encontro hermenéutico”.

Heidegger introduziu, no ordenamento juridico-filoséfico, estudos sobre o
conceito de hermenéutica e de interpretacao distintos da teoria das ciéncias humanas e
da teoria da subjetividade com o propdsito de descobrir no proprio ser humano sua
visdo filosofica. Uma ideia de compreensdo do sentido do ser (hermenéutica) por meio
dele mesmo. “Na medida em que se compreende, o homem compreende o ser e, assim,
compreende-se a si mesmo. Mas esse compreender-a-si-mesmo implicava um

.. . . ~ 111
explicitar-se, portanto, um interpretar-se a si mesmo (autocompreensio)”.

Neste sentido, se verifica que o que se compreende € o ser, o seu sentido, o

estar-ai, a pre-senca. Heidegger observa que:

a presenga se compreende a partir do que vem ao encontro no mundo
circundante e daquilo de que se ocupa numa circunvisao. Esta compreensao
ndo é um mero registro de si, que apenas acompanha todos os
comportamentos da pre-senca. A compreensdo significa o projetar-se em
cada possibilidade de ser-no-mundo, isto €, existir como essa possibilidade.
Assim, a compreensdo enquanto compreensibilidade também constitui a

oA e P . 112
existéncia impropria do impessoal.

'“STEIN, Ernildo em HEIDEGGER, Martin. Sobre a esséncia do fundamento. A determinacio do ser do ente segundo
Leibniz. Hegel e os gregos. Trad. e notas com uma introdugdo ao método fenomenologico heideggeriano de Ernildo Stein.
Revisao de Jos¢ Geraldo Nogueira Moutinho. Sdo Paulo: Livraria Duas Cidades, 1971, p.23.

"STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p.51.

"ISTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e Teorias discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas em direito. 3. ed. rev.ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.52.

"2HEIDEGGER, Marin. Ser e Tempo. Parte II. Trad. de Mércia Sa Cavalcante Schuback. 13. ed. Rio de Janeiro: Vozes; Sio
Paulo: Universidade Sao Francisco, 2005, p.193.
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Este autor ressalta, ainda, que:

A tese da historicidade da pre-senca ndo afirma que ¢ histérico o sujeito
sem mundo mas sim o ente que existe como ser-no-mundo. O acontecer da
historia é o acontecer do ser-no-mundo. Em sua esséncia, historicidade da
pre-senga ¢ historicidade de mundo que, baseada na temporalidade ekstatica

[sic] e horizontal, pertence a sua temporalizagao.

E a historicidade concreta do ser-ai intimamente ligada ao ser. Uma relacio
entre o ser € o homem, isso porque o homem se move e acontece justamente enquanto
atinge as possibilidades advindas do ser, compreende o sentido do ser, e em
decorréncia disso, se verifica que tal relagdo perfaz um circulo, denominado como

circulo hermenéutico.

Ou seja, Heidegger desenvolveu sua ideia de uma ontologia fundamental
justamente com o intuito de apresentar a pre-senga por meio da fenomenologia
transcendental. “O fato de que todo sentido do ser e da objetividade s6 se tornava
compreensivel e demonstravel a partir da temporalidade e da historicidade da pre-

» 114

senca — uma formula perfeitamente possivel para a tendéncia de Ser e Tempo™, ™ o

que se pode concluir em uma critica a subjetividade transcendental.

Gadamer observa assim que:

Sob a expressdo ‘hermenéutica da facticidade’, Heidegger opde uma
exigéncia paradoxal a fenomenologia eidética de Husserl e a distingdo entre
fato e esséncia, sobre que ela repousa. A facticidade da pre-senga, a
existéncia, que ndo pode ser fundamentada nem deduzida, deveria
representar a base ontologica do questionamento fenomenologico, ¢ ndo o
puro ‘cogito’, como estruturagdo essencial de uma generalidade tipica: uma

idéia tanto audaz como dificil de ser cumprida.115
Com isso verifica-se que a historicidade surgiu para a interpretagdo normativa
como um auxilio na compreensdao do proprio sentido do ser. Ou seja, na busca pela
compreensdo ¢ a fim de se libertar do extremismo do iluminismo, da razao
(Aufkldrung = esclarescimento), Gadamer eleva a historicidade da compreensao a um
principio hermenéutico, por meio de estudos com base nos habitos da linguagem, ou
opinides prévias do sujeito. Ou seja, ele analisa as pré-compreensdes de quem esta

lendo o texto.

Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente deve, desde o
principio, mostrar-se receptiva a alteridade do texto. Mas essa receptividade

11371;
Ibidem, p.194.
""GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.343.
"BIbidem, p.341.
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nao pressupde nem uma ‘neutralidade’ com relagdo a coisa nem tampouco
um anulamento de si mesma; implica antes uma destacada apropriagdo das

Cen . . .1

op1n10€s previas € preconceltos pessoais.
Para Gadamer “a compreensdo deve ser pensada menos como uma agdo da
subjetividade e mais como um retroceder que penetra num acontecimento de tradigao,

onde se intermedeiam constantemente passado e presente”.'"”

Assim, por meio da historicidade, a interpretacdo temporal do ser-ai (Dasein),
ligada pela tradigdo, proporcionou ao sujeito intérprete um potencial cognitivo capaz
de transcender o sentido do ser. Foi com base na historicidade que a filosofia
hermenéutica assim como a hermenéutica filosofica conseguiram discutir a
transcendentalidade do sentido do ser diante do seu mundo vivido. E
consequentemente, a historicidade coloca em xeque toda aquela certeza metddica
positivista, pois com base nas peculiaridades reveladas ao intérprete por meio da
historicidade do ser em seu mundo, ndo ha método ou meta-método que possa subsistir

no campo interpretativo do direito.

A historicidade representou uma possibilidade produtiva para a compreensao

4

(pratica) do texto normativo. E a pré-compreensdo do sentido do ser. A condigdo
prévia fundamental para uma interpretacdo do sentido normativo do texto legal, dos
principios. Da historia pratica do ser no seu ser-ai. A sedimentacdo do mundo pratico

na interpretacdo da norma.

Manfredo de Oliveira também analisa a estrutura pré-conceitual existente em

toda compreensdo por meio da tradi¢do, e observa que:

a historicidade fundamental do eis-ai-ser implica que seu ser ¢ uma
mediagdo entre o passado e o presente na dire¢do do futuro que se abre.
Ora, isso significa dizer que nossa historicidade ndo ¢ uma limitagdo, mas
antes ‘condic¢do de possibilidade’ de nossa compreensdo: compreendemos a
partir de nossos pré-conceitos que se gestaram na historia e sdo agora
‘condigdes transcendentais’ de nossa compreensdo. Compreendemos e
buscamos verdade a partir das expectativas de sentido que nos dirigem e
provém de nossa tradi¢@o especifica. Essa tradigdo, porém, ndo esta a nosso
dispor: antes de estar sob nosso poder, nés é que estamos sujeitos a ela.
Onde quer que compreendamos algo, nds o fazemos a partir do horizonte de
uma tradigdo de sentido, que nos marca ¢ precisamente torna essa
compreensdo possivel. Ela é a instancia a partir de onde toda e qualquer

- , . o e 118
compreensdo atual ¢ determinada, possibilitada.

"*GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Op. cit., p.358.

"bidem, p.351

"SOLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed. Sio Paulo: Loyola,
2006, p.227-228.
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Diante disso verifica-se que a historicidade foi introduzida na interpretacao
hermenéutica juridico-filos6fica como condi¢do de possibilidade para a corre¢dao
normatizadora do direito, pois somente a partir da historicidade do ser € possivel haver
uma transcendéncia do sentido do ser diante do seu mundo vivido. A historicidade ¢

por isso um principio hermenéutico que garante a applicatio.
2.2. O Circulo Hermenéutico

Neste contexto da problemdtica interpretativa, juntamente com o salto
filoso6fico-hermenéutico heideggeriano, verifica-se que o idealismo classico (conceito
de espirito) foi ultrapassado, assim como a tematica da consciéncia transcendental,
isso tudo com base em uma hermenéutica da “facticidade” que analisava o
compreender como modo de ser da pre-sen¢a (do ser-no-mundo, o poder-ser e
possibilidades). Uma historicidade da pre-senga e de suas aporias. O compreender em

sl mesmo.

Como um modo de compreensdo hermenéutico-filoséfico que pode ser
compreendido figurativamente, como em um circulo de interpretacdo. O circulo

hermenéutico.'"’

Um circulo hermenéutico da compreensaio com base na
temporalidade da pre-senca. Tal circulo hermenéutico surgiu com Heidegger como
forma de pressupor “aquilo que deve ser atingido no caminho (método), antes de se

trilha-lo explicitamente™.'*

Heidegger verificou que durante uma interpretacao hermenéutica da norma, o
sentido do ser sempre percorre modos de interpretagdo distintos que se inter-
relacionam entre si. Modos de interpretacao que se diferenciam de forma ontologica,
apenas. Diferenciacdo esta que se da no tempo. Uma ideia metaforica de um circulo
interpretativo. Heidegger propde um circulo interpretativo por meio do raciocinio de

que o “todo” compreende o individual e do individual se chega ao todo.

19 verdade que também a teoria da hermenéutica do século XIX falava de estrutura circular da compreensdo, mas sempre
inserida na moldura de uma relagdo formal entre o individual e o todo, assim como de deu reflexo subjetivo, a antecipagdo
intuitiva do todo e sua explicacdo subsequente no individual. Segundo essa teoria, 0 movimento circular da compreensao vai e
vem pelos textos e, quando a compreensdo dos mesmos se realiza, este ¢ suspenso. Conseqiientemente, a teoria da compreensao
tem seu apogeu na teoria de Schleiermacher sobre o ato adivinhatorio, mediante o qual o intérprete se transporta inteiramente no
autor e resolve, a partir dai, tudo o que ¢ desconhecido e estranho no texto. Mas, ao contrario, a descri¢do heideggeriana desse
circulo mostra que a compreensio do texto se encontra constantemente determinada pelo movimento de concepgao prévia da pré-
compreensdo. Quando se realiza a compreensao, o circulo do todo e das partes ndo se dissolve; alcanga ao contrario sua realizagao
mais auténtica”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 1. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad.
Flavio Paulo Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganca Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 388

'STEIN, Ernildo em HEIDEGGER, Martin. Sobre a esséncia do fundamento. A determinacio do ser do ente segundo
Leibniz. Hegel e os gregos. Trad. e notas com uma introdugdo ao método fenomenologico heideggeriano de Ernildo Stein.
Revisdo de José Geraldo Nogueira Moutinho. Sao Paulo: Livraria Duas Cidades, 1971, p.18.
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Heidegger afirma que a compreensao tem um carater existencial, ou seja, faz
com que o ser exista. Portanto, a compreensdao ¢ uma abertura do ser-no-mundo (o
desvelar do ser que se encontra velado, o iluminar do que est4 obscurecido), ou seja, €
o revelar (no sentido de apresentar e nao de re-velar) do ser-ai. Como afirma Ernildo

Stein:

se a compreensdo ¢ um existencial entdo toda a compreensdo que emerge
da explicacdo ¢ derivada, j4 que ndo existe explicagdo sem a prévia
compreensdo. O sentido que atingimos pela explicag@o ja nos acompanha,
de algum modo, na prépria explicacdo, possibilitando-a. o sentido faz parte
da propria estrutura prévia da compreensao, portanto, da estrutura do ser-ai,

enquanto aquela ¢ seu existencial. 21
A interpretacdo hermenéutica, portanto, compreende no deslocamento do
sentido normativo em dois niveis, ou seja, um nivel hermenéutico em que havera um
aprofundamento da estrutura da compreensdo do sentido da norma e um nivel

apofantico em que se apresentam os aspectos 16gicos e expositivos da compreensao.

Em outras palavras, o nivel hermenéutico ¢ o nivel ontologico fundamental,
pois ¢ a partir dele que o intérprete ira analisar as pré-compreensdes obtidas por meio
da tradigdo, da historicidade. Nivel este em que, por meio da transcendentalizagdo, o
ser-ai se desvela. Onde todas as possibilidades de respostas as indagagdes feitas pelo
intérprete relacionadas ao ser se revelam. E neste modo interpretativo em que a
historicidade do mundo vivido do ser se desvela. Em que o mundo da vida ou mundo
pratico do ser ¢ desvelado ao intérprete. Um pré-saber, um pré-conhecimento historico
do ser em que “os preconceitos de um individuo, muito mais que seus juizos,

. ) C 122
constituem a realidade historica do ser”.

Momento em que exsurge um horizonte (o tempo) a ser compreendido,
concomitantemente, com o ser. A busca pelo sentido do ser no tempo. A partir da
temporalidade, do seu movimentar-se. Um horizonte temporal em que se compreende
como o ser permite questionar nao apenas o que € o ser, mas, sobretudo, como € o
sentido do ser (como ¢ a norma) a partir do mundo da vida, da faticidade da vida (ser-

no-mundo).

Uma compreensao prévia do sentido do ser ¢ a abertura do ser-ai, pois como
ressaltou Ernildo Stein, este sentido “nos acompanha”. No6s, desde-ja-sempre, levamos

conosco este sentido que pretendemos compreender. No entanto, importante ressaltar

"2ISTEIN, Ernildo. Compreensio e Finitude: estrutura ¢ movimento da interrogagio heideggeriana, Tjui: Unijui, 2001, p.246.
"2GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.368.
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que este sentido pré-compreendido por nos (antecipacdo de sentido) ¢ obtido pelo
proprio ser em si, € nao deve ter cunho discricionario. Isso € possivel porque o proprio

autor se movimenta neste circulo de interrogagao.

Enquanto isso, no nivel apofantico a pré-compreensao do sentido do ser ja se
revelou. A compreensdao do sentido normativo ja se concretizou. Nao ha mais
proposi¢des ou indagagdes sobre o sentido do ser. O ser ja se entificou naquela
interpretagdo. Ja se interpretou. Por isso, que se diz que o modo interpretativo

apofantico ¢ um nivel expositivo, enunciativo e ndo indagativo, questionador.

Diante disso, se verifica que quando um texto ¢ apresentado ao
sujeito/intérprete para ser interpretado ele (texto) leva junto consigo todo o seu mundo
vivido, a praxis, a sua historicidade. Logo, mais uma vez, ndo ha que se falar em
subsuncdo positivista. A interpretagdo do texto ¢ uma complexa sequéncia de atos que

se diferenciam ontologicamente no tempo e ndo uma simples dedugao de regras.

Para Schleiermacher o ato de compreender deve equiparar, paradoxalmente, o
leitor com o autor, apesar de ser distinto um do outro.'** Isso porque o direito ¢ uma
producao genial, ou seja, ndo se auto-interpreta reflexivamente o direito, mas se obtém
por meio da intencdo inconsciente do intérprete. E neste sentido que desaparece a

compreensao objetiva do positivismo juridico.

Com isso, ha sempre um retorno constante de um campo para o outro. Porém
sempre quando hd um deslocamento de niveis de interpretacdo, se desloca juntamente
com o sentido do ser novas proposi¢des, pois o “todo” sempre se relativiza quando
interpretado no seu contexto. E com isso, uma interpretagdo nunca sera permanente
nem finita, mas provisoria e infinita, porque sempre estard se desenvolvendo e se

. . ~ 124
criando novas interpretagoes.

O circulo hermenéutico, portanto, ¢ uma ideia ou metafora que descreve o
circulo analitico da interpretacdo. Um circulo de compreensdo (do texto legal) que

possibilita ao intérprete obter todas as possibilidades advindas do ser por meio da

' Autor se difere do leitor porque mesmo que ele se situe como leitor de sua propria obra, o autor fara apenas a interpretagio no
sentido de sua criagdo porque continua com os mesmos “olhos” de quando criou, logo interpreta do mesmo modo. Ja um leitor
fara uma interpretacdo de integragdo de conceitos provisorios e infinitos, podendo compreender o que era inconsciente para o
autor. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sao Francisco, 2007, p. 263-264.

124¢A hermenéutica &, justamente, uma arte e ndo um procedimento mecanico. Assim, leva a cabo sua obra, a compreensao, do
mesmo modo como se realiza uma obra de arte”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 1. Tragos fundamentais de uma
hermenéutica filoséfica. Trad. Flavio Paulo Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganca Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco,
2007, p. 262.
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transcendentalizagdo do seu mundo vivido e, consequentemente, a obtencao do sentido

da norma.

Neste sentido, o circulo hermenéutico nada mais ¢ do que a ideia de uma
circularidade na constru¢do da compreensao/interpretacao/aplicacdo normativa do
direito. Um modo interpretativo desvinculado do pensamento positivista (metddico e
a-historico) logico, e que garanta a resposta hermeneuticamente correta ou adequada a
Constituicdo, pois “nem a autoridade do magistério papal nem o apelo a tradigdo

podem tornar supérflua a atividade hermenéutica, cuja tarefa ¢ defender o sentido

r . s~ 12
razoavel do texto contra toda e qualquer imposi¢do”.'*

Para Gadamer:

[...] O circulo, portanto, nao ¢ de natureza formal. Nao ¢ objeto nem
subjetivo, descreve, porém, a compreensao como o jogo no qual se da o
intercambio entre 0 movimento da tradigdo ¢ o movimento do intérprete. A
antecipagdo de sentido, que guia a nossa compreensdo de um texto, ndo ¢
um ato da subjetividade, ja que se determina a partir da comunhdo que nos
une com a tradigdo. Mas em nossa relacdo com a tradigdo essa comunhao é
concebida como um processo em continua formagdo. Ndo ¢ uma mera
pressuposicdo sob a qual sempre j4 nos encontramos, mas nés mesmos
vamos instaurando na medida em que compreendemos, na medida em que
participamos do acontecer da tradicdo e continuamos determinando-o a
partir de nds proprios. O circulo da compreensdo ndo ¢é, portanto, de modo
algum, um circulo “metodolédgico; [sic] ele descreve antes um momento

estrutural ontologico da compreenséo.
Para Heidegger o ser-ai (Dasein) s6 podia ser compreendido em si mesmo.
Por isso da finitude do sentido do ser, do movimento circular da compreensao. Nas
palavras de Ernildo Stein um “circulo hermenéutico que repousa na constitui¢ao

circular do ser-ai; este se movimenta no ser, enquanto o ser nele se manifesta e

simultaneamente o sustenta”.'?’ Este autor ainda observa que:

essa circularidade da problematica, que emerge ¢ repercute na existéncia,
tem suas raizes na condigdo circular do proprio ser-ai fatico, a medida que
ja sempre se movimenta na relacdo com o ser, sendo sua propria existéncia
compreensdo do ser. Toda problematica filosoéfica emerge dessa relacao
basica e a ela retorna. A relacdo do ser-ser-ai jamais pode ser rompida, pois,
dela depende a propria existéncia fatica. E um circulo que sustenta a propria

possibilidade da finitude.'2®

"GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.369.

*GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Op. cit., p.388-389.

'’STEIN, Ernildo. A questio do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed., Porto Alegre: Movimento,
1983, p. 42.

'STEIN, Ernildo. Compreensio e Finitude: estrutura e movimento da interrogagio heideggeriana. Ijui: Unijui, 2001, p. 265.
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Diante do circulo hermenéutico, portanto, Heidegger abandona a ideia de
método positivista l6gico intencionado ao controle do processo interpretativo (falsa
intengdo de seguranca juridica) e o interpreta o sentido temporal e historico do ser.

Isso porque o método, como observa Lenio Streck,

sempre chega tarde, porque o Dasein ja se pronunciou hd muito, e a
diferenca ontoldgica, pela qual o ser € sempre o ser de um ente, rompendo-
se a possibilidade de subsung¢des e deducdes, uma vez que, para Heidegger,
o sentido é um existencial do Dasein, e ndo uma propriedade ‘colada’ sobre
o ente, colocado atras deste ou que paira ndo se sabe onde, em uma espécie

de “reino intermediério’.' >’

E a interpretagdo a partir do discurso (do questionamento, da interrogagao
ontologica) do sentido da norma que se encontrara o que foi dito de forma totalmente
esgotada naquilo que se falou (hermenéutico) e se tornou manifesto e indiscutivel
(apofantico). E o desvelamento e velamento do sentido do ser, ou seja, a indagagio
sobre as possibilidades de sentido trazidas pelo ser-no-mundo e que apds sua
compreensao atinge um nivel de concretude e ndo se discute mais (até que seja

novamente instigada/cogitada por novas possibilidades de compreensao).

O sentido do texto legal (norma) nao ¢ algo imposto ou usado pelo sujeito
intérprete/aplicador do texto, mas derivado de uma compreensdo. Sobre isso, Lenio

Streck entende que:

A compreensdo ¢ condigdo de possibilidade para a interpretagdo.
Compreender ndo é um modo de conhecer, mas um modo de ser.
Definitivamente, compreender (e, portanto, interpretar) ndo depende de um
método; por isso, com a hermenéutica da facticidade (fenomenologia
hermenéutica), salta-se da epistemologia da interpretacdo para a ontologia

da compreensao.

Gadamer observa que o homem s6 alcanga uma compreensdo adequada a
partir do momento que deseja o justo e esteja ligado ao outro, ou seja, se movimenta
junto neste circulo. Para exemplificar tal assertiva, Gadamer faz alusdo a Aristoteles
sobre o ato de aconselhar, dizendo que o conselho s6 pode ser dado por um amigo
porque este sempre esta junto de quem serd aconselhado, logo, o conselho o afetara

também, porque conhece e faz parte da vida de seu amigo.'*!

O direito assim se revela a partir de si mesmo, em um circulo hermenéutico

que permanece inelutavelmente na finitude do seu ser, ou seja, no seu modo de ser no

"STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e Teorias discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas em direito. 3. ed. rev.ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.240.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.317.

BIGADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganca Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007.p. 425.
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mundo temporalmente. Importante ressaltar que em decorréncia da finitude do ser, a
reflexdo sobre o sentido da norma ¢ sempre passageira, ndo ¢ absoluta, pois ela estd
sempre envolvida de possibilidades advindas do proprio ser que se transforma

constantemente. Por essa razdo, a compreensdo/interpretagdo/aplicagdo do direito €

[3

sempre um construir/produzir direito, nunca sera

132 . , . ,
reprodutivo”, ”* pois ele estd em constante mudanga em razdo das diversas

‘um comportamento meramente

possibilidades trazidas a reflex@o. O direito ¢ temporal.

Diante do exposto verifica-se que a compreensdo da norma esta sempre
inserida em um circulo hermenéutico de interpretacdo que se encontra em constante
mudanga, porque o sentido da norma estd sempre em contato com a tradicdo, a
historicidade do mundo vivido do ser que faz parte do proprio ser (Dasein). Com isso,
toda interpretacdo ¢ sempre nova e produz novos direitos. Logo, uma decisdo
hermenéutico-filosofica do sentido do ser nunca poderd compartilhar com o
positivismo logico, com a possibilidade de varias respostas corretas do neopositivismo
juridico, pois cada interpretacdo que considere a historicidade e o mundo pratico do
ser, sempre sera exclusiva e correta naquele caso. Nao ha possibilidade de haverem

duas ou mais respostas corretas a0 mesmo tempo.
2.3. O Principio Da Historia Efeitual

Para a hermenéutica filosofica, a historicidade possui grande importancia
como foi observado em momento anterior. Com isso, se verifica que diferentemente da
hermenéutica tradicional do século XIX (que entendia que a distancia temporal era um
problema que afetava a compreensao, pois quanto mais longe da historia, mais “puro”
e livre dos pré-conceitos estaria o intérprete e, assim, mais possibilidades existiriam de
se atingir uma verdadeira compreensdo) a hermenéutica ontologica ou juridico-
filosofica insere a historicidade como condi¢do de possibilidade para se chegar ao

sentido do ser.

A distancia historica, portanto, para a hermenéutica juridico-filoséfica, nao
significa nenhuma vantagem interpretativa. A historicidade ¢ o fio condutor da
interpretacdo. E por meio da historicidade que a hermenéutica moderna procurou o

9y
1

verdadeiro sentido do ser, da norma juridica, por meio do seu “ser-ai”, do seu ser-no-

mundo. Uma ontologia fundamental que usa a historicidade como suporte, como meio,

[bidem, p.392.



55

para inter-relacionar os horizontes'*® desvelados. A distancia, portanto, ¢ o fio
condutor que possibilita o acontecer do ser. E o principio da histéria efeitual, ou seja, a
percepc¢do gadameriana sobre a influéncia que a historicidade exerce sobre o intérprete

durante a compreensao do sentido normativo do texto legal.

Neste sentido, Gadamer afirma que “[u]Uma hermenéutica adequada a coisa
em questdo deve mostrar a realidade da historia na propria compreensdo™.** A partir
dai, este autor apresenta o principio da historia efeitual, que ¢ uma reflexdo da
consciéncia historica, dos fendmenos histdricos e os efeitos deles na histéria. Ou seja:

para Gadamer:

[a]A consciéncia historica deve conscientizar-se de que, na suposta
imediatez com que se orienta para a obra ou para a tradi¢do, esta sempre em
jogo esse outro questionamento, ainda que de uma maneira despercebida e
conseqiientemente incontrolada. Quando procuramos compreender um
fenomeno historico a partir da distancia historica que determina nossa
situagdo hermenéutica como um todo, encontramo-nos sempre sob o0s
efeitos dessa historia efeitual. Ela determina de antem@o o que se nos
mostra questionavel e se constitui em objeto de investigacdo. E, cada vez
que tomamos o fendmeno imediato como toda a verdade, esquecemos
praticamente a metade do que realmente é, ou melhor, esquecemos toda a

A~ 135
verdade deste fendmeno.

Para Jean Grondin a historia efeitual:

entende-se, desde o século 19, nas ciéncias literarias, o estudo das
interpretagdes produzidas por uma época, ou a historia de suas recepgdes.
Nela se torna claro, que as obras, em determinadas épocas especificas,
despertam e devem mesmo despertar diferentes interpretagdes. A
consciéncia da historia efetual[sic], a ser desenvolvida, esta inicialmente em
consonancia com a maxima de se visualizar a propria situacdo
hermenéutica e a produtividade da distancia temporal. Porém, a consciéncia
da historia efetual [sic] significa, para Gadamer, algo muito mais
fundamental. Pois para ele, ela goza do status de “principio”, do qual se

. A 13
pode deduzir toda a sua hermenéutica.

Assim, para Gadamer, uma reflexdo hermenéutica deve ser contraria aquela

do objetivismo historico, metddica, que nao aceitava validar qualquer tipo de pré-

conceito que se tornava questionavel, deixando-os de lado. Isso porque a hermenéutica

3para Gadamer horizonte “é o 4mbito de visdo que abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um determinado ponto.
Aplicando esse conceito a consciéncia pensante, falamos entdo da estreiteza do horizonte, da possibilidade de ampliar o horizonte,
da abertura de novos horizontes. (...) Falamos de horizontes no ambito da compreensao historica, sobretudo quando nos referimos
a pretensdo da consciéncia historica de ver o passado em seu proprio ser, ndo a partir de nossos padrdes e preconceitos
contemporaneos, mas a partir de seu proprio horizonte historico”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos
fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad. Flavio Paulo Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP:
Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.400.

"“GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer Op. cit., p.396.

135GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 1. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 397.

*GRONDIN, Jean. Introdugio a hermenéutica filosofica. Tradugio Benno Dischinger. Sdo Leopoldo-RS: Unisinos, 1999,
p-190.



56

se constitui justamente nesta abertura de possibilidades do ser-ai e, por conseguinte,
faz surgir o questionamento destes pré-juizos auferidos. E a compreensao do ser em

seu mundo (ser-no-mundo), em seu horizonte de possibilidades, da realidade historica.

Como ressalta Gadamer, se estd diante da teoria de Hegel sobre a

experiéncia'®’ do mundo vivido do ser que:

sO se atualiza nas observagdes individuais. Nao se pode conhecé-la numa
universalidade prévia. E nesse sentido que a experiéncia permanece
fundamentalmente aberta para toda e qualquer nova experiéncia — ndo s6 no
sentido geral da correcdo dos erros, mas porque a experiéncia esta
essencialmente dependente de constante confirmagdo, e na auséncia dessa
confirmagdo ela se converte necessariamente noutra experiéncia

diferente.*
A partir disso, uma experiéncia nunca podera ser a mesma, pois sempre
haver4d um fato novo incluso no mundo do ser que implicarda nova experiéncia do que
jé foi experimentado anteriormente. “Aquele que experimenta se torna consciente de

sua experiéncia , tornou-se um experimentador: ganhou um novo horizonte dentro do

A . 1
qual algo pode converter-se para ele em experiéncia”.'>

Gadamer observa que quando:

nossa consciéncia histdrica se transporta para horizontes histdricos, isso nao
quer dizer que se translade a mundos estranhos que nada tém a ver com o
nosso; ao contrario, todos eles juntos formam esse grande horizonte que se
move a partir de dentro e que abarca a profundidade histérica de nossa
autoconsciéncia para além das fronteiras do presente. Na realidade, trata-se
de um unico horizonte que engloba tudo quanto a consciéncia historica
contém em si. O nosso proprio passado e o dos outros, ao qual se volta a
consciéncia historica, faz parte do horizonte movel a partir do qual vive a

vida humana, esse horizonte que a determina como origem e tr21di<;€1o.140
Com isso Gadamer conclui que “[e]Experiéncia ¢, portanto, experiéncia da

finitude humana”'*!

. Ou seja, a “verdadeira experiéncia ¢ aquela na qual o homem se
torna consciente de sua finitude. Nela, a capacidade de fazer e a autoconsciéncia de
uma razio planificadora encontram seu limite”.'* Com isso verifica-se que o sujeito
intérprete esta inserido no mundo experimentado, assim como produz experiéncia, €

assim abre-se para novas experiéncias sucessivas. Logo, o sujeito intérprete tem

37<Este ¢ o ponto em que Hegel nos aparece como um testemunho importante. Na Fenomenologia do espirito mostrou como faz
experiéncias a consciéncia que quer adquirir certeza de si mesma”. Cfr. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. tragos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP:
Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.463.

SGADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sao Francisco, 2007, p.460.

*Ibidem, p.463.

"““Ibidem, p.396.

"“Tbidem, p.466.

"Ibidem, p.467.
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consciéncia do que foi experimentado, tem consciéncia da historia efeitual, e como
“auténtica forma de experiéncia, ela tera que refletir a estrutura geral da experiéncia.

Assim, teremos de buscar na experiéncia hermenéutica os elementos que antes
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tinhamos distinguido na analise da experiéncia”.

Uma experiéncia, portanto, vinculada a tradi¢do, em que a compreensao do

termo tradig¢@o requeira um horizonte historico.

Mas nao ¢é verdade que alcangamos esse horizonte deslocando-nos a uma
situagdo histdérica. Ao contrario, para poder nos deslocar a uma situagdo
precisamos ja sempre possuir um horizonte. Pois, o que significa deslocar-
se? De certo que nio sera simplesmente “fazer abstragdo de si mesmo”. E
claro que isso € necessario na medida em que precisamos realmente
representar-nos uma situacdo diferente. Mas € preciso que nés proprios nos
transportemos até essa outra situacdo. Somente assim se satisfaz o sentido
de “deslocar-se”. Se nos deslocamos, por exemplo, a situagdo de um outro
homem, entdo vamos compreendé-lo, isto é, tornamo-nos conscientes da
alteridade ¢ até da individualidade irredutivel do outro precisamente por

nos deslocarmos a sua diregéo.144
Uma consciéncia do intérprete sobre a historicidade do ser-em-si. Uma
consciéncia da situagdo hermenéutica que desvela o mundo vivido do ser. O intérprete
que ¢ parte integrante do ato interpretativo pertence a tradicdo que quer compreender.
E o horizonte onde situa o intérprete e o horizonte do ser. No entanto, Gadamer

ressalta que, na realidade o

projeto de um horizonte histérico é, portanto, s6 uma fase ou um momento
na realizagdo da compreensdo, e ndo se prende na auto-alienacdo de uma
consciéncia passada, mas se recupera no proprio horizonte compreensivo
do presente. Na realizagdo da compreensdo da-se uma verdadeira fusdo de
horizontes que, com o projeto do horizonte historico, leva a cabo
simultaneamente sua suspensdo. NoOs caracterizamos a realizagdo
controlada dessa fusdo como a vigilia da consciéncia historico-efeitual. Se o
positivismo estético e historico, herdeiro da hermenéutica romantica,
ocultou essa tarefa, precisamos reafirmar que o problema central da
hermenéutica se estriba precisamente nisso. E o problema da aplicacdo,

< 145

presente em toda compreensao.
“A  consciéncia hermenéutica tem sua consumacdo nao na certeza
metodoldgica sobre si mesma, mas na comunidade de experiéncia que distingue o

. . 14
homem experimentado daquele que esta preso aos dogmas”.'*°

A tradicdo transcendida ao intérprete por meio da experiéncia hermenéutica

garante que o direito aplicado por meio do modelo hermenéutico seja “antes, a

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sao Francisco, 2007, p.467.

144GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Op. cit., p.403.

“Ibidem, p.405.

“Ibidem, p.472.
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verdadeira compreensdo do proprio [sentido] universal que todo texto representa para

, ~ . . . 14
nos. A compreensao ¢ uma forma de efeito, e se sabe a si mesma como tal efeito”, 7

pois € a partir da consciéncia da histéria efeitual que se obtém conhecimento. De
maneira que a realidade coloque limites a “onipoténcia” da reflexdo juridica, € com

isso, limites também a concrecdo do direito, a aplicacao do direito.

Jean Grondin observa, neste sentido que:

A historia efetual[sic] ndo estd em nosso poder ou a nossa disposi¢ao. Nos
estamos mais submissos a ela, do que disso podemos ter consciéncia. Em
toda a parte onde no6s compreendemos, a histdria efetual[sic] esta em ago
como horizonte que ndo pode ser questionado retroativamente, até a clareza
definitiva daquilo que pode parecer-nos significativo e questionavel. Desta
forma, a historia efetual[sic] obtém a fun¢do de uma instancia basilar para
cada compreensdo, a partir da qual toda a compreensdo continua
determinada, evidentemente também ali onde ela n3o quer admiti-lo.
Segundo ‘Verdade e Método’, Gadamer encontrou a formula expressiva,
segundo a qual a consciéncia da historia efetual[sic] seria propriamente
“mais ser do que consciéncia”. Ela impregna a nossa “substancia” historica
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de uma forma que nao permite ser conduzida a tltima nitidez e distancia.
Como observa Gadamer, o “interesse historico ndo se volta apenas aos

fendmenos historicos ou as obras transmitidas, mas tem como tematica secundaria o
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efeito dos mesmos na historia”.™ Isso porque,

A consciéncia historica deve conscientizar-se de que, na suposta imediatez
com que se orienta para a obra ou para a tradi¢cdo, esta sempre em jogo esse
outro questionamento, ainda que de uma maneira despercebida e
conseqiiéntemente incontrolada. Quando procuramos compreender um
fendmeno histérico a partir da distdncia histérica que determina nossa
situagdo hermenéutica como um todo, encontramo-nos sempre sob o0s
efeitos dessa historia efeitual. Ela determina de antemdo o que se nos
mostra questionavel e se constitui em objeto de investigacao. E, cada vez
que tomamos o fendmeno imediato como toda a verdade, esquecemos
praticamente a metade do que realmente ¢, ou melhor, esquecemos toda a

verdade deste fendmeno. '
Com isso verifica-se que Gadamer preocupou-se com uma reflexdo do
sentido do ser, ou seja, com o deslocamento, a transcendentalidade de horizontes sob a
influéncia do tempo, da consciéncia historica de quem desejava conhecer. Isso porque,
horizonte ¢ algo por meio do qual o intérprete encontra um fio condutor para trilhar o
sentido da compreensdo. Um horizonte que esta representado por todos os nossos pré-

conceitos além daquilo que ndo se consegue ver. Ou melhor, se estd diante de uma

“"Ibidem, p.447.

SGRONDIN, Jean. Introducio a hermenéutica filoséfica. Trad. Benno Dischinger. Sdo Leopoldo-RS: Unisinos, 1999, p.190-
191.

" GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p.397.

"GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.397.
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constante formacao de horizontes, porque sempre estamos buscando verificar a validez
dos nossos pré-conceitos, sempre esta se aplicando o que se compreende e interpreta.
E assim, com base no conceito de horizonte como ambito de visdo que abarca e
encerra tudo o que pode ser visto a partir de um determinado ponto, que Gadamer
explicou sua preocupacgdo tangenciada a historia efeitual. Ou seja, a partir do horizonte
historico, da consciéncia historica e ndo dos padrdes e pré-conceitos contemporaneos
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do sujeito, havia a possibilidade de se ver o passado em seu proprio ser.

2.4. Compreensao, Interpretacio e Aplicacao do Direito

Como vem sendo analisado durante a presente pesquisa, a hermenéutica
fenomenologica procurou desvencilhar-se da hermenéutica tradicional, que cindia em
momentos distintos a compreensdao da interpretacdo e da aplicagdo. Com isso a
hermenéutica fenomenologica trouxe a discussdo uma diferenca ontoldgica entre a
compreensdo, a interpretacdo e aplicagdo normativa. Ou seja, uma diferenca sobre o

modo como o sentido do ser se apresenta (fenomenologicamente) ao sujeito intérprete.

A diferenca ontoldgica nada mais do que aquela diferenca entre ser e ente. A

expressao sobre o ser do ente enquanto ele mesmo. Para Heidegger,

[...] O ontoldgico é o que concerne ao ser do ente. A diferenga ontologica ¢
aquela diferenga que concerne ao ser do ente; mais exatamente, a diferenca
na qual tudo o que ha de ontoldgico se movimenta e que tudo o que ha de
ontoldgico pressupde para a sua possibilidade interna; a diferenca na qual o
ser se diferencia do ente que ele ao mesmo tempo determina em sua
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constitui¢do ontologica.

No desenvolvimento de sua filosofia hermenéutica, Heidegger analisou a
questdo da verdade de algo, sobre aquilo que realmente ele €. Para tanto, buscou a
revelagdo oOntica do ser. Revelagdo esta que acontece “num sentir-se situado em meio
ao ente, marcado pela disposi¢do de humor, pela impulsividade e em comportamentos
em face do ente, tendéncias e volitivos que se fundam naquele sentimento de

situagdo’'*®. E a revelacio do ente a partir do desvelamento do ser. Um desvelamento

131« Acreditamos estar compreendendo quando vemos a tradigdo a partir do ponto de vista histérico, isto é, quando nos deslocamos
a situac@o historica, procurando reconstruir seu horizonte”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 1. Tragos fundamentais
de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sado
Francisco, 2007, p. 401.

'’HEIDEGGER, Martin. Os conceitos Fundamentais da Metafisica. mundo, finitude, soliddo. Tradu¢io Marco Antdnio
Casanova. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.411.

'HEIDEGGER, Martin. Sobre a esséncia do fundamento. A determinacio do ser do ente segundo Leibniz. Hegel e os
gregos. Trad. e notas com uma introdug¢do ao método fenomenoldgico heideggeriano de Ernildo Stein. Revisdo de José Geraldo
Nogueira Moutinho. Sdo Paulo: Livraria Duas Cidades, 1971, p.37.
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que ¢ caracterizado como a obtencdo da verdade sobre o ser. Um desvelamento que

Heidegger chamou de “verdade ontolégica”. Ou seja:

Nao ha davida, [que] os termos “ontologia” e “ontoldgico” sdo multivocos
e de tal maneira, que, justamente, escondem o problema propriamente dito
de uma ontologia. Ldgos do on significa: o interpelar (/égein) do ente
enquanto ente, significa, porém, ao mesmo tempo o horizonte (woraufhin)
em dire¢do do qual o ente ¢ interpelado (legomenon). Interpelar algo
enquanto algo ndo significa ainda, necessariamente: compreender o assim
interpelado em sua esséncia. A compreensdo do ser (logos num sentido
bem amplo) que previamente ilumina e orienta todo o comportamento para
com o ente ndo ¢ nem um captar o ser como tal, nem um reduzir ao
conceito o assim captado (ldgos no sentido mais estrito — conceito
“ontologico”). A compreensdo do ser, ainda nao reduzida ao conceito,
designamos, por isso, compreensdo pré-ontologica ou também ontologica,
em sentido mais amplo. Conceituar o ser pressupde que a compreensdo do
ser se tenha elaborado a si mesma e que tenha transformado propriamente
em tema e problema o ser nela compreendido, projetado em geral e de

alguma maneira desvelado. 154

Neste sentido, se verifica que a hermenéutica tradicional, em razdo da sua
bagagem metafisica (que objetificava o sujeito ou, por vezes, subjetivava o objeto) ela
fazia distincdo entre compreensdo, interpretacdo e aplicacdo (subtilitas intelligendi;
subtilitas explicandi e subtilitas applicandi). Mas com o advento dos pensamentos
hermenéutico-fenomenologicos (fenomenologia ontoldgica), se verifica que os niveis
de interpretacdo sdo indissociaveis um dos outros. Com isso o processo hermenéutico
interpretac¢do se tornou um processo unitario. Ou seja, ndo ha mais a possibilidade de
se conceber uma interpretacdo normativa baseada na cisdo entre os elementos da
compreensdo, interpretacdo e aplicacdo, porque eles fazem parte de todo o conjunto

interpretativo.

Neste sentido, para Heidegger, a compreensao ¢ um projetar de possibilidades
do sentido do ser. Um “poder-ser” '*° do proprio ser. Heidegger diz que o “ver” ¢ uma
apreensao livre do “como” e por isso, ¢ uma visdo meramente compreensiva. No
entanto, a partir do momento em que se projeta o “como ver”’, entdo, ter-se-a a

. ~ 1 . ~ I3 .
interpretagao. A interpretagdo é, portanto, a “estrutura-como” do sentido do ser.

Nisto reside que a interpretacdo de algo sempre parte de uma posi¢ao prévia,
que ¢ a pré-compreensao. Para se interpretar, desde-ja-sempre o seu modo de ser ja foi

compreendido. Porém ¢ impossivel cindir em etapas cada elemento, pois eles ocorrem

'“HEIDEGGER, Martin. Sobre a esséncia do fundamento. A determinacio do ser do ente segundo Leibniz. Hegel e os
gregos. Trad. e notas com uma introdug¢do ao método fenomenoldgico heideggeriano de Ernildo Stein. Revisdo de José Geraldo
Nogueira Moutinho. Sdo Paulo: Livraria Duas Cidades, 1971, p.37-38.

SHEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte II. Trad. de Mércia S Cavalcante Schuback. 13. ed. Rio de Janeiro: Vozes; Sdo
Paulo: Universidade Sao Francisco, 2005, p.204.

'SHEIDEGGER, Marin. Ser e Tempo. Parte II. Trad. de Mércia Sa Cavalcante Schuback. Op. cit., p.206.
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de modo concomitante. A atribui¢do de possibilidades e a estruturacdo do “como”
analisé-las ja foi pré-concebida, sem intervencdo do sujeito. J4 vém pré-dadas ao

sujeito diante da mundanidade do ser.

A mesma diferenca ontoldgica deve ser feita ao elemento “aplicacao”. Isso
porque sé se pode aplicar algo desde que ja o tenha. Assim, imprescindivel que ja se
tenha passado pela compreensdo e interpretacdo do texto normativo, para conseguir
aplica-lo ao caso concreto. Ocorre que, tal aplicagdo ndo quer dizer, assim como na
compreensao/aplicacdo, que ela possa ser cindivel. Na realidade, quando se passa pela
estrutura do “como” se compreendeu e o interpretou, ja houve a aplicacdo historica e

pratica daqueles horizontes do sentido do ser.

Para ilustrar esse acontecimento, Gadamer faz uma comparagao ao caso do
artesdo que possui um projeto da coisa a ser construida além das regras para a
execucdo daquela obra. O que, em caso de haverem mudangas, o artesdo, no maximo,
tera que adaptar seu projeto a algumas circunstancias ¢ dados concretos que irdo
modificar (“reduzir”) aquele plano pré-concebido. Essa redug¢do (a mudanga; o
redefinir em conformidade) durante a execugdo ¢ considerada por Gadamer como
“uma real aplicacdo de seu saber”."”’ No entanto, no que tange ao direito, pode ser

verificado que:

Ao contrario, todo aquele que “aplica” o direito se encontra em uma
posi¢do bem diferente. E verdade que na situagdo concreta ele se vé
obrigado a atenuar o rigor da lei. Mas se o faz, ndo é porque ndo seja
possivel fazer melhor, mas porque sendo estaria cometendo injustica.
Atenuando a lei ndo faz redugdes a justiga, mas encontra um direito
melhor.' >

Com isso, Gadamer diz que a lei por ser de carater geral ela ndao pode conter
toda a realidade pratica em sua concre¢do. Nisto reside o problema da hermenéutica
juridica, qual seja: a deficiéncia da lei, “ndo em si mesma, mas porque, frente ao
ordenamento a que se destinam as leis, a realidade humana ¢ sempre deficiente e ndo
permite uma aplicagdo simples das mesmas”.'”” A realidade humana ¢ sempre

inovada, diferente, que se desenvolve constantemente.

Neste sentido, ¢ possivel verificar que em toda compreensao/interpretacao ja

se produziu uma aplicacdo, pois a0 mesmo tempo em que o sujeito compreendeu o

"GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sao Francisco, 2007, p. 418-419.

SIbidem, p. 419.

'GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Op. cit., p. 419.



62

sentido da norma, ele desde-ja-sempre se manteve dentro do sentido compreendido,

fazendo parte dele. A aplicagdo, portanto, ¢ elemento indispensavel para a

circularidade da compreensao.

O intérprete que estiver frente a um caso concreto tera como matéria-prima a
compreensao historica do ser que ¢ apresentado (desvelado) em seu mundo vivido.
Ele, entdo deverd analisar as possibilidades semanticas advindas e a0 mesmo tempo
aplica-las ao caso concreto. Logo, ndo héd cisdo entre compreender, interpretar e

aplicar. Estes elementos formam um todo do conjunto “interpretativo”.

O texto legal ndo ¢ somente texto ou enunciado linguistico, mas ¢ a partir dele
que se tem o sentido do ser, ou seja, da norma. No entanto, nem por isso ¢ possivel
cindir um do outro, pois ndo existe texto sem norma, nem norma sem texto. Lenio

Streck afirma que a “norma e texto sdo distintos porque sdo diferentes, e ndo porque

ha uma separagio ou que ambos tenham uma ‘existéncia’ auténoma”.'®’Ele acrescenta

quando diz que ¢ impossivel cindir texto e norma porque se daria margens para o
subjetivismo, como ocorreu na teoria axioldgica (relativa a valores) da interpretagao.
Nem por isso, também, se pode dizer que entre texto e norma ha uma “colagem”,
porque a partir desta equivocada afirmacdo “abriria espaco para o formalismo de
cunho objetivista”.'" O que ha, portanto, ¢ uma diferenga no modo como se descreve

fenomenologicamente o ser do ente em decorréncia da incidéncia do tempo. Ou seja,

quando trabalho a diferen¢a entre texto e norma, ndo estou me referindo a
um texto (enunciado lingiiistico-assertorio) ao qual o intérprete atribui uma
norma (baseada na ‘realidade’), ou um ato de subjetividade do intérprete
dando sentido a um texto (texto de lei, etc.). Nos pressupostos aqui tratados,
texto e norma ndo sdo coisas separadas (cindidas estruturalmente). Texto e
norma ndo podem ser vistos/compreendidos isoladamente um do outro. E
ndo ¢ tarefa do intérprete “extrair um sentido oculto do texto”, como
defendem algumas posturas axioldgicas. Nao! Definitivamente, ndo! Texto
e norma sdo diferentes em face da diferenga ontologica — e esta ¢ talvez a
diferenca fundamental entre o que sustento e outras concepgdes
hermenéuticas -, porque o texto s6 serd compreendido na sua norma, e a
norma so sera compreendida a partir do seu texto. E ndo ha textos “sem
coisas”. %

O ser so existe no seu ente, assim como o ente s6 existe no seu ser. E a
consciéncia efeitual que Gadamer propds. Nao hd como pensar o sentido da norma

sem passar por aquele texto, fazendo cisdes de palavras. “Texto ¢ evento. Texto ¢ fato;

'“STRECK, Lenio Luiz. Diferenca (Ontolégica) entre texto e norma: afastando o fantasma do relativismo. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. v. 46, n.1. Coimbra: Coimbra, 2005, p.55-84.

'ISTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e Teorias discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas em direito. 3. ed. rev.ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.286.

2STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e Teorias discursivas da possibilidade & necessidade
de respostas corretas em direito. Op. cit., p.286-287.
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fato ¢ texto”.!® Portanto, ndo ha s6 textos, mas, também, normas resultantes da

compreensao/interpretacdo advindas daquelas possibilidades do ser-no-mundo

(Dasein), assim como também nao ha sé normas, pois sdo nelas que acontece o direito.

O ato interpretativo ndo se refere, apenas, a interpretagdo do sentido
gramatical, sintatico ou semantico de textos ou ainda obter uma compreensao historica
deles, mas envolve todo o contexto da historia efeitual do ser. Como afirma Lenio

Streck:

Na verdade, o texto ndo subsiste como texto; ndo hd texto isolado da
norma! O texto ja aparece na “sua” norma, porque nao interpretamos por
partes; interpretar ¢ aplicar (applicatio). O sentido do texto (que é a sua
norma) ex-surge do processo de atribuicdo de sentido do intérprete, sendo
que, para isto, como serd demonstrado em seguida, ndo existe um processo
de discricionariedade do intérprete, uma vez que a atribuicdo de sentido
ex-surgird de sua situagdo hermenéutica, da tradicdo em que esta inserido,
enfim, a partir de seus pré-juizos. A diferenca ontoldgica, /dcus do ato
aplicativo (applicatio) funciona, assim, como garantia contra essa
discricionariedade representada por uma pretensa “liberdade de atribuicao
de sentidos”. Por isso a hermenéutica ndo ¢ relativista. A applicatio evita a
arbitrariedade na atribui¢do de sentido, porque decorre da antecipagdo de
sentido que ¢ proprio da hermenéutica de cariz filosoéfico que rompeu com
o método. Aquilo que ¢ condicdo de possibilidade - pré-
compreensdo/antecipacdo de sentido — ndo pode vir a transformar-se em um
“simples resultado”, manipulavel pelo intérprete. Dito de outro modo,
mostrar a hermenéutica como produto de raciocinio feito por etapas (partes)
foi a formula que o pensamento metafisico (do qual a dogmatica juridica é
refém) encontrou para “subjugar” os sentidos dos textos. A pré-
compreensdo antecipadora do sentido de algo ocorre a revelia de qualquer

“regra epistemologica” ou método que fundamente esse sentido.'®

Neste sentido, a norma juridica s6 existe em seu texto legal e o texto legal s6
existe no mundo vivido da norma, isso porque a norma ¢ produto de atribuicdo de
sentido a um texto. Quando se depara com um texto legal, ¢ apresentado, ao intérprete,
concomitantemente, varias possibilidades de existéncia (pre-senga) do direito que
respondem (clareiam, desnudam) os questionamentos hermenéuticos sobre seu sentido
a ser conquistado. Dai resulta que para a conquista do sentido da norma, ¢ preciso
fazer uso do texto, e o texto, por sua vez, esta condicionado a toda estrutura “como” da
norma. Apesar do texto ser uma coisa distinta da norma, ele ndo se separa dela. Um
ndo ¢ cindivel ao outro, pois um ndo subsiste sem o outro, por isso a importancia do

reconhecimento de que a Unica diferenca entre estes elementos ¢ de cunho ontologico.

A norma ¢ a atribuicao de sentido ao texto. Logo, o texto s6 € em sua norma.

E para se obter este sentido da norma, € necessario clarear aqueles questionamentos

16371,

Tbidem, p.287.
'STRECK, Lenio Luiz. Diferenca (Ontolégica) entre texto e norma: afastando o fantasma do relativismo. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. v. 46, n.1. Coimbra: Coimbra, 2005, p.55-84.
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hermenéuticos que ndo sdo impostos a um determinado objeto, mas decorrem de uma
interpretagdo advinda da compreensdao do ser no seu mundo vivido (faticidade). Por

isso, Lenio Streck afirma que

[i] Isso significa poder afirmar que o texto sempre ja traz “em si” um
compromisso — que € a pré-compreensao que antecipa esse “em si”’ — e que
¢ o elemento regulador de qualquer enunciado que fagamos a partir daquele
texto. Esse elemento regulador ¢ o als (como) hermenéutico que
acompanha e precede o als (como) apofantico (estrutura do texto ou, se
quiser, enunciado manifestativo). A diferenca ontoldgica s6 se compreende
e somente faz sentido porque ela é o elemento fundamental do modo de ser
no mundo (modo pratico de ser no mundo). Esse modo de ser no mundo ja
e sempre uma dimensdo de mundo que nos determina e que trazemos
conosco. Ser-no-mundo é uma dimensdo que é, ao mesmo tempo,
hermenéutica e apofantica. Ou seja, a partir da diferenca ontologica ¢
impossivel cindir o elemento hermenéutico do elemento apofantico. E nessa
diferenca que se da o sentido, donde ¢é possivel afirmar que a
incindibilidade do “como hermenéutico” do “como apofantico” ¢ a garantia
contra a atribui¢do arbitraria de sentidos assim como a atribuicdo de

sentidos arbitrarios. 165

Com base nisto verifica-se que a interpretacdo ndo pode ser cindida da
compreensao, assim como a aplicacdo ndo pode ser cindida da interpretacdo e, por
conseguinte, da compreensdo. Isso porque quando se depara com o texto legal, se
depara, imediatamente, com o ser em seu ser-ai. Texto ¢ evento (contém
historicidade), ele nos € clareado pelas pré-compreensodes do ser-em-si, € a partir dele ¢
auferido um sentido ao texto legal (ou seja, € conquistado o sentido da norma) porque
desde-ja-sempre o compreendemos. Logo, se o compreendemos, também o
interpretamos segundo seu modo de ser no mundo e, consequentemente, o aplicamos

ao caso concreto.

Nao hé rupturas, ndo ha como desvincular a interpretacdo da compreensao,
nem a aplicacdo da compreensdo e da interpretacdo. Ou seja, essas trés operagdes
intelectivas ndo sdo cindiveis, e por isso, ndo se pode falar em interpretagdo por etapas,
porque estes elementos concorrem entre si, ndo ha como discernir quando comega ou
termina a a¢cdo de um elemento. Todos concorrem integralmente para o fim precipuo
que ¢ a interpretacdo. Dai surge a critica hermenéutica sobre a metodo-logia da
compreensao metafisica, porque se ndo hd como cindir, ndo ha como estabelecer
regras ou métodos sobre “como interpretar”. E mais: ndo hd como pretender atingir
“a” resposta metodologicamente correta, porque todo ser s existe no seu ente, no seu

mundo da vida.

*STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e Teorias discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas em direito. 3. ed. rev.ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.288-289.
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Nao hé construcao de condigdes ideais de compreensdo, pois a norma legal s6
¢ obtida a partir do seu modo de ser no mundo (historicidade). E isso significa que o
sentido da norma juridica reflete uma pré-compreensao do sentido do ser que desde-ja-
sempre esteve a frente de qualquer tentativa de metodologia. Afinal, o ser ¢ (acontece)

no seu ente e nao fora dele, ou por etapas.

E a figura do circulo hermenéutico da interpretagdo em que todo o conjunto
interpretativo (compreender/interpretar/aplicar) do direito se encontra em constante
movimento de circulagdo. Um elemento nao ¢ rompido do outro. Com isso, quando o
juiz se depara com a norma frente ao caso concreto, ele sempre terd uma pré-
compreensao desde-ja dada pelo ser-no-mundo (“‘como” hermenéutico). Essa pré-
compreensao das possibilidades semanticas do texto em conjunto com todos os
elementos das circunstanciais faticas do caso (“como” apofantico) deverdo ser
interpretada e aplicadas.'® Enfim, o juiz cria o direito, porque ndo ha como reproduzir
um direito que teve suas particularidades distintas das atuais envolvidas. O mundo
vivido do ser nunca sera apresentado ao intérprete da mesma forma que a anterior

experimentada.

Por essas razdes, a hermenéutica fenomenologica, que tem como tarefa a
defesa do sentido do texto contra toda e qualquer imposi¢do método-logica, ser
contraria ao positivismo logico. A hermenéutica juridico-filosofica contempla a
historicidade do mundo vivido do ser. A transcendentalizagdo do mundo pratico. Ela
passou pela invasao da filosofia da linguagem. Ela deslocou o sentido da norma para a
linguagem. Com isso os impactos dessa concep¢do hermenéutica sobre a pratica
interpretativa do direito romperam com toda a tradi¢dao analitica da interpretacdao de

subsuncao do positivismo juridico.

'Nesta seara situa a critica hermenéutica fenomenolégica de carater ndo procedimental a teoria discursiva, que tem como
referencial tedrico Jiirgen Habermas, porque para a fenomenologia hermenéutica os pré-conceitos sdo obtidos a partir do mundo
vivido do ser e ndo a partir de uma racionalidade discursiva (consenso) de situagdes ideais. Na ha, pois discricionariedade. A
norma ¢ o que se apresenta, ou o que traz consigo, ¢ ndo o que pensam para chegar nela. Nao ha um ideal de compreensao, como
se houvesse um “grau zero” na compreensao, a partir do qual se poderia obter a melhor resposta metodica.



3. A COMPREENSAO HERMENEUTICA DOS PRINCIPIOS

3.1. Concepgoes Tradicionais de Principio

Com a problematica da aplicacdo do direito, a interpreta¢do juridica dos
principios ganhou espago neste contexto discursivo, pois um ordenamento juridico
capaz de normatizar as rela¢des juridicas dos sujeitos de direito (homens que vivem
em uma sociedade, organizagdes e institui¢des), deve analisar direitos e deveres destes
sujeitos com base no seu mundo vivido. Ela precisa conceber um conjunto normativo
que se inter-relacione entre si. Que sejam co-originarios. Que seja um todo congruente.
Em que o papel fundamental de cada imposicdo normativa seja conhecida. Um
ordenamento que conheca a funcao das regras, dos principios para entdo aplica-los ao
caso concreto. Ou seja, tentar buscar a solugdo da problematica realizagdo

(interpretacao/aplicacao) do direito.

Tradicionalmente, os principios foram entendidos como critérios normativos
realizados pela mediacdo da interpretagdo. Mas o conteudo desses principios, o seu
sentido s6 pode ser autenticamente alcangado mediante uma busca pelo nexo entre a
norma (que ¢ um preceito juridico) e a interpretacao juridica. Um nexo que se tornou
essencial, porque como observa Castanheira Neves “a norma s6 vem a ser
interpretativamente determinada através da concreta resolugdo dos problemas juridicos

que nela se fundamente ou que a invoque como seu critério”.'®’

No entanto, Castanheira Neves, ressalta que por mais importante que seja
hoje a exigéncia da interpretacio ou a sua mediacdo necessdria frente a esta
problematica da interpretacdo/aplicacdo da norma juridica ao caso concreto, nem
sempre foi assim. Isso pode ser verificado no contexto da Escola da Exegese, por
exemplo, em que a interpretagdo juridica sequer era considerada uma necessidade na
pratica na aplicacdo do direito, e que ainda hoje deixaram resquicios da tese de
exclusdo da interpretagdo na intengdo (equivocada) de excluir as abusivas
interpretagdes (arbitrio judicial) e, assim, garantir uma interpretacdo epistemoldgica

(de certeza) do direito.

17 CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v. 2.
Coimbra: Coimbra, 1995, p.338.
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A tese da exclusdo da interpretagdo que pode ser denotada por meio da

~ . . . . . . . . . 1
expressdo enunciada pelos juristas medievais “in claris non fit interpretatio”,'®® que,

no entanto, como observa Castanheira Neves, ndo tem fundamento porque “a
«clarezay ¢ ela propria um resultado interpretativo e ndo ¢ a obscuridade do texto que
justifica a interpretagdo, antes € a concreta realizagdo do direito que a ndo pode nunca
dispensar”.'® Ou seja, ndo ha como excluir a interpretagio na intengdo de que a lei ja

¢ clara, porque para ser clara isso ja ¢ resultado de interpretacdo (j4 houve

interpretagdo para dizer que tal texto ¢ claro ou nao).

Assim, com o positivismo exegético, o [luminismo Francés, logo surgiu
também o problema da subjetividade e da arbitrariedade na utilizacdo dos principios
gerais de direito. contudo, com o advento da Escola de Exegese (do francés L’¢cole de
I’exégese), que surgiu na Franga do inicio do século XIX, foi afastado,

completamente, a referéncia aos principios gerais do direito.

A propésito, Castanheira Neves observa que a Escola da Exegese:

caracterizava-se, no seu sentido mais geral, por entender o direito como o
conjunto dos textos legais sistematizados nos codigos — no Code civil antes
de mais, pois a E.E. liga-se sobretudo a obra de civilistas — e para os
submeter a uma estrita hermenéutica exegética que culminava numa
determinagdo dogmatica, de indole logico-analitica e dedutiva. O que,
traduzindo uma ruptura ja com a concepg¢do de direito, ja com o
pensamento juridico que tinham sido dominantes durante o Ancien Régime,
s6 pode entender-se se tivermos presentes alguns dos seus pressupostos
mais relevantes, a radicarem no contexto cultural politico juridico francés
imediatamente anterior ¢ imediatamente consequente a Revolugdo de

1789.'7°
A codificacdo francesa, neste sentido, apesar dela ter sido iluminista européia,
desta se distinguiu, pois nela foram encontrados pressupostos filoséfico-juridicos
dentro do jusnaturalismo moderno-iluminista. Um pressuposto politico-juridico diante
do legalismo demo-liberal e um pressuposto cultural em relagao ao fendmeno juridico
da codificagdo pods-revolucionaria. Em razdo desses pressupostos, os intérpretes do
direito da Escola da Exegese estavam dogmaticamente proibidos de recorrer aos

principios, ja que o Coédigo Civil era auto-suficiente.

O direito vigente durante a Escola de Exegese possuia, assim, alguns

postulados que eram tidos como ‘“postulados capitais”. Com isso o direito

" Tradugio livre: no que é claro nio cabe interpretagio.

'“CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. 2.
Coimbra: Coimbra, 1995.p.338.

"Ibidem, p. 181
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manifestava-se unicamente nas leis e ndo haveria outro direito além daquele que as leis
prescreviam. Era admitida uma forma de compreensao jusnaturalista (de bivaléncia do
sentido da propria lei como direito-razdo natural e prescricdo legislativo-estatal

(estatismo juridico).

A Escola de Exegese surgiu, no ordenamento juridico-filoséfico, como um
estrito positivismo exegético, com uma metodologia centrada na andlise puramente
sintatica do texto do Codigo Civil de Napoledo, a qual tinha a incondicional fidelidade
aos textos legais como principio metodoldgico fundamental. A simples leitura das
formulacdes (da letra da lei, elemento puramente textual) ja implicava interpretagdo do

texto e, portanto, interpretagcdo da lei.

Mesmo nos casos de lacunas estava proibida a referéncia aos principios.
Mesmo depois de esgotadas todas as tentativas subsuntivas de solucdo para o caso, a
decisdo do juiz, a ser tomada, deveria ser uma espécie de recusa da pretensdo juridica.
Pois se um caso ndo estava previsto, direta ou indiretamente, na lei, ele ndo estava
amparado pelo direito, porque o direito era a lei. Ou seja, estava fora da aplicagdo
juridica.

Por outro lado, enquanto na Franca vigorava a Escola da Exegese, na
Alemanha a influéncia maior foi o pensamento de Savigny, com a sua Escola Historica
do Direito. A Escola Historica surgiu, assim, no contexto geral do Romantismo
alemao como um vasto movimento cultural no final do século XVIII e inicio do século
XIX. Ele tinha como pensamento essencial a oposi¢cdo aos pensamentos racionalistas

moderno-iluminista de cunho ideal, abstrato e a-historico de construgao do direito.

A Escola Histérica buscava construir, a partir da alma dos povos, a sua origem
e esséncia. Uma concreta investigacao historica da experiéncia compreensiva cultural.
Com isso recusavam as concepgdes a priori e racionais-teleologicas caracteristicas do

iluminismo. Ernildo Stein observa que:

A Escola Historica tenta encontrar uma maneira de dar universalidade ao
conhecimento humano (liberdade, vontade) sem recorrer nem as teorias da
representacdo (Kant) nem as teorias da construgdo (Hegel). Inclina-se para
o lado do paradigma existencial. Recusa a separagdo entre sensibilidade e
intelegibilidade. Inicia-se entdo a polémica epistemoldgica entre os
neokantianos ¢ a Escola Historica, surgindo a teoria da compreensdo, que
aparece como um outro “6rgdo” de conhecimento, s6 que ndo trabalha
subordinado a ontologia da coisa (que ndo se poderia aplicar a liberdade
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humana). Infelizmente o conceito de compreensdo ndo fica bem
. 171
esclarecido.

Neste sentido, o direito, a dogmatica civilistica, eram pensados como em uma
dimensao liberal e universalizante em contraponto ao carater conservador. Como
critica'”? e repidio ao jusnaturalismo iluminista. Ou seja, o direito ndo era mais
concebido como norma axiomatica-racional (deduzida), ou como uma prescri¢do
legislativa arbitraria da vontade politica, mas sim como uma entidade cultural fundada
na historia (costumes, tradicdo, etc.) e que dependia de uma explicitagdo cientifica.
Com isso, surge, no ordenamento juridico, uma concepcao ja dada (tese da natureza
histérica). Uma concepcdo do direito em que havia um reconhecimento da
historicidade como principio ou categoria constitutivo (repudiavam a codificagdo, o
direito legislado), além do problema das fontes do direito e a necessidade de uma
mediacdo para determinar estes dados historicos. O que se conclui que todo direito
nasceu, primeiramente, dos costumes e das crengas do povo e depois, pela
jurisprudéncia (pelos juristas que faziam a mediagao), mas ndo pela arbitrariedade do
legislador, pois os juristas eram representantes auténticos da consciéncia juridica da

comunidade.

Para Castanheira Neves, o resultado disso ¢ paradoxal, pois

o modo como esse elemento sistematico-filoséfico ou cientifico-sistematico
foi compreendido — num sentido epistemologicamente kantiano, i.¢, formal
racionalmente universalizante, e a evoluir, j4 em PUCHTA, para um
sentido simplesmente abstracto-generalizante —, associado a funcdo
produtiva do Juristenrecht ou do «direito cientifico» ndo podia deixar de
determinar, como determinou na verdade, a recuperacdo de um sistematico
racionalismo normativo, e em termos justamente de se ter ja reconhecido na
Escola Historica uma indesmentivel «heranca jusnaturalistica» -
«simultaneamente vencedora do ‘direito natural’ e sua herdeira» (...) que

sacrificava e acabou mesmo por expulsar a «dimensao historica.
A Escola Histdrica optou, neste sentido, pela investigacdo sistematica e
abandona a real investigacao historica (o direito histérico-social; a comunidade como
historica), passando a fazer uso de materiais historicos. A partir disso, a hermenéutica

interpretativa prefigurou-se na dogmatica.

Neste contexto, surgiu na Alemanha, inicio dos anos 1900 e 1930, um

movimento de critica a Escola da Exegese. Um movimento revolucionario de

ISTEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia: o ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas. 2. ed. Ijui: Unijui, 2008,
p-32.

'De acordo com Castanheira Neves, ¢ importante observar que “essa critica significava a recusa de uma concepgio estatal do
direito e que, postulando em ultimo termo a oposi¢do entre o povo ¢ Estado (...) o que traduzia em uma concepgao espiritual-
cultural e ndo politica do direito”. Cfr. CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico,
da sua metodologia e outros. v.2. Coimbra: Editora Coimbra, 1995, p.207.

'"BCASTANHEIRA NEVES, A. Op. cit., p.211.
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concepgdo, interpretagdo e aplicacdo do direito que defendia a plena liberdade do juiz
em suas decisdes, garantindo-lhe poderes para, inclusive, ir de encontro (confronto) a

lei. Era o denominado movimento do Direito Livre.

O movimento do Direito Livre foi uma corrente do pensamento juridico
dentro do proprio pensamento juridico, ou seja, um meta-pensamento, uma autocritica
e tentativa de se auto-superar. Esse movimento teve grande destaque, principalmente
na cultura européia, justamente no plano do iluminismo, da dimensdo do
intelectualismo teorético-analitico e sistematicamente abstracto, pois defendia que a
razdo haveria de reconhecer a vontade. Ao contrario da Escola da Exegese, o
fundamento originario do direito nao era a razao, mas sim uma vontade impulsionada

pela emocional intui¢ao valorativa (axioldgica).

Desse modo, a Escola do Direito Livre combateu a exclusividade da lei como
fonte de direito e, simultaneamente, a identificacdo do direito com a lei. Para tanto,
pregavam a existéncia e aplicacdo de fontes extralegais como o direito costumeiro.
Eles assumem, explicitamente, a lacunosidade da lei. O direito e o pensamento
juridico pertenciam a esfera axiologico-normativa e pratico-emocional. E o direito
como razdo pratica e ndo mais teorético conceitual. E isso significava o

reconhecimento da legitimidade, inclusive, da decis@o contra legem.

Com essa concepgdo, o juiz (como intérprete e aplicador da lei) possuia em
suas maos o poder de decidir com um cunho subjetivo muito extenso, pois ele tinha
que valorar o momento em que a fundamentagdo da decisdo devia contrapor-se ao
direito para atingir o bem maior para a sociedade. Em seguida, devia valorar como
aplicar tal regra contraria a lei. No entanto, para que i1Sso ocorresse, era necessario que
fosse aplicado um método juridico, sob pena de se deixar toda a experiéncia juridica

entregue a subjetividade do julgador.

Com essa falta de um momento para a lei juntamente com todos os outros
momentos o pensamento do movimento da Escola do Direito Livre perdeu forgas, pois
ndo conseguiu gerenciar todos os fatores importantes em seus respectivos momentos

em uma decisdo juridica e assim defender a tese da decisdo contra legem.

Apesar disso, o movimento da Escola do Direito Livre teve grande
contribui¢ao no plano juridico porque a partir dele que se colocou em evidéncia de que

a lei ndo conseguia prever todos os pontos especificos de um caso litigioso. Além
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disso, a questdo da decisdo juridica concreta e seus momentos também foram
suscitados levando em consideragao fatores sociais valorativos, finalidades sociais nao

introduzidos no campo da decisdo juridica anteriormente.

Com a inser¢ao, no plano juridico-filoséfico, da Jurisprudéncia dos Interesses
a praxis juridica conquistou um nivel muito mais elevado de compreensdo dos
principios, especialmente pela introdugao do elemento finalistico, realizada por Rudolf

Von lhering.

Larenz observa que Thering em uma primeira fase era considerado defensor
da jurisprudéncia dos conceitos (que foi uma derivagdo da Escola Histdrica do Direito
de Savigny)'’*. Mas, em um momento posterior, Thering assumiu a importancia dos
interesses para a justificacdo do direito. Com isso, os principios passaram a ser
concebidos como finalidades do direito. Os fins Gltimos que justificavam a propria
necessidade e importancia do direito como uma experiéncia cultural da sociedade para

o reconhecimento dos interesses que merecem protecao juridica.

Na busca de uma superagdo a jurisprudéncia construtivista e a
conceitualizagdo logico-sistematica do iter da Escola Historica, Thering buscou a
fundamentagdo do verdadeiro sentido e de uma fungdo social do direito por meio de
fundamentos sociologicos, psicoldgicos, praticos, €ticos e histdricos do direito. Para a
Jurisprudéncia dos Interesses, o direito surgia por meio de interesses advindos de uma
luta social, da qual o direito seria a forma do reconhecimento dos interesses

merecedores da protecao juridica.

Com isso, o direito positivo, que até entdo era concebido como o objeto de
uma mera determinacdo de interpretacdo (exegese) ou de uma conceituacao
sistematica, passou a ser considerado na sua verdadeira fun¢ao socialmente pratica e
compreendido como uma “«ciéncia pratica» [uma «ciéncia pratica como a medicina» e
uma «teoria do agir» (Theorie des Turns), segundo as proprias expressdes de
Heck]”'™. O direito, que antes era compreendido dentro de um sistema abstrato de
normas (teorético-analitico) para uma aplicagdo subsuntiva (16gico-dedutivo), tornou-

se agora uma pratica normativa. Tornou-se um meio para a regulamentacdo da vida

""LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 3. ed. Trad. de José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p.67 ss.

CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v.2.
Coimbra: Coimbra, 1995, p.216.
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social em um contexto historico de intencionais pressuposi¢des de cunho social,

finalistico (teleoldgico) e valorativo (axioldgico).

Assim no que tange a metodologia aplicada pela Escola de Jurisprudéncia dos
Interesses, se verifica que ela defendeu o abandono da intengao formalista para aplicar
uma intencao finalista ou teleoldgica, pois por meio do formalismo o estudo partia de
uma norma juridica ja enunciada para, em um momento posterior, ser indagado como
devia ser a interpretagdo deste texto a fim de que se compreendesse a vontade
implicita nele. Por meio desta vontade se imputava um sistema compacto de conceitos

e principios capazes de construir a decisdo juridica.

O objetivo, portanto, da Escola de Jurisprudéncia dos Interesses era construir
conceitos e principios a partir da realidade social, das necessidades da vida social. E

por meio do direito, satisfazer os fins da vida.

Larenz leciona que:

[0]O objectivo final da actividade judicial e da resolugdo pelo juiz dos
casos concretos €, por seu turno, «a satisfacao das necessidades da vida, a
satisfacdo das apeténcias e das tendéncias apetitivas, quer materiais quer
ideais, presentes na comunidade juridica». S3o estas «apeténcias e
tendéncias apetitivas» que designamos — elucida HECK — por interesses, ¢ a
particularidade da Jurisprudéncia dos interesses consiste em «tentar nao
perder de vista esse objectivo ultimo em toda a operagdo, em toda a

formagao de conceitosy. °
Como corolério da intengdo finalista (que reconhecia as lacunas das leis em
uma decisdo concreta) pode-se dizer que, segundo a Jurisprudéncia dos Interesses, a
partir da pratica de realizacdo do direito surgiram critérios normativos extratextuais

valorativos (principios).'”’

Os critérios juridicos eram tidos para resolver o problema das lacunas, haja
vista que o sistema juridico ndo poderia ser um sistema juridico racionalmente
fechado, em que suas plenitudes logicas do sistema se satisfaziam, pois ao abri-lo em
razao do reconhecimento de lacunas se chegaria a conclusio de que a lei seria

insuficiente para regular todos os interesses.

Com isso os juizos de valor ou os critérios utilizados pelo julgador para a

Escola de Jurisprudéncia de Interesses eram aqueles contidos na lei, devendo o

"L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Trad. de José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 64.

'"“Nio ¢ por acaso que tanto HECK como STOLL preferem as expressdes «valor» e «critério de valor», que traduzem alguma
coisa objectivo, a expressao «juizo de valor», que concerne a um acto de pensamento subjectivo”. LARENZ, Karl. Metodologia
da Ciéncia do Direito, 3. ed. Trad. de José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.72.
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julgador se valer da investigacdo historica dos interesses daquela. Ou seja, o juiz ndo
estava limitado a considerar apenas aqueles interesses que sdo declarados dignos de
protecdo por uma norma especifica, mas durante a ponderagao, o juiz estava vinculado

aos juizos de valor das normas nao imediatamente aplicaveis.

A Jurisprudéncia dos Interesses foi uma corrente metodologica que
conquistou grande influéncia no mundo juridico continental-Europeu, principalmente
pelo fato de superar a Begriffsjurisprudenz (jurisprudéncia dos conceitos) e, ainda,
pela forma equilibrada de estudo do principio da obediéncia a lei por meio de uma

juridicidade finalista e pratico-normativa.

Larenz leciona que:

Ao exortar o juiz a aplicar os juizos de valor contidos na lei com vista ao
caso judicando, a Jurisprudéncia dos interesses — embora ndo quebrasse
verdadeiramente os limites do positivismo — teve uma actuacdo libertadora
e fecunda sobre uma geragdo de juristas educada num pensamento
formalista e no estrito positivismo legalista. E isto em medida tanto maior
quanto aconselhou idéntico processo para o preenchimento das lacunas das
leis, abrindo desta sorte ao juiz a possibilidade de desenvolver o Direito ndo

apenas «na fidelidade a lei», mas de harmonia com as exigéncias da
. 178,179
vida.

Segundo Castanheira Neves,

[0]O seu maior e mesmo mais perduravel contributo metodologico devemos
vé-lo em ter chamado o pensamento juridico a consciéncia de que o proprio
direito positivo legal ndo ¢ um mero lado, algo com que simplesmente se
depara e que se tenha de apreender «de fora», numa relacdo ja
hermenéutica, ja analitica de pura transcendéncia objectiva, mas que terd
pelo contrario de ser considerado como a solugdo-resultado de problemas
pratico-normativos que lhe sdo pressupostos, relativamente aos quais
apenas tem sentido, e que, como tal, s6 pode compreender-se «por dentro»,
através do reconstituir e assimilar do proprio processo problematico-

'"SLARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Op. cit., p. 69-70.

17 jurisprudéncia dos Interesses estava destinado, na prética juridico alema, um sucesso invulgar. Com o decurso do tempo,
revolucionou efectivamente a aplicagdo do Direito, pois veio a substituir progressivamente o método de uma subsungido nos
rigidos conceitos legislativos, fundamentada tdo-somente em termos logico-formais, pelo de um juizo de ponderagdo de uma
situacdo de facto complexa, bem como de uma avaliacdo dos interesses em jogo, de harmonia com os critérios de valoragado
proprios da ordem juridica. Deste modo deu aos juizes uma consciéncia sa, tornando freqiientemente supérfluas as pseudo-
motivagdes. Basta o confronto entre o estilo de pensamento e os processos de motivagdo das mais antigas decisdes dos tribunais —
digamos, até a primeira grande guerra — e as decisdes mais modernas ou mesmo contemporaneas das instancias superiores, para se
reconhecer uma diferenca que tem de agradecer-se, fundamentalmente, a obra de HECK, STOLL, MULLER-ERZBACH e muitos
outros — e no Direito Penal, claramente também a dos adeptos do «neokantismo sudocidental alemao». A Jurisprudéncia dos
Tribunais veio-se abrindo progressivamente aos eventos da vida, tornando-se metodicamente mais consciente, mais livre e mais
diferenciada. O mesmo vale, e até em maior medida, para a ciéncia do Direito, a0 menos no campo em que podemos formular um
juizo, que ¢ o Direito Civil. Aqui basta comparar as mais antigas edi¢des do tratado de ENNECCERUS com as suas reelaboragdes
actuais. Pode hoje, pois, verificar-se que a Jurisprudéncia dos interesses, apesar dos graves defeitos que tem na sua fundamentagio
tedrica, atingiu amplamente os fins praticos, que era o que propriamente lhe importava.” LARENZ, Karl. Metodologia da
Ciéncia do Direito. 3. ed. Trad. de Jos¢ Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 76-77.
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normativo que o constituiu — que o direito nunca sera teoreticamente
. " ~ 180
objecto e sempre pratica solugao de problemas.

No entanto, a Escola de Jurisprudéncia dos interesses também teve seu ponto
critico, pois apesar da sua metodologia juridica ter cunho sociologico, ela nado
considerou muitas situagdes sociais outras dos interesses, como o caso dos outros
setores do direito, que fossem além da situacdo de conflito, nem ao menos, fatores

sociais (responsabilidade, poder).

A insuficiéncia em distinguir o objeto de valoragdo do fundamento de
valoragdo também acarretou desprestigio a Escola de Jurisprudéncia dos Interesses,
porque para eles os interesses nao tinham discriminagdes. O fundamento normativo

devia estar acima do objeto de valoragao.

A Escola de Jurisprudéncia dos Interesses se realizava como uma teoria da
interpretagdo da lei. No entanto, observa Larenz que a partir dos critérios de valor
determinantes das ponderagdes normativas, se teria que abandonar a perspectiva
«causal» do juridico em que a Jurisprudéncia dos Interesses fundamentalmente se

pretendia manter.'®!

Além disso, a Escola de Jurisprudéncia dos Interesses possuia uma
insuficiéncia sistematica porque para eles ndo havia a considera¢do dos fundamentos
normativos. Era impossivel compreender a propria racionalidade normativa
constitutiva, que s6 se manifestava nas relagdes entre esses fundamentos. Em caso de
omitir essa considera¢do, apenas se terd uma multiplicidade , ndo integrada, das
particulares decisdes-ponderagdes juridicas, e esta foi a razdo porque a Jurisprudéncia
dos Interesses nao ultrapassou efetivamente o nivel da casuistica. Seu horizonte se

manteve, tao-s0, nas pontualizadas decisdes concretas.

A Jurisprudéncia de Interesses postulava fatores constitutivos do direito
somente no sentido de interesses, ou seja, fatos sociais que excluiam as realidades
culturais espirituais, ou que por raras vezes, eram usadas para reduzir psico-
sociologicamente as intencionalidades da decisdo. Assim, em uma sociedade cada vez
mais complexa e desenvolvimentista, o direito precisava acompanhar essa
complexidade de um modo muito mais rapido, previsivel e seguro. E para isso

contribuiu muito a teoria pura do direito de Hans Kelsen.

" CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v.2.
Coimbra: Coimbra, 1995, p. 236.

''LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Trad. de José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian,
1997, p.58.



75

Na andlise das tentativas destas correntes historicas que procuravam
entender/inserir, metodologicamente, meios para se chegar ao sentido do direito,
Castanheira Neves verificou que tal preocupacio ocorreu desde os juristas medievais.
A preocupacdo com a interpretagdo juridica nao € s6 hermenéutica, ¢ também
normativa. Pois: 1) ja que o problema do pensamento juridico em geral ndo ¢ o de um
correcto compreender, mas de um justo decidir (ou judicar), o seu ponto de vista
decisivo ndo ¢ um ponto de vista gnoseoldgico para a fun¢do cognitiva, mas ponto de
vista pratico para uma fun¢do normativa, o seu valor ultimo ndo ¢ a «justi¢ca» - s6 o
positivismo legalista e normativista, fechado numa analitica sistematico dedutiva,
pode pensar que ajuizava e decidia juridicamente limitando-se a interpretar-conhecer a
lei e o seu sistema; 2) e por isso o problema da 1. J. [Interpretagdao Juridica] nao esta
em saber o que significativo-textualmente (exegeticamente) consta, p. ex., da lei, ou
como esta em termos puramente hermenéuticos se devera determinar, mas em saber de
que modo pratico-normativamente se deve assimilar o seu sentido juridico-normativo
para que ela possa ser critério também juridicamente adequada de uma justa decisdo

do problema juridico concreto.

Ou seja, a interpretacdo juridica tem como fungdo a interpretacao das leis, dos
textos legais de que a ordem juridica abarque inteiramente a realidade social e ndo so6
compreenda as proposi¢des juridicas vigentes. Dai se pode verificar que o problema
ndo pode ser pensado como questionamento de uma solu¢do de uso exclusivo do
direito positivo, mas sim como um problema “metapositivo”, assim como as regras

positivas de interpretagdo que sao “regras metodologicas”.

Castanheira Neves ressalta a divergéncia entre o subjetivismo e o objetivismo
interpretativos, ou seja, havia uma teoria subjetivista que sustentava que o fim da
interpretagdo era averiguar a vontade do legislador (subjetivismo), reconstruindo,
assim, o seu real pensamento (mens legislatoris), assim como uma teoria objetivista,
que tinha como fim interpretativo o sentido do texto (mens legis). Com isso, o
subjetivismo buscava uma obediéncia ao poder constituido (legislado) e a seguranca
juridica, enquanto que o objetivismo se cercava da justeza e retiddo das solugdes
obtidas por meio da interpretacdo dos textos. No entanto, ambos eram categoricos e
extremados, o que lhes foi prejudicial, ante a necessidade do sistema juridico que

impde a atuagao conjunta de ambos.
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Com base nisto, hd que se questionar se se deve propor a determinar um
sentido dogmatico — interpretacdo dogmatica (de se reduzir ao pressuposto sistema
juridico; uma dogmatica auto-subsistente) — ou um sentido pratico nos seus valores e
fins — interpretagdo teleoldgica? Castanheira Neves responde: ndo deve haver ruptura
entre uma inten¢ao e outra, mas, apenas, uma tendéncia formalista na interpretacao
dogmatica e uma tendéncia finalista na interpretacdo teleologica que se sobressaem. E
ainda ressalta que tal ruptura se deu ao pensamento juridico (teleoldgico) do
movimento do direito livre e da jurisprudéncia dos interesses, mas que ndo
conseguiram impor um “total abandono do pensamento hermenéutico tradicional”,
nem mesmo ter se afastado de seus extremismos que sacrificava a indispensavel
dimensao dogmatica da juridicidade (intencional normatividade do sistema e do seu
direito), pois os efeitos politico-sociais ndo conseguiam suprimir a exigéncia de uma
validade axioldgica-normativa, ou, nem mesmo supriu-se as exigéncias

teleologicamente materiais da justica e a justeza concreta das solugdes juridicas.

Como afirma Castanheira Neves:

A linha de orientagdo exacta s6 pode ser, pois aquela em que as exigéncias
de sistema e de pressupostos fundamentais dogmaticos nao se fechem numa
auto-suficiéncia, a implicar também a auto-subsisténcia de uma
hermenéutica unicamente explicitante, ¢ antes se abram a uma
intencionalidade materialmente normativa que, na sua concreta e
judicativo-decisoria realizagdo, se oriente decerto por aquelas mediagdes
dogmaticas, mas que a0 mesmo tempo as problematize e as reconstitua pela
experimenta¢do concretizadora. Nem ¢ outro o sentido da interpretagéo

182
enquanto problema normativo.

Diante disso, se verifica que os principios desde o iluminismo francés da

Escola de Exegese até o neopositivismo de Kelsen (pré-pos-positivismo juridico), ndo

passam de uma terceira coisa, uma “carta na manga” para o caso de lacunas no texto

1 . . . .
»18 como assim concebia Dworkin, pois

legal. Ou seja, os principios eram “trunfos
eram usados somente quando ndo mais restavam outras regras. Nao havia uma
compreensao dos principios como constitutivos da norma. Os principios eram, apenas,
um elemento instrumental para completar as lacunas deixadas pela regra. Para estas
Escolas de pensamento, os principios se distinguiam das regras. Nao eram co-

originarios a ela.

2CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v. 2.
Coimbra: Coimbra, 1995, p. 362.

183<0s direitos individuais sdo trunfos politicos que os individuos detém. Os individuos tém direitos quando, por alguma razio, um
objetivo comum ndo configura um justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que enquanto individuos desejam ter ou fazer ou
quando ndo ha uma justificativa suficiente para lhes impor alguma perda ou dano”. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos
a Sério. Trad. e notas de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002, p. 15.



71

3.2. A Linguagem como Horizonte Hermenéutico dos Principios

O Direito ¢ assim entendido como o ramo das ciéncias sociais que ¢
responsavel pela regulacdo das relagdes entre os sociais (sujeitos de direitos). Estas
relagdes, por sua vez, sempre estdo cunhadas de linguagens, de conversacdes entre
interlocutores que carregam em si seu carater de verdade, que desvelam seu ser a partir

da linguagem.

Quando se estd diante de um texto legal, se estd diante de algo que necessita
de compreensdo, ou seja, que necessita que o intérprete se coloque de acordo na
linguagem daquele texto para auferir seu sentido (da norma). Neste sentido, Gadamer
(influenciado pela revolu¢do copernicana na compreensao representada pela invasao
da filosofia pela linguagem — linguistic turn ou ontological turn)'®* analisou a

compreensao por meio do fio condutor da linguagem.

Por meio da linguagem ¢ possivel haver um intercambio da fala, o que
implica uma inser¢do de um ponto de vista do envolvido e a compreensao do ser em
seu ser-ai'®’. Gadamer destacou, neste sentido, a importincia da linguagem quando
usou como exemplo o contexto da tradugdo. Para Gadamer a tradu¢ao de um texto
“ndo ¢ um mero redespertar do processo animico original de sua redagdo, mas uma
reconstitui¢io do texto guiada pela compreensdo do que se diz nele”.'*® Na realidade,
ambos: texto e intérprete se comunicam, pois somente por meio do intérprete que os

signos escritos no texto desvelam seu sentido.

Heidegger também demonstrou a influéncia e invasdo da linguagem na
filosofia hermenéutica quando disse que “a linguagem nao se encontra totalmente sob

o dominio da logica. Ao contrario, pertence a esséncia da linguagem e das

'%Segundo Lenio Streck, a revolugdo copernicana no campo da compreensdo hermenéutica situa-se no fato de que a linguagem
que antes era tida como uma terceira coisa interposta na relagao “sujeito-objeto”, agora ganha status de condigdo de possibilidade
para a compreensdo. Neste sentido, Lenio Streck diz que “Neste (novo) paradigma os sentidos ndo estdo mais nas coisas e
tampouco na consciéncia de si do pensamento pensante. Ao contrario do que tem sido sustentado a partir do universo metafisico
calcado nos principios epocais, que sempre possuem um carater entificador e por isso pdem a linguagem como objeto, o intérprete
ndo possui a linguagem; é a linguagem que o possui, desde-sempre; é, enfim, aquilo que nos carrega”. STRECK, Lenio Luiz.
Diferenga (ontoldgica) entre texto e norma: afastando o fantasma do relativismo. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. v. 46 n.1, Coimbra: Coimbra, 2005, p.60.

'8 Heidegger foi mais além e disse que “os gregos niio tém efetivamente nenhuma palavra correspondente ao nosso termo
‘linguagem’. Enquanto discurso, Adyog [razdo] tem em vista o que entendemos por linguagem, mas ao mesmo tempo designa mais
do que a totalidade do vocabulario: ele designa a capacidade fundamental de poder discursar, e, consequentemente, falar”.
HEIDEGGER, Martin. Os conceitos fundamentais da metafisica: mundo, finitude, solidao. Tradu¢ao Marco Antonio Casanova.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.349.

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Petrépolis-RJ: Vozes; Braganca Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.499-500.
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significagdes ser inconseqiiente; ou dito de outro modo, a linguagem ¢ algo que

\ A . . 1
pertence & esséncia da finitude do homem™."’

Desta mesma forma, a compreensao dos textos legais, também seguiram esta
linha de raciocinio, porque eram considerados como manifestagcdes daquela relagao
entre os sociais. Porém, cumpre ressaltar que essa compreensdo era fixada em algo
concreto (texto legal) que lhe dava autonomia. Ou seja, o texto legal e o intérprete se
comunicavam entre si, € com isso era desnudada a norma legal. Tanto o intérprete
como o texto possuem horizontes (mundo-da-vida) que eram fundidos mediante a

conversagao entre eles.

A partir dessa conversagao entre intérprete e texto legal verifica-se que a
linguagem ¢ um “meio” universal para se realizar a compreensao. Isto ¢, segundo
Gadamer, os problemas da expressdo da linguagem estavam, de um modo geral,
inseridos como problemas de compreensdo, e assim “[t]Todo compreender ¢
interpretar, e todo interpretar se desenvolve no médium de uma linguagem que
pretende deixar falar o objeto, sendo, a0 mesmo tempo, a propria linguagem do

intérprete”.'®®

Neste sentido Gianni Vattimo, apesar de seguir outro referencial teodrico,

concorda ao afirmar que:

Verdade e método contrapusera a concepgao cientifica do verdadeiro como
verificabilidade metodica segundo critérios publicos e controlaveis uma
idéia de verdade que tomava como modelo seu a experiéncia da arte. (...):
s6 porque a experiéncia do verdadeiro ¢ experiéncia do pertencer a
linguagem como lugar da mediagdo total da existéncia na consciéncia

comum viva, somente por isso também a arte é experiéncia de verdade.'®
O texto legal nada mais ¢ do que a reunido (presentificacdo) de tradi¢des
normativistas das relagdes entre os sociais na forma positivada. O texto legal sempre
traz a fala (a conversagdo com o intérprete na compreensao) um todo (o mundo-
vivido). Desta feita, se verifica, novamente, o problema suscitado no capitulo anterior
sobre a interpretagdo, compreensdo e aplicagdo do direito, ou seja, o problema da

compreensao que se apresenta no discurso.

S"THEIDEGGER, Martin. Os conceitos fundamentais da metafisica: mundo, finitude, soliddo. Trad. Marco Antonio Casanova.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.272-273.

ISSGADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Op. cit., p. 503.

'®VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade: niilismo e hermenéutica na cultura p6s-moderna. Trad. Eduardo Brandio. 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.134.
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Como salienta Gadamer, “o horizonte de sentido da compreensdo nao pode
ser realmente limitado pelo que tinha em mente originalmente o autor, nem pelo
horizonte do destinatirio para quem o texto foi originalmente escrito”,'”" mas,
sobretudo, o texto deve ser compreendido por meio da linguagem, a fim de se realizar
uma compreensao hermeneuticamente verdadeira, que desvela o verdadeiro sentido do

texto legal que ¢ a norma. Na realidade, como afirma Gadamer,

[o] O intérprete ndo se serve das palavras e dos conceitos como o artesdo
que apanha e deixa de lado suas ferramentas. Precisamos, antes, reconhecer
que toda compreensdo estd intimamente entretecida por conceitos e refutar
qualquer teoria que se negue a aceitar a unidade interna de palavra e

coisa.

Os principios, portanto, sdo tidos (compreendidos) a partir de seu carater de
linguagem, isto ¢, os principios expressados em um texto legal transmitem (revelam) o
seu ser ao intérprete como em um discurso (linguagem). Noutras palavras, o texto dos
principios tem carater de linguagem porque transmitem (na forma de um discurso) o
seu sentido ao intérprete, que ira compreender todas as possibilidades advindas do seu
mundo-vivido (ser-ai). Estas, por sua vez, sdo interpretadas como possibilidades da

sua consciéncia da historia efeitual e, portanto, aplicadas ao caso concreto.

O carater de linguagem dos principios nada mais € do que este carater que os
principios tém de se revelar ao intérprete como (na forma) de um discurso, ou seja, em
que hé indaga¢des hermenéuticas, possibilidades a ser discutidas e que ao fim serdao
interpretadas e aplicadas ao caso. Neste sentido, Heidegger afirma que “a linguagem ¢
o pronunciamento do discurso”,'”> discurso este que articula toda a

compreensibilidade pré-compreendida (o que ja fora compreendido e por isso esta

fora).

O contexto linguistico surgiu ndo apenas como meio, mas também como
condi¢do de possibilidade para se atingir a compreensdo do sentido do texto legal (da
norma, do principio). Pois, foi a partir do carater de linguagem existente nos principios
que se fez com que o intérprete conseguisse desvelar o seu verdadeiro sentido e, assim,

obtivesse a resposta correta frente aquele caso concreto.

Por meio do carater de linguagem os principios desvelaram suas

possibilidades do seu ser ao intérprete, fazendo-o questionar sobre elas (questdo de

""GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Op. cit., p. 511.
“bidem, p.522.

?HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Trad. de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15. ed. Petrépolis-RJ: Vozes; Braganga
Paulista-SP: Universidade Sdo Francisco. 2005, p.219.
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cariz hermenéutico), buscar a consciéncia da historia efeitual, e assim como em um
discurso, discutir com o mundo-vivido do ser em seu ser-ai. Com isso, ndo houve
inser¢do da subjetividade do intérprete na interpretacdo do sentido do ser ou na decisdo
a ser dada, porque ndo eram os seus preceitos subjetivos que traziam o sentido do ser,
mas a historia efeitual (tradigdo) do ser-ai que desde-ja-sempre estava contida no ser

(Dasein).

Neste sentido, Lenio Streck, fazendo uma analogia a teoria da argumentagao
de Habermas, que possui uma dependéncia a um consenso para validar a decisdo,

observa que, apesar da:

pretensa “viravolta” habermasiana em Verdade e Justificacdo, apontando
para a necessidade da recuperagdo da vinculagdo da validade dos
enunciados descritivos de toda representagdo de uma correspondéncia entre
proposi¢do e fato, parece pretender uma fusdo de algo que ndo pode ser
fundido, isto é, uma mixagem entre uma explicagdo procedimentalista
argumentativa ¢ uma perspectiva ontoldgica (no sentido de ontologia

Iy I
fundamental, centrada no modo pratico de ser no mundo). 93

Gadamer afirma que “o estar ligado a uma situacdo nao significa, de modo

algum, que a pretensdo de correcdo a toda e qualquer interpretacdo se dissolva no

subjetivo ou ocasional”,"*

i1sso porque toda interpretacdo ¢ essencialmente inerente ao
seu carater de linguagem que foi compreendido e interpretado. Na realidade, a
compreensdo para Gadamer ndo era a transposi¢do para o mundo interior do autor e

uma recria¢do de suas vivéncias, mas um interpretar-se a respeito do ser.

Em outras palavras, na compreensdo, 0s conceitos interpretativos
determinavam-se no seu proprio ocultamento, no seu proprio ser-em-si que era trazido
a fala. O que ocorria era uma apropriacdo do que foi dito (tradicdo), e ndo uma
atribui¢do subjetiva de conceitos do intérprete. Ressalte-se aqui, que para Gadamer,
tradi¢cdo ndo era algo que restava do passado, mas que foi transmitida (no caso da
norma juridica: transmitida pela escrita'®) a qualquer pessoa que tenha capacidade de

compreender. Neste sentido concorda Ernildo Stein quando diz que:

Compreensdo ¢ um termo genérico, que significa mais ou menos algo
equivalente a “saber que” ou a conhecer como uma subarea do
conhecimento cientifico. Com esta subarea do conhecimento pretende-se
conseguir mais nas Ciéncias Humanas do que se consegue puramente com a

SSTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢do, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p.88-89.

"GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes, Braganca Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.514.

'%Para Manfredo de Oliveira “a escrita realiza a transcendéncia do sentido acima da contingéncia histérica que gerou”.
OLIVEIRA, Manfredo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2006,
p-233.
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inducdo e a dedugdo. Ela pretende, nas Ciéncias Humanas, ser aquilo que
complementa o que a dedugdo e a indug@o ndo conseguem nelas.

A linguagem (no sentido do conteudo) a ser aplicada na interpretacao
hermenéutica do principio, portanto, € a linguagem do principio (do ser-em-si) que se
despontou perante o intérprete para ser compreendida, ¢ ndo a do intérprete. Uma
linguagem da propria razdo, porque a concepgdo que se dd na linguagem (aquela
experimentada pela compreensdo na interpretacdo) s6 tem limite na infinitude das

possibilidades do proprio ser.

O processo hermenéutico da interpretacdo dos principios deixou de vez a
objetividade e a subjetividade, caracteristicos da metafisica classica quando
reconheceu a linguagem como um fio condutor a obtencdo da interpretacao

hermenéutica. Como observa Gadamer:

Na analise do processo hermenéutico constatamos a obtencdo fusdo de
horizontes. Agora isso se confirma também a partir do carater de linguagem
da interpretagdo. Através da interpretagdo o texto deve vir a fala. Mas
nenhum texto e nenhum livro falam se ndo falarem a linguagem que
alcance o outro. Assim, a interpretacdo deve encontrar a linguagem correta

se quiser fazer com que o texto realmente fale. 197
Com isso, se verifica que por meio do carater da linguagem da compreensao ¢
possivel desvelar a pré-compreensdao do ser-ai e, desse modo, interpretar todas as
possibilidades trazidas ao “ai” do nivel apofantico. E assim, para obter a resposta
correta frente aquele caso que, de imediato, ¢ necessario transpor tal interpretacdo ao
nivel hermenéutico, que ¢ o nivel pertencente ao circulo hermenéutico de

compreensao, acima explicitado.

No entanto, como toda interpretacdo ndo ¢ absoluta, porque se cerca de
possibilidades advindas do ser a partir da sua tradigdo, os conceitos de principio
também nunca foram univocos. Afinal, diferentes tradigdes ensejam diferentes efeitos
historicos sobre as pré-compreensdes. E isso significa a possibilidade de co-existirem
diversas concepgdes sobre os mesmos principios. Mas dentre essas diversas
concepcdes, nem sempre, todas irdo constituir-se como possibilidades validas ou
corretas para uma compreensao hermenéutica do direito. Com isso, fundamentados no

pensamento hermenéutico-filosofico, se verifica que o sentido de um principio ¢ um

1STEIN, Emildo. Racionalidade e existéncia: o ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas. 2. ed. Tjui: Unijui, 2008,
p.66.

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 514.
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horizonte pré-determinado por nossos proprios pré-conceitos os quais podem ser

questionados com vistas a uma compreensao mais adequada.
3.3. Critica as Concepcoes Tradicionais de Principios

Historicamente se verifica que a autonomia humana conduzida ao
individualismo estava sempre ligada a condigdo religiosa da secularizagdo, ao
racionalismo cultural, dentre outros fatores condicionantes, e que passou por
transformagdes no curso da historia, substancialmente, com o surgimento da prdxis
moderna do iluminismo, com o rompimento com a metafisica. Com isso, as
ordenacdes que eram tidas como naturais e histdricas (tradicdo e convivéncia), se
misturavam aos conceitos ético-social e o politico (organizacao politica de Estado), o
que influenciou a incapacidade de distingdo entre o campo do direito e o campo

politico como se presencia até os dias atuais.

Na tentativa de romper com esses vinculos comunitarios € com a ética-social
tradicional buscou-se amparo em um novo tipo de Estado fundado em um contrato
social de acordo racional de vontades individuais. Estado este desenraizado daquela
sociedade politico-civil. Com isso as leis passaram a ser universais, abstratas e

formais, pois emergiam de um racional contratualismo individualista.

Sob o fundamento deste Estado contratual, a validade da lei e do direito,
passaram por transigdes, no que, primeiramente, houve uma legalidade do direito, ou
seja, o direito era a lei, eles se identificavam. Havia uma legalidade material do direito
natural como um objetivismo juridico ou entdo uma legalidade advinda de um

decisorio processo democratico. Como afirma Castanheira Neves:

Foi esta identifica¢do do direito com a legalidade e pela qual se resolveria
uno actu o problema politico — o problema quer do poder politico stricto
sensu, quer o problema do vinculo politico social —, que se traduziria no

legalismo e com base neste se afirmaria o positivismo jurz'a’ico.198
Foi reconhecida a autonomia da legalidade na sua juridicidade ou na sua
intencao de juridicidade. Uma autonomia juridica garantida por uma objetivagdo, ou
seja, que possibilitava o “juridismo positivista”,'”> por meio de uma dogmatica de

intencdo politica. Contudo, esta autonomia do direito se mostrou insuficiente na sua

CASTANHEIRA NEVES, A. A crise actual da Filosofia do dirieto no contexto da crise global da filosofia. Topicos para a
possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo. /n: Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Stvdia Ivridica 72,
Coimbra: Coimbra, 2003, p.103.

Ibidem, p.103.



83

exclusiva inten¢do politico-social. Houve entdo, o segundo momento em que a

juridicidade transcendeu-se a legalidade. O direito distinguia-se da lei.

Nesta seara do positivismo juridico, Lenio Streck observa que:

para o positivismo juridico, pouco importava colocar em discussdo — no
campo d(e um)a teoria do direito — questdes relativas a legitimidade da
decisdo tomada nos diversos niveis do poder estatal (legislativo, executivo e
judicial). No fundo, operou-se uma cisdo entre validade e legitimidade,
sendo que as questdes de validade seriam resolvidas através de uma analise
logico-semantica dos enunciados juridicos, ao passo que os problemas de
legitimidade — que incluem uma problematica moral — deveriam ficar sob
os cuidados de uma teoria politica que poucos resultados poderiam
produzir, visto que esbarravam no problema do pluralismo de ideias
presente num contexto democratico, o que levava inexoravelmente a um
relativismo filoséfico (essa problematica se gravou em paises com grandes

periodos de auséncia de democracia como o Brasil).200
A juridicidade n3o era mais um meio de organizacdo e regulagdo da
sociedade, pois o homem passou a ter autonomia e responsabilidade diante dos
problemas concretos advindos da sua relacdo comunitaria. Castanheira Neves afirma
que “A perspectiva da sociedade numa intencionalidade organizatoria e regulatoria,
opde-se assim a perspectiva do homem-pessoa, numa intencionalidade de validade

axiologico-normativa para a sua pratica problematicamente concreta”.*"!

Analogamente se pode verificar isto na distingdo que Dworkin faz entre uma
comunity of policy (comunidade politica) e uma comunity of principle (comunidade de
principios). Uma comunidade de principios que representava as regras € os principios,
a inteng¢do do direito, propriamente dita, enquanto que a comunidade de politica

representava objetivos politico-sociais interpretativos.

No entanto, como ressalta Castanheira Neves, deve-se atentar para a
existéncia de duas linhas de determinagdo desta autonomia da normatividade do
direito. Primeira: que a normatividade se identifica na jurisprudéncia que superava os
limites normativos, objetivos, intencionais, temporais e de validade; e a segunda: que
os elementos normativos constitutivos da normatividade juridica se diferenciavam da
lei. Em especial, tém-se o surgimento dos direitos fundamentais (“direitos do

homem”) como independentes e de uma validade juridica acima da lei.

YWSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Decisdo Juridica: questées epistemolégicas. /n: ROSA, Alexandre Morais da...[et.
Al.]; Hermenéutica e Epistemologia — 50 anos de Verdade e Método. Orgs. Ernildo Stein, Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

2ICASTANHEIRA NEVES, A. A crise actual da Filosofia do direito no contexto da crise global da filosofia. Tépicos para a
possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo. /n: Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra Op. cit., p.105.
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Junto aos direitos fundamentais, a autonomia juridica do direito reconhece os
principios normativos como transcendentes a lei, além disso, como fundamentos

normativos da juridicidade.

Nesta seara, cumpre ressaltar a diferenga existente entre estes principios
(normativos transcendentais a lei) dos “principios gerais do direito” caracteristicos do
tradicional positivismo juridico que via os principios como uma verdade juridica que
ndo exigia demonstragdo. Ou seja, como “axiomas juridico-racionais do seu sistema
juridico”, pois aqueles principios sdo “normativamente materiais fundamentantes da
propria juridicidade, expressdes normativas de ‘o direito’ em que o sistema juridico

o . ~ . . 202,203
positivo cobra o seu sentido e ndo apenas a sua racionalidade”.”

Importante notar que hd uma antinomia entre principios e direito, entre
argumentos de principios (arguments of principle) e argumentos de politica

(arguments of policy) como assim denota Dworkin,*** pois os principios:

sdo chamados a justificar as decisdes pela invocagdo de direitos, como
fundamentos, ou ainda uma dialéctica convergéncia dinamizada pela
normativa axiologia da pessoa com a sua responsabilidade comunitéria, em
que os direitos e os principios sdo faces axioldégico-normativamente
diferenciadas, mas correlativas, de uma ultima unidade (unidade dialética)
s6 compreensivel segundo a perspectiva do homem-pessoa e que a

implica.2

Neste sentido, o direito passou por dois momentos: de identificagdo a lei e de
distingdo da lei. E € nesta distingao entre o direito e a lei, mais precisamente, como
uma superacao da lei, que se verificam diferentes sentidos de juridicidade como uma
recusa do direito a identificar-se com a legalidade. E o que se denota pela superagdo
do jusnaturalismo, pois afirmam os fundamentos de validade e as possibilidades
normativas criticas a legalidade positiva e, ainda, pelo constitucionalismo normativo
vinculante que atribui a Constituigdo um carater fundante tanto para os direitos
fundamentais quanto para os fundamentais principios juridicos. E a

constitucionalidade do sentido do direito, da sua juridicidade.

22Ibidem, p.108.

2 Castanheira Neves ainda faz mais algumas distingdes entre os tipos de principios: “E em que ha a distinguir os principios
positivos (aqueles expressamente enunciados pelo direito vigente), os principios transpositivos (0s que constituem as condigoes
normativas transcendentais e estruturantes dos diversos dominios da ordem juridica) e os principios suprapositivios (a exprimirem
directamente elementos e categorias do sentido ultimo do direito).” NEVES, A. CASTANHEIRA. A crise actual da Filosofia do
dirieto no contexto da crise global da filosofia. Topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo. /n: Boletim da
Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Stvdia Ivridica 72, Coimbra: Coimbra 2003, p.108.

24DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. e notas de Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002, p. 129 ss.
MSCASTANHEIRA NEVES, A. A crise actual da Filosofia do dirieto no contexto da crise global da filosofia. Tépicos para a
possibilidade de uma reflexiva reabilitagao. /n: Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Stvdia Ivridica 72,
Coimbra: Coimbra, 2003, p.108-109.
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Diante disso, se verifica que o que da validade ao direito como direito ¢ a
propria Constituigdo do Estado. Como observa Castanheira Neves (criticando as

concepgoes tradicionais):

nao pode ja iludir pressupondo o direito como “dado” (atitude do
positivismo acritico) ou “postulado” na sua juridicidade (solugao kelseniana
e sistematica), e que antes tera directamente de considerar e resolver.(...) o
fundamento de validade do direito, e enquanto o direito tem sua expressao
constitutiva nos direitos fundamentais e nos principios normativo-juridicos,
encontra-se-ia na constitui¢do, dada a impossibilidade cultural de retomar o
direito natural para essa fundamentacdo e a insuficiéncia também para ela
da simples convoca¢do das possibilidades criticas desses direitos e

principios.
Para Castanheira Neves, a Constituicdo, acaba por ser um “estatuto juridico
L. 2 ., . o, . , .
do politico”,*®” em que se reconhecem valores e principios juridicos além de projetos

politico-sociais e processo de governo.

Rafael Tomaz de Oliveira, levando em consideracdo as transformagdes
sofridas pelo direito, principalmente quanto ao racionalismo moderno, verifica que os
principios passaram por alguns distintos significados até chegar ao conceito de
principio juridico. Para isso, Rafael Tomaz de Oliveira analisa os principios como:

. . .. e . , . 208
principios gerais de direito e principios juridico epistemoldgicos.
A) Principios Gerais Do Direito

Os principios gerais do direito surgiram na era do jusnaturalismo racionalista
e se despontaram no anseio de introduzir um direito suficientemente conhecido e
construido por meio da razdo em contraposi¢ao ao juspositivismo metodologico-
codificador, e por isso o destaque ao racionalismo. Na realidade o juspositivismo foi,
justamente, a positivacdo em codigos daquele sistema legislativo construido pelo
jusnaturalismo moderno de cunho iluminista. Ou seja, ndo se opde ao ideal do
jusnaturalismo, apenas reforca o carater racional de conhecimento e inser¢do do

racionalismo.

Assim, o jusnaturalismo via o direito a partir da racionalidade humana, a
partir do homem como legislador de si proprio e ndo mais influenciado pelo
dogmatismo teoldgico medieval. Eles acreditavam que por meio de um numero

reduzido de principios que estavam além de outras normas e deveriam ser aplicados

2Tbidem, p.110.

Mbidem, p.112.

28OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e a (in) determinagdo do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 49.
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antecipadamente era possivel obter a subsun¢do das regras de direito, sem qualquer
influéncia empirica, pois para os juristas racionalistas esse cardter empirico levava a

subjetividade no momento da extracdo das regras do direito.

Os principios gerais do direito surgiram no campo do direito jusnatural como
axiomas, ou seja, como maximas ou verdade que nao se exige demonstragdo, a partir
do qual ser era possivel deduzir as regras do direito, e assim, na tentativa de suprimir
as possiveis lacunas existentes no posivitismo normativo-codificado, garantir a sua

plenitude 16gico-sistematica.
De acordo com Rafael Tomaz de Oliveira:

¢ possivel dizer que eles funcionavam de maneira teérica e metodologica
para reunir pelo menos duas das exigéncias para concretizacdo da
completude axiomatico-dedutiva do sistema: em primeiro lugar, a plenitude
normativa, sendo articulados para colmatar os espagos vazios do sistema
em casos de lacunas; em segundo lugar, reduzindo eventuais contradi¢oes
que pudessem surgir da interpretagdo abstrata das disposi¢cdes normativas

do sistema juridico codificado.””

Fazendo uma analogia ao direito comparado, Del Vecchio analisa os
principios gerais do direito tomando como base o codigo civil italiano e espanhol, sob
o marco tedrico do jusnaturalismo fundante dos principios gerais do direito. Para
Felipe Clemente De Diego, que faz a inser¢do do prologo de apresentagcdo da obra de

Del Vecchio,

Los principios generales de Derecho son el aval de toda disquisicion
juridica; ellos amparan los razonamientos juridicos aunque éstos tomen
por base um precepto de ley o de costumbre, sirviendoles de altisimo
fundamento, em cuyo caso son fuente primaria difusa de solucion juridica
que acompania a todos los fallos expresa o tacitamente. Pero ademads otra
funcion les estaba reservada, y es la de constituir fuente autonoma de
normas de decision, bien que subsidiariamente, en defecto de ley y de

costumbre.*"

Del Vecchio afirma que os principios tiveram inicio na Italia por meio da
expressdo “principios do direito natural” na qual se pretendia designar como um
conjunto das maximas morais conhecidas por todos. No entanto, verificou-se assim a
transferéncia da moral para o ambito juridico, no que entdo, o Ministro da Justica

italiano resolveu trocar a expressdo por “principios gerais do direito”. Com isso,

2OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisio Judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e a (in) determinacio do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.51.

0Tradugio Livre: Os principios gerais de direito sdo a garantia de todos os dissertagdo legal;-los protege o raciocinio juridico,
como base, mesmo se eles tomam regra hum da lei ou costume, servindo como uma base alta, los caso eles sdo a principal fonte
de recurso difusa que acompanha todos os falhas expressa ou tacitamente. Mas além deles estava reservado para outra fungéo, e
esta a constituir uma fonte autébnoma de regras de decisdo, ao invés do que a alternativa, na auséncia de lei e costume. DEL
VECCHIO, Giorgio. Los principios generales del derecho. Traduccion y apéndice por Juan Ossorio Morales. 3. ed. Barcelona:
Bosch, Casa Editorial, 1971, p.7.
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comecou-se a afirmar que os principios gerais do direito seriam validos, somente, para
cada povo particular, ou seja, existia um tipo de principio geral para cada sistema

particular.

Diante disso surgiu, no campo do direito, a necessidade de se criar métodos
para descobrir os principios gerais do direito. No entanto, verifica-se, ao fim, que
todas analisavam a ordem de sua aplicagcdo e ndo conseguiam encontrar a razao ou o

“onde” se devia buscar estes principios.

Para Del Vecchio o direito natural se diferenciava do direito positivo, pois ao
mesmo tempo em que o direito natural dizia que todos os homens eram livres e iguais,
nao impedia que a jurisprudéncia romana reconhecesse na ordem positiva a distingao
entre livres e escravos, ao ponto de elaborar tecnicamente a instituicdo da escravatura.

Porém,

Esto no significa, sin embargo, que en los casos expresados los principios
del derecho natural no produzcan ningun efecto em el orden positivo. Tales
principios, cuando han sido rectamente elaborados, por la razén, responden
a una intima realidade, que puede permanecer latente bajo el cumulo de
férmulas y reglas artificiales, pero que se mantiene em el fondo

eternamente viva y eficaz.’

Com isso pode-se verificar que Del Vecchio filosoficamente, dentro de uma
fun¢do integradora e suplementar das regras do direito positivo, analisa os principios
gerais do direito desvinculados do Direito Romano, do direito natural, e por isso refuta
qualquer pensamento que veja a analogia como um meio de exclusao dos principios
gerais ou instrumento e meio para alcangar tais principios. Na realidade seria a propria
deficiéncia da lei e do costume que autorizariam a aplicacdo dos principios gerais do
direito. Mas se os principios sao fundamentos da lei, como entdo eles completavam as
lacunas das regras que sio fontes formais? E a indigitada subjetividade, ou
arbitrariedade subjetiva que ameaca destruir a harmonia do direito positivo, do perigo

do circulo vicioso quando se invoca outros principios.

Com isso, ao conceber os principios gerais do direito como racionais (0s
principios gerais do direito ndo eram nem principios do direito natural, nem de direito
romano, muito menos como de direito comum, mas sim como um “triunfo de la

moderna Jurisprudencia el haber derrocado la antigua escuela del derecho natural, para

2! Traducdo Livre: Isso ndo significa, no entanto, que em casos de principios de direito natural ndo produzem qualquer efeito na
ordem positiva. Esses principios, quando foram feitos, justamente por qualquer razdo, eles respondem a uma realidade intima, que
pode permanecer dormente no corpo de formulas artificiais e regras, mas no fundo permanece para sempre vivo e eficaz. DEL
VECCHIO, Giorgio. Los principios generales del derecho. Traduccion y apéndice por Juan Ossorio Morales. 3. ed. Barcelona:
Bosch, Casa Editorial, 1971, p.119.
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dejar paso a una vision exclusivamente historica o positiva del fenémeno juridico™'?)

o jusnaturalismo, excluiu, a principio, a possibilidade de se aplicar um principio geral

em contradi¢do a um principio particular.

Lenio Streck em uma radicalizagdo conceitual, afirma que, apesar das
tentativas doutrindrias de conceituacao dos principios como correspondentes a norma
de direito natural, como verdades juridicas universais, como subsistemas, como
maximas, dentre outras conceituacdes, para ele ndo ha que se falar mais em principios
gerais do direito. Isso porque, diante de uma visdo hermenéutica juridico-filoséfica
ndo se ¢ possivel afirmar que os principios gerais do direito, apenas sofreram
alteracdoes de nomenclatura com o advento da sua positivagao (ou seja, a partir da
positivagdo os principios deixaram de ser denominados como principios gerais do

direito e passaram a ser denominados como principios constitucionais), Na realidade,

os principios gerais do direito se constituiam em uma “autoriza¢do” para a
discricionariedade (foi para isso que dispositivos desse jaez foram
colocados nos codigos), [enquanto que] os principios constitucionais
apresentam-se, contemporaneamente, como um contraponto [a] essa

. .. . 213
discricionariedade.

Como afirma Lenio Streck:

Malgrado tais esforcos, entendo que, com o advento do constitucionalismo
principiolégico, ndo ha mais que falar em “principios gerais do Direito”,
pela simples razdo de que foram introduzidos no Direito como um “critério
positivista de fechamento do sistema”, visando a preservar, assim, a
“pureza e a integridade” do mundo de regras. Nesse sentido, basta observar
algumas questdes que, pelo seu valor simbolico, representam o modo pelo
qual a instituicdo “positivismo” assegura a sua validade mesmo em face da
emergéncia de um novo paradigma. E o caso de trés dispositivos que
funcionam como elementos de resisténcia no interior do sistema juridico,
como que para demonstrar a prevaléncia do velho em face do novo.!

Sendo assim, se verifica que ndo ha que se falar mais em principios gerais do
direito, pois apesar da pretensa vontade do jusnaturalismo em combater o subjetivismo
ou a discricionariedade do intérprete do direito, eles, na realidade, acabavam por
apascentar e concretizar ainda mais a subjetividade no campo juridico. O que ha no
direito atual constitucionalista como vera mais a frente, ¢ a presenca de principios
normatizantes capazes de fechar o sistema juridico, ou seja, afunilar as possibilidades

de interpretacdo do texto legal frente ao caso concreto.

Tradradugio livre: triunfo a jurisprudéncia moderna ter derrubado a velha escola do direito natural, para dar lugar a um
fenomeno exclusivamente historico ou juridico positivo. DEL VECCHIO, Giorgio. Los principios generales del derecho.
Traduccion y apéndice por Juan Ossorio Morales. 3. ed. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1971, p.43-44.

2BSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 111.

2bidem, p.109-110.
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B) Principios Juridico-Epistemologicos

A outra vertente dos principios ¢ a denominada juridico-epistemoldgica que
teve inicio no Estado Liberal e na radicalizagdo do estatalismo no final do século XIX,
periodo este em aqueles principios gerais do direito eram justificados como critérios
para a solugdo de lacunas no sistema juridico-positivado-racionalista.

Estes principios epistemoldgicos, como afirma Rafael Tomaz de Oliveira,
possuiam um “nivel da epistemologia de um ramo especifico do Direito”,*"” ou seja,
eles pretendiam ser os elementos organizadores de forma logica e sistematica de uma
disciplina especifica como o direito civil, o direito penal, por exemplo. Divergentes
dos principios gerais do direito, os principios epistemologicos ndo sao eram aportes
para suprir lacunas no sistema juridico-positivo, mas possibilitavam o conhecimento
daquela disciplina juridica especifica. Rafael Tomaz de Oliveira exemplifica: “sdo os
principios da ag¢do e da demanda; do contraditorio e ampla defesa; do duplo grau de

s . . . 216
Jurisdicdo; do dispositivo e da economia processual etc”.

Os principios epistemologicos também possuiram um “nivel de projetos
epistemoldgicos”,”'” no ambito da Teoria do direito, como é o caso da Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen. “Nela, o autor desenvolve seu projeto epistemologico e
determina o direito como uma ciéncia positiva. O faz a partir da constru¢do de uma
metalinguagem capaz de resolver os paradoxos logicos a linguagem juridica ordinaria,

L. C o, . L - 21
sem o recurso a argumentos politicos, sociolégicos ou ideoldgicos™. >

Com isso, Kelsen, influenciado por outras areas do conhecimento como o
denominado Circulo de Viena (que era composto de psicologos, fisicos, matematicos
dentre outros tedricos de areas distintas da do direito), além da influéncia do Estado de
Bem-Estar Social (composto por uma sociedade que exigia um direito mais seguro,
previsivelzw, no entanto, também modiﬁcével),220 distinguiu o direito da moral, da

¢tica e da justica.

2OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisio Judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e a (in)determinagio do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.53.

I6Ibidem, p.54.

Mbidem, p.53.

28Ibidem, p.55.

2Como afirma Franca D’Agostini, “a tarefa da filosofia para os neopositivistas em suas origens, ¢ explicitar o significado dos
enunciados da ciéncia e reconstruir a sua linguagem de maneira precisa; ¢ isso ¢ possivel gracas a analise da logica da
linguagem”. AGOSTINI, Franca D’. Analiticos e continentais. Guia a filosofia dos ultimos trinta anos. Trad. Benno Dischinger.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2003, p. 598. Colegao Idéias 4.

20K ELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
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Neste sentido, mesmo sendo adepto a matriz pragmatico-sistémica (aquela
que pergunta pelo “como” as matrizes teoricas do direito contemporaneo: analitica e
hermenéutica constroem seus critérios sobre o direito) Rafael Lazzarotto Simioni

concorda ao dizer que:

A validade do direito passa a repousar no proprio direito — no fundamento
limite: a norma fundamental. E assim o direito ganha, de Kelsen, uma
estrutura formal e uma organizacdo normativa bastante funcional para as

exigéncias sociais da época”.221
Uma tentativa de introduzir uma ciéncia puramente juridica. Que tenha como
objeto a linguagem das normas (linguistico-normativa). Ou ainda, como leciona Rafael
Lazzarotto Simioni: “Kelsen decidiu erigir a norma juridica como a unidade analitica
da sua teoria pura e separar o direito da ciéncia do direito na forma da relagdo entre

linguagem e metalinguagem.”*

Arnaldo Bastos Santos Neto, afirma que apesar de Kelsen ser um “critico da
teoria da interpretacdo da Escola da Exegese [positivismo legalista], Kelsen ira afirmar
a sua identidade com os postulados da chamada Escola do Direito Livre, que se

P . - s 223
constituiu historicamente justamente em oposi¢do aos partidarios da exegese”.

Kelsen fez parte assim do denominado neopositivismo logico (caracteristico
da segunda fase”* do Circulo de Viena) que pode ser denominado como
metalinguagem do positivismo cldssico (que analisava fatos empiricos), ou seja, regras
de linguagem quanto a andlise, descricdo e organizacdo do sentido daqueles fatos
empiricos. No entanto Rafael Lazzarotto Simioni, também ressalta um problema, que
desde ja, ¢ anterior a Kelsen que ¢ a concepcdo meramente reprodutora de
conhecimento da linguagem, ou seja, a linguagem era um mero instrumento de
conhecimento, deixando de lado as questdes normativas, as questdes de juizo que eram

ambito da ciéncia normativa.

ZISIMIONI, Rafael Lazzarotto. A Teoria Pura do Direito de Kelsen e a Sintaxe Linguistica do Neopositivismo Logico do Circulo
de Viena. /n: Revista Técnico-cientifica do Instituto de Ciéncias Juridicas da UNIFAN — Faculdade Alfredo Nasser — Novos
Direitos. Aparecida de Goidnia. v.2. n.2. 2011, p.122.

bidem, p.123.

BSANTOS NETO, Arnaldo Bastos. A teoria da interpretagio em Hans Kelsen. /n: Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 17. n.66. jan./mar. 2009, p.48.

20 Circulo de Viena compreende-se em trés fases: a primeira (analitico-sintatica) — um repudio & filosofia metafisica com
exigéncia a uma aplicacao (clara e logica) de métodos de investigagao ciéntifico-empirista —; a segunda (analitico-semantica) — ¢ o
neopositivismo logico de perspectivas estritamente analitica da linguagem daqueles fatos empiricos (metalinguagem) —; e a
terceira (analitico-pragmatica) — que cuidava dos efeitos praticos resultantes pela linguagem. Fonte: SIMIONI, Rafael Lazzarotto.
A Teoria Pura do Direito de Kelsen e a Sintaxe Linguistica do Neopositivismo Logico do Circulo de Viena. /n: Revista Técnico-
cientifica do Instituto de Ciéncias Juridicas da UNIFAN — Faculdade Alfredo Nasser — Novos Direitos. Aparecida de Goiania.
v.2.1n.2. 2011, p.123-124.
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Os pensamentos de Kelsen estavam voltados para a sintaxe logica (que ¢
relagdo analitica entre os simbolos linguisticos), porém ela, sozinha, ndo era
suficientemente capaz de dizer todo o sentido da realidade. Era necessario haver,
também, uma relacdo semantica logica (relagao analitica entre simbolos linguisticos e

a realidade do mundo). E o que afirma Rafael Lazzarotto Simioni:

Nao podemos afirmar que Kelsen ndo tenha assimilado os
desenvolvimentos do neopositivismo logico no campo da semantica
analitica. Mas esses desenvolvimentos ndo aprecem na edi¢do revisada da
Teoria Pura do Direito de 1960. Por hipoteses, isso indica que Kelsen
decidiu manter-se no campo da analitica formal da sintaxe. Pois a sua tnica
preocupagdo semantica, quer dizer, a sua Unica preocupa¢do com O
estabelecimento de relagdes entre o direito e a realidade politica,
econdmica, social etc. do mundo estd, ndo na sua negagdo, mas na
construcdo de formas de isolamento da linguagem normativa do direito
diante de todo o restante da realidade societal.

Ao pretender uma pureza normativo-lingiiistica do direito, Kelsen ndo nega
a realidade do mundo exterior ao direito. (...) Fez falta na teoria de Kelsen
as preocupacdes semanticas, as quais vao aparecer na teoria do direito sob o
nome de hermenéutica. Mas para os objetivos de Kelsen, que eram a
edificacdo de uma teoria cientifica especial para o direito, ndo havia outro
modo sendo diferenciar o direito da moral, da ética, da justica e da politica.
Veja-se que Kelsen ndo negou a existéncia de relagcdes entre o direito e
esses outros contextos societais de significagdo. Mas negou a possibilidade
e a conveniéncia de se trabalhar esses contextos dentro das exigéncias
analiticas da sua teoria. E isso coloca Kelsen em uma posi¢ao estritamente

analitica, dentro da concepgao sintatica do neopositivismo l(’)gico.22
Os pensamentos de Kelsen estavam relacionados a constru¢ao de uma teoria
pura do direito, mas que eram desprovidas de aportes tedricos da semantica logica
(relagdes entre entidades puramente ideais, como a norma, a realidade da sociedade).
“O direito entdo deixa de ser concebido tanto como relacdo juridica, quanto como

reconhecimento psiquico. O direito agora ¢ norma juridica, ¢ o conjunto das normas

juridicas validas”.**

Neste sentido, Luis Alberto Warat afirma que:

Kelsen, por sua vez, fundamentando-se em Kant, propde uma definicao
conceitual do direito, que ndo deixa de ser uma forma de estipulagdo. Sua
preocupagdo central é a de constituir uma ciéncia em sentido estrito para o
direito, apelando a um sistema de conceitos fundantes, que permitem a
delimitagdo precisa do campo juridico. As teses kelsenianas sobre as
defini¢des juridicas, aparentemente plausiveis, apenas podem ser aceitas
apds a concordancia com 0s pressupostos epistemoldgicos do

25SIMIONI, Rafael Lazzarotto. A Teoria Pura do Direito de Kelsen e a Sintaxe Linguistica do Neopositivismo Logico do Circulo
de Viena. /n: Revista Técnico-cientifica do Instituto de Ciéncias Juridicas da UNIFAN — Faculdade Alfredo Nasser — Novos
Direitos. Aparecida de Goidnia. v.2. n.2. 2011, p.135.

2Tbidem, p.141.
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Neopositivismo ¢ com os papéis que eles reservam as definigdes na
ciéncia.

Rafael Lazzarotto Simioni, também entende como um problema de grande
gravidade a subsuncao légica em que “Kelsen faz dele[a] uma tabula rasa ao indicar

que, entre os fatos reais e a linguagem da norma existe ou ndo existe uma

e e i 228
coincidéncia. Nesse aspecto, Kelsen retorna ao positivismo classico”.”" Kelsen

coincide o conteudo de um fato ao conteudo de uma norma, ou seja, € a subsunc¢ao do

positivismo classico.

Lenio Streck também aponta criticas ao neopositivismo quando afirma que:

No campo do direito, a andlise semantica encontra-se enraizada tanto no
normativismo kelseniano como no realismo de Alf Ross. Kelsen considera
a possibilidade de efetuar um processo de verificagdo quando o conteudo de
uma proposi¢do juridica corresponder ao conteido da norma. Para ele, os
enunciados da ciéncia juridica teriam um sentido semantico — sujeitos as
condigdes de verdade — na medida em que afirmam a validade de uma
norma. Os ambitos da validade das normas seriam os referentes das
proposi¢des juridicas. Tal processo de verificagdo proposto por Kelsen
implica um processo de coisificagdo dos contetidos das normas, ndo sendo
na verdade mais que uma das formas de operatividade e reforgo
epistemologico das fungdes de fetichizagdo das normas. O conteudo das
normas cumpre fungdes sociais que em nada se referem as idéias platonicas
acerca dos conteudos significativos que possam ser vistos como elementos
provenientes da natureza.”>

Nao obstante Lenio Streck explicita assim os fundamentos pela critica da ndo

receptividade da teoria da Grundnorm de Kelsen, dizendo que:

a filosofia do direito de cunho tradicional e a teoria geral do direito tém
dedicado toda a sua historia ao problema da seguranca juridica. Nao se
pode esquecer, entretanto, que essa “questdo fundamento” foi a principal
preocupagdo de Hans Kelsen, tornando-se a razao principal da construgio
da tese da Norma Fundamental (Grundnorm), representada por uma “norma
pressuposta”, “pensada”, ‘“ndo posta”, deduzivel de um fundamento
hipotético de cariz kantiano. Ou seja, Kelsen sempre teve a perfeita no¢éo
da impossibilidade de se buscar o fundamento a partir do raciocinio ad
regressum infinitum. Tinha consciéncia de que deveria existir uma “parada”
nessa busca incessante pelo fundamento. Essa “parada”, denominada na
Teoria Pura do Direito de Grundnorm, toma o nome de als ob (a filosofia
do “como se” baseada em Hans Vahinger) em sua obra péstuma (7Teoria
Geral das Normas) que significa: “¢ como se existisse uma norma que...”,
traduzida por uma “fic¢do necessariamente util”. Assim, em Kelsen, ndo se
pode confundir o fundamento de validade do sistema juridico, que ¢ a
Constituicdo, com o fundamento de validade da Constituicdo (que é a
Grundnorm ou um als ob, como queiram). Por tudo isto, ndo deveria haver

TWARAT, Luis Alberto. com a colaboragio de ROCHA, Leonel Severo. O direito e sua linguagem. 2. versio. 2. ed.
aumentada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabril, 1995, p. 59.

2BSIMIONI, Rafael Lazzarotto. A Teoria Pura do Direito de Kelsen e a Sintaxe Linguistica do Neopositivismo Logico do Circulo
de Viena. /n: Revista Técnico-cientifica do Instituto de Ciéncias Juridicas da UNIFAN — Faculdade Alfredo Nasser — Novos
Direitos. Op. cit., p.142.

PSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 170.
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novidade na tese de que o fundamento ndo ¢ inconcussum, mas, sim,
abissal, que se da no modo-de-ser. A diferenga é que a solugdo encontrada
por Kelsen ¢ metafisica, porque construida sobre uma hipdtese ou sobre a
ficgdo do “como se”, de onde o jurista/intérprete, por intermédio de um
raciocinio dedutivo, verificaria a compatibilidade da norma no sistema.**’

Diante desta problematica metodologica, Lenio Streck afirma que:

o proprio Kelsen, exatamente por ter se dado conta da circunstancia de que
ndo ¢ possivel levar ao infinito a cadeia indagativa pelo fundamento, deixou
claro, no oitavo capitulo de sua obra maior, que ndo ha qualquer critério ou
“meta critério” que possa estabelecer que uma interpretacdo ¢ melhor (ou
mais acertada) que a outra. E evidente que a hermenéutica aqui trabalhada
nao se coaduna com esse decisionismo kelseniano; entretanto, a assertiva
de Kelsen serve para demonstrar que a questdo do fundamento deita raizes
nas profundezas da filosofia, atravessando milénios nas diversas
concepgoes que assumiram os principios epocais na determinagdo da
concepgdo da ciéncia, da moral, da arte e da religido. Cada época
organizou sua concepc¢do de fundamento a partir da vigéncia de cada

principio.

Porém, cumpre ressaltar:

O rompimento com as concepc¢des metodoldgicas proprias da filosofia da
consciéncia ndo alcangou a necessaria recep¢do no campo juridico. A
hermenéutica juridica predominante no pensamento dogmatico (na doutrina
e na jurisprudéncia) continua refém das praticas dedutivas-subsuntivas, que
pressupde a existéncia de categorias ou significantes primordiais-fundantes.
Em outras palavras, a hermenéutica tradicional (de cunho produtivo) calga-
se ainda na subsungdo do particular ao geral-abstrato-universal. E
sustentando a “correcao” do resultado desse processo subsuntivo-dedutivo
esta o método, supremo momento da subjetividade. Por tais razdes, assume
absoluta relevancia o rompimento paradigmatico na hermenéutica
proporcionada por Verdade e Método, de Hans-Georg Gadamer,
exatamente pela circunstancia de que a hermenéutica ndo mais serd uma

“questdo de método”, passando a ser filosofia.>>
Além disso, Lenio Streck ainda refuta a ideia do relativismo ético de Kelsen
onde afirma que estd intimamente ligada a ideia de existéncia de posi¢des multiplas de
interpretagdo que se equivalem e sdo igualmente possiveis e defensaveis. E o que

Arnaldo Bastos Santos Neto afirma:

O jurista vienense acreditava na impossibilidade de uma determinacdo
objetiva acerca dos valores. Estes ndo poderiam ser conhecidos
cientificamente (objetivamente) uma vez que envolvem preferéncias
subjetivas e emocionais. Dai sua célebre afirmagdo de que justi¢a, enquanto
valor, constitui um ideal irracional, ou seja, algo impossivel de fundamentar
com base em parametros racionais e cientificos. Kelsen ndo nega, por certo,
a dimensdo dos valores, mas argumenta que os mesmos ndo podem ser

0STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 170.

Zbidem, p. 170-171.

BISANTOS NETO, Arnaldo Bastos. A teoria da interpretagio em Hans Kelsen. In: Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 17. n.66. jan./mar. 2009, p.63.

BISTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito. Op. cit., p.
159-160.
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objeto de consideragdes cientificas. E vai mais longe: entende que o
relativismo ¢ a postura adequada para uma sociedade democratica, uma vez

. 233
que favorece o pluralismo dos valores.

Lenio Streck observa que:

na medida em que esta questao [da interpretacdo] carece de solugdo, os
positivistas preferiram — e ainda preferem — apostar na razdo tedrica,
deixando as questdes relativas a razdo pratica fora de seu campo de
preocupagdes. Por isso a aposta na discricionariedade. Por isso, a admissao

de multiplicidade de respostas no direito (no plano da deciseio).234
Arnaldo Bastos Santos Neto verifica que o ceticismo interpretativo de Kelsen
com base nesta multiplicidade de decisdes leva a insuficiéncia de uma decisdo judicial
legitimamente democratica, e com isso ndo se pode ser aceito como paradigma de um

Estado que se diga Democratico de Direito.**”

Lenio Streck afirma, portanto, que o pensamento ‘“normativista” de Kelsen
b b
constitui, na realidade, um decisionismo e discricionariedades que devem ser

afastadas:

O fato de ndo existir um método de que possa dar garantia a “correcdo” do
processo interpretativo — dentincia presente, alids, ja em Kelsen, no oitavo
capitulo de sua Teoria Pura do Direito — nao pode dar azo a que o
intérprete possa interpretar um texto (relembremos: texto ¢ um evento;
textos equivalem a fatos) de acordo com a sua vontade, enfim, de acordo
com a sua subjetividade, ignorando até mesmo o conteitdo minimo-
estrutural do texto juridico (portanto, mesmo entendidos, neste caso, como
“enunciado lingiiistico”). A “vontade” e o “conhecimento” do intérprete
ndo permitem a atribui¢do arbitraria de sentidos, e tampouco uma atribui¢do

de sentidos arbitraria.”>°
O conceito de principio para o neopositivismo légico de Kelsen pode, assim,
se entendido como principio juridico-epistemoldgico. Conceito de principio este que
ndo possui um carater semantico-16gico na interpretacdo da norma. Uma atribuigdo a
linguagem como mero instrumento de reprodu¢do do conhecimento da linguagem, e

por fim uma subjetividade ou discricionariedade interpretativa.
3.4. O Horizonte Hermenéutico-linguistico dos Principios

Como acima exposto, a historia do problema da linguagem teve repercussao

por toda a filosofia hermenéutica, passando para a hermenéutica filoséfica de

SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. A teoria da interpretagio em Hans Kelsen. /n: Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 17. n.66. jan./mar. 2009, p.63.

PSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Decisdo Juridica: questdes epistemolégicas. /n: ROSA, Alexandre Morais da...[et.
Al.]; Hermenéutica e Epistemologia — 50 anos de Verdade e Método. Orgs. Ernildo Stein, Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p.156.

B5SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. Op. cit., p.86.

PSSTRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p.113.



95

Gadamer. Para este autor, a linguagem até entdo apresentada tinha cardter muito

distante da filosofia da linguagem e da ciéncia da linguagem modernas.

Para Gadamer, o precursor da moderna filosofia da linguagem (mas ressalta
que o problema da “verdade da palavra” ainda nao foi suficientemente solucionado)
foi W. Humboldt, que se despontou com a linguagem comparada e a psicologia dos
povos. Humboldt entende que as linguas sdo originarias de uma “for¢a do espirito”
humano. Com isso, Gadamer afirma que “Humbold aprendeu a compreender cada
lingua como uma concep¢ao do mundo prépria, € que o fazia investigando a forma
interior em que cada vez se diferencia o origindrio acontecimento humano da
formacio da linguagem”.”’ E a participacio do sujeito na apreensio do mundo

(filosofia idealista) como da metafisica da individualidade.

A teoria de Humboldt, para Gadamer, seguiu um caminho que:

¢ determinado pela abstragdo rumo a forma. Por mais que Humboldt
ponha a descoberto, com isso, o significado das linguas humanas
como reflexo da peculiaridade espiritual das nagdes, a
universalidade do nexo que ha entre lingua%ggn € pensamento acaba

ficando restrita ao formalismo de um poder.

No entanto, apesar disso, os pensamentos de Humboldt serviram como ponto
de partida para Gadamer, diante da “forca do espirito” que abrangia tudo aquilo que se
podia atuar, e assim obter uma identidade entre as ideias e a linguagem. Para Gadamer,
a problematica da linguagem e sua origem se resolvia na linguagem, que ¢ humana
desde o seu inicio. “Humboldt reconheceu a esséncia da linguagem [como concepgao
do mundo], a energeia da linguagem, como a realizagao viva do falar, rompendo assim

. L, . . . 2
com o dogmatismo dos gramaticos. Partindo do conceito da forca, que guia”.**’

Assim também explica Lenio Streck, ressaltando que:

A concordancia de Gadamer™' com Humboldt também reside no fato deste

dizer que a linguagem ndo é somente uma das qualidades/instrumentos que
possui o homem para estar no mundo, sendo também que ele, o homem, em
seu estar no mundo, é decorrente de sua constitui¢do linguistica. Seu estar-
ai no mundo s6 tem sentido segundo sua inser¢ao linguistica nesse mundo,

“TGADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.567.

2Tbidem, p.568.

2’ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.571.
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o que explica a frase de Humboldt, de que a linguagem ¢ uma visdo
(acepcion) de mundo.>*

Para Gadamer:

A linguagem nao ¢ somente um dentre muitos dotes atribuidos ao homem
que esta no mundo, mas serve de base absoluta para que os homens tenham
mundo, nela se representa mundo. Para o homem, o mundo esta ai como
mundo numa forma como ndo esta para qualquer outro ser vivo que esteja

no mundo. Mas esse estar-ai do mundo ¢ constituido pela linguagem.2
Influenciado pela revolucao copernicana da linguagem (/inguistic turn ou giro
linguistico em que os filosofos abandonam o tema da experiéncia e adotam a
linguagem como condicdo de possibilidade para a interpretagdo — e assim o
rompimento com a filosofia da consciéncia —), Gadamer livra-se das concepg¢des
metafisico-ontologicas®” e passa a entender o cardter absoluto da linguagem,

independente da vontade ou escolha do ser. Esse carater

precede a tudo quanto pode ser reconhecido e interpelado como ente. A
relag¢do fundamental de linguagem e mundo ndo significa, portanto, que o
mundo se torne objeto da linguagem. Antes, aquilo que é objeto do
conhecimento e do enunciado ja se encontra sempre contido no horizonte
global da linguagem. O carater da linguagem da experiéncia humana de

mundo como tal ndo tem em mente a objetivacdo do mundo.>*

A linguagem se torna parte essencial a compreensdo. E condicio de
possibilidade dela. E pelo meio de linguagem que o homem se comunica consigo
mesmo e com o mundo. No entanto, este pensar a partir da linguagem, este falar
humano, estd limitado (¢ finito) a infinitude de sentido a ser desenvolvida e
interpretada, ao acontecer “que se torna possivel pelo fato de a palavra que chega a nos
como tradi¢ao e que devemos ouvir nos atingir realmente, como se fosse dirigida a nos

. . 244
e se referisse a n0s mesmos”.

Aqui se remonta a todo circulo hermenéutico (evolugdo que cada ato
discutido parte da base da pré-compreensdo que posteriormente ird se estatizar — velar
— ¢ surgirdo novas discussdes e retoma o ciclo) que so6 se perfaz e refaz com a

linguagem, em que as possibilidades advindas com o ser-ai, a tradi¢do, a experiéncia

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 149.

*'GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Op. cit., p. 571.

*2para Gadamer “essa diferenca entre a teoria grega e a ciéncia moderna tem seu verdadeiro fundamento na diferenca de sua
relagdo com a experiéncia de mundo que se da na linguagem”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP:
Universitaria Sao Francisco, 2007, p. 587.

243GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Op. cit., p. 581.

*GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Op. cit., p.596.
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da historia efeitual as quais sdo perguntados, questionados no nivel hermenéutico da
pré-compreensdo e que posteriormente se estabiliza pela auséncia de diividas. Mas esta
estabilizacdo sempre serd provisoria, pois ela permanece até que seja instaurada nova
duavida. Por isso da intolerancia hermenéutica sobre a Unica resposta metodicamente

correta.

A experiéncia hermenéutica assume tudo o que nela se torna presente por
meio da linguagem e ndo do subjetivismo do intérprete que escolhe ou rejeita
antecipadamente. Gadamer observa que “quem procura compreender um texto precisa
ele também manter algumas coisas a distancia, a saber, tudo o que se impde como
expectativa de sentido a partir dos proprios preconceitos, na medida em que isso seja

negado pelo proprio sentido do texto”.**

Gadamer salienta que a hermenéutica tem um elemento em comum com a
dialética metafisica, que € o elemento especulativo, ou seja, por meio da especulagdo
(0 que ndo ¢ dogmatico) a partir do meio da linguagem o sentido do texto se torna
instavel, pois estd sempre em reflexdo, em que o ser ndo se apreende & coisa, a
imagem, ¢ como o exemplo do mistério do espelho que se encontra no carater

inapreensivel da imagem, o carater etéreo da pura reproducao. Como afirma Gadamer:

Quem fala se comporta assim de modo especulativo, na medida em que
suas palavras ndo copiam o ente, mas expressam ¢ deixam vir a fala uma
relagdo como o todo do ser. Isso implica que quem relata o que foi dito ¢
quem faz o relatdrio das declaragdes pode ndo desvirtuar conscientemente o
que foi dito e, no entanto, o seu sentido ¢ alterado. Mesmo quando se
realiza a mais cotidiana das falas, se faz presente um trago essencial da
reflexdo especulativa, a saber, o carater inconcebivel do que é produgdo

mais pura do sentido.**®
No entanto, a dialética da pergunta e resposta hermenéutica “sempre precedeu
a dialética da interpretagdo. E aquela que determina a compreensdo como um
acontecer”. Se a dialética hermenéutica se da nas perguntas e respostas na qual se
determina a compreensdo, por essa razao o problema do “comeg¢o” ser solucionado
com o que Lenio Streck chama de impossibilidade de um “grau zero”,**’ ou seja, o

problema do comeco das perguntas (a primeira pergunta; a primeira palavra) ¢ sempre

o problema do fim (pois ¢ a partir do fim que se sabe que o comego se determina como

Tbidem, p.600.

mGADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo
Meurer, Petropolis-RJ: Vozes; Braganga Paulista-SP: Universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 606-607.

ISTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade & necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 77ss.
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aquele comeco do fim), uma espécie de ciclo especulativo, em que ndo se tem inicio e

nem fim.

Assim, toda apropriacao da tradi¢do € nova dentre as outras porque cada uma
representa a experiéncia de uma visao do mundo-da-vida do proprio ser. Pois segundo
Gadamer, “aquele que tem linguagem ‘tem’ o mundo”.**® E é a partir desse mundo que

se compreende e se cria. Nunca se recria, pois ha sempre algo novo no ai de cada ser.

Com esse acontecer finito frente a mediacao dialética do conceito, este carater
especulativo da linguagem faz com que o sentido dos principios venha a fala e se
desvela por toda estrutura ontolégica universal®” da compreensio prezada pela
hermenéutica fenomenologica. Por essa razao Gadamer afirmou sua famosa conclusao,
de que “O ser que pode ser compreendido é linguagem™.*>° Ou seja, o ser é tal que por

si mesmo se apresenta a compreensao.

Diante disso, se verifica que a compreensao hermenéutica inseriu o intérprete
nos acontecimentos impostos pelo sentido do ser. A partir do momento em que se

compreende, ha uma inclusdo no acontecer da verdade.

*®GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 585.

9 Segundo Gadamer, “O modo de ser especulativo da linguagem demonstra com isso seu significado ontoldgico universal. O que
vem a fala ¢, naturalmente, algo diferente da propria palavra falada. Mas a palavra so é palavra em virtude do que nela vem a fala.
S6 se faz presente em seu proprio ser sensivel paa subsumir-se no que ¢ dito. Inversamente, também o que vem a fala ndo ¢ algo
dado de antemao e desprovido de fala, mas recebe na palavra sua propria determinacdo”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad. Flavio Paulo Meurer, Petropolis/RJ: Vozes, Braganca
Paulista, SP: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2007.p. 613.

#® GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Op. cit., p.612.



4. OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NA CONCEPCAO HERMENEUTICA

4.1. O Horizonte de Sentido dos Principios

A problematica das concepgdes de principio sempre foi uma questdo de
controversas entre os pensadores do mundo juridico. Como se pode perceber durante a
pesquisa, o conceito de principios sofreu influéncia de inimeros fatores, como por
exemplo, da politica, da cultura, da ciéncia (para citar somente estes) e ainda causa

discussoes entre os sujeitos/intérpretes do sentido do ser, ou seja, dos principios.

Isso ¢ verificado, por exemplo, no positivismo juridico que,
equivocadamente, almejava uma seguranca juridica e por isso atribuia a “letra da lei” o
sentido do ser. A objetivag¢do do sujeito ou, posteriormente, a subjetivagdo do objeto.
A partir dessa filosofia da consciéncia (segunda metade do século XX), como foi
possivel perceber, a linguagem se despontou no contexto filos6fico-hermenéutico e/ou
hermenéutico-filosofico. E a viragem linguistica®', que pode ser entendida sob trés
frentes: a do neopositivismo logico ou empirismo ldégico; a filosofia de “segunda
fase”*? de Wittgenstein (Investigacdes Filosoficas); e por fim, o desenvolvimento da

filosofia da linguagem ordinaria.*>®

A primeira frente do neopositivismo légico ou empirismo logico buscava a

construcdo de linguagens ideais. Ou seja, eles usaram a linguagem do positivismo

31 Lenio Streck apresenta outras nomenclaturas distintas caracteristica de autores diferentes, como por exemplo: “giro lingiiistico,
na expressdo de Rorty, guinada lingiiistica, na expressio de Habermas, ou, ainda, reviravolta lingiiistica, na acep¢do de
Manfredo de Oliveira”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da construgao
do direito. 8. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.167.

22 A primeira fase pode ser citada como advinda da obra “Tratactus ldgico-Philoséphicus” em que Wittgenstein procura
desenvolver o pensamento e a linguagem em condi¢des logicas (ético e religioso) para a representacdo do mundo, e a segunda
fase, que se desponta com a obra “Investigacdes Filosofica” em que Wittgenstein d4 uma guinada em seus pensamentos anteriores
e introduz analise de conceitos sobre compreensio, intengdo, vontade e dor. “Em sua primeira fase, Wttgenstein trabalha com uma
concepgao instrumentalista-designativa-objetivista da linguagem, deixando-se guiar pelo ideal de uma linguagem perfeita, capaz
de reproduzir com aboluta exatidao a estrutura ontologica do mundo; a linguagem deveria ser uma imagem fiel do real, e como a
linguagem comum se manifesta cheia de imprecisdes, indeterminagdes, etc., tratava-se, entdo, de conceber uma linguagem ideal,
que seria a medida de qualquer linguagem.

A partir das Investigac¢ées Filosoficas, Wittgentein passa a ser, ao lado de Heidegger, um dos mais ardorosos criticos da filosofia
da subjetividade (filosofia da consciéncia). Parte da idéia de que ndo existe um mundo em si, que independa da linguagem;
somente temos o mundo na linguagem. As coisas e as entidades se manifestam em seu ser precisamente na linguagem, posi¢ao
que também se aproxima muito de Heidegger. A linguagem deixa de ser um instrumento de comunica¢ao do conhecimento e
passa a ser condi¢do de possibilidade para a propria consttuicdo do conhecimento”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.170.

3Lenio Streck entende, fundamentado nos pensamentos de Warat, que a linguagem Ordinaria seria constituida por duas correntes
que analisam o problema da linguagem. Sendo o primeiro grupo concentrado nas ideias de Wittgenstein, ¢ o segundo grupo
vinculado a Escola de Oxford: Ryle, Austin, Strawson, Hart e Hare. A diferenga entre tais correntes reside no fato de que a Escola
de Oxford ndo “foram menos obsecados na tentativa de evitar discussdes metodoldgicas gerais e na procura de resultados
particulares”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito.
8. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.173.
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ros 254 : s s 255 . ~ ALt
l6gico™" como objeto da semidtica™", do estudo dos signos, da concepcdo semantica

de verdade, estritamente, ligada a referéncia empirica, dos usos e fungdes da

linguagem.

A segunda frente voltada para a filosofia de Wittgenstein (segundo
Wittgenstein) baseou-se no giro linguistico, na nao cisao entre linguagem e praxis

social, na superag¢do da metafisica. Isso porque, como observa Lenio Streck,

para a semantica tradicional, a significagdo de uma palavra dependia de sua
ordenagao-objetiva, mesmo que os objetos ndo fossem necessariamente
entidades concretas. A teoria dos jogos rejeita a perspectiva. No plano da
semiotica, ¢ possivel dizer finalmente, que os problemas da semantica s6

sdo resolvidos na medida em que ela atinja uma dimens@o pragma’ttica.256
A terceira e ultima frente diz respeito ao desenvolvimento da filosofia pela
linguagem, a linguagem como horizonte, o mundo de onde os individuos exprimem a
realidade, “um meio heuristico™’ indispensavel para nosso conhecimento da

realidade”.**®

Neste sentido, como foi analisado no capitulo anterior, as concepgdes de
principio passaram por classificacdes que as distinguia das demais, como por exemplo:
principios gerais do direito e principios epistemoldgicos juridico-epistemoldgicos.
Com isso nos resta analisar, agora, a concep¢do de principios para a hermenéutica
juridico-filosofica (calcada na fenomenologia juridica de concepgdo voltada para o

. . . 2 , , . .
neoconstitucionalismo™’) que ¢ a base tedrica da presente pesquisa.

#*Como afirma Lenio Streck: “Os positivistas logicos sustentavam a idéia de que o conhecimento pode ser obscurecido por certas
perplexidades de natureza estritamente lingiiistica. Desse modo, reduzindo a filosofia a epistemologia, e esta a semiotica, afirmam
que a missdo mais importante da filosofia deve realizar-se a margem das especulagdes metafisicas, numa busca de
questionamentos estritamente lingiiisticos. O rigor discursivo passa a ser o paradigma da ciéncia; sem rigor lingiiistico ndo ha
ciéncia; fazer ciéncia ¢ traduzir numa linguagem rigorosa os dados do mundo, isto ¢, elaborar uma linguagem mais rigorosa que a
linguagem natural. Nestes termos, linguagem, segundo Carnap, ¢ um sistema de sons, de habitos produzidos mediante os 6rgaos
correspondentes, com o propodsito de servir de comunicagdo entre as pessoas, pretendendo influir em seus atos, decisdes e
pensamentos”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito.
8. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.167.

2SA semidtica divide-se em trés partes: a sintatica que analise a relagio entre os signos; a seméntica, que a analisa a relagio dos
signos como o objeto ¢ a pragmatica que analisa a relagdo entre os signos ¢ o sujeito.

20STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito. Op. cit.,
p.172.

27 Método heuristico quer dizer, método de perguntas e respostas para encontrar a solugdo de vérios problemas.

2% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.175.

2% Neoconstitucionalismo ¢ “uma técnica ou engenharia do poder que procura dar resposta a movimentos histéricos de natureza
diversa daqueles que originaram o constitucionalismo liberal, por assim dizer (ou primeiro constitucionalismo). Por isso o
neoconstitucionalismo ¢ paradigmatico; por isso ele é ruptural; ndo ha sentido em trata-lo como continuidade, uma vez que seu
‘motivo de luta’ ¢ outro”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e “o problema da discricionariedade
dos juizes”. Disponivel em: <http://www.anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz Streck hermeneutica.pdf>
Acesso em: 8 dez. 2011, ou ainda, como: “nascido da revolu¢do copernicana do direito publico traz para dentro do direito
tematicas que antes se colocavam a margem da discussdo publica: a politica, representada pelos conflitos sociais, os direitos
fundamentais sociais historicamente sonegados e as possibilidades transformadoras da sociedade a serem feitas no e a partir do
direito”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a
necessidade de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p.389.
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A hermenéutica  juridico-filos6fica do  neoconstitucionalismo  estd
fundamentada na filosofia hermenéutica de Heidegger e na hermenéutica filosofica de
Gadamer. A partir disso, se verifica uma busca pelo distanciamento daquela (antiga)
relagdo de objetificagdo do sujeito e assujeitagao do objeto (relacao sujeito-objeto) do
positivismo juridico em que prevalecia uma subjetividade e, consequentemente, uma
discricionariedade por parte do sujeito-intérprete. Neste sentido Lenio Streck observa

que

A metafisica pensa o ser e de detém no ente; ao equiparar o ser ao ente,
entifica o Sr, através de um pensamento objetificador. Ou seja, a metafisica,
que na modernidade recebeu o nome de teoria do conhecimento (filosofia
da consciéncia), faz com que se esqueca justamente da diferenca que separa

SCr € ente.2
A hermenéutica juridico-filos6fica partiu, assim, da revolucdo paradigmatica
que ocorreu no campo da filosofia e do direito, que ¢ o reconhecimento da linguagem
como fio condutor da compreensao, ou melhor, da interpretacdo do sentido do texto
(norma). Isso so foi possivel a partir da /inguistic turn de Wittgenstein, ou seja, da
virada linguistica que retirou o logos da consciéncia e transferiu a linguagem, e
também pela virada “pragmatica” de Heidegger e Gadamer que inserem a faticidade

como condicdo de possibilidade para a interpretacdo do direito.

A partir disso os principios juridicos (positivados ou nao; constitucionais)
comegam a ser vistos a luz dos pensamentos interpretativos da hermenéutica juridico-
filosofica. Pensamentos hermenéuticos estes que ndo véem o0s principios como
elemento de solugdo de lacunas no ordenamento juridico, como cindivel a regra, mas
como co-origindrio a lei. Isso porque, a hermenéutica juridico-filosofica rompeu com
aquele dualismo de cariz positivista em que se distinguia o fato da norma, as regras do
principio, pois houve uma reviravolta ontoldgica do ser. Com isso ¢ imprescindivel
destacar, que o conceito ontoldgico de principios ndo ¢ o mesmo conceito de regra,
pois suas fungdes conteudisticas se diferenciam. Neste sentido, Lenio Streck observa

que:

O Direito passa a ser compreendido a partir desse novo lugar destinado a
linguagem, nessa “terceira” etapa da historia do conhecimento: na
metafisica classica, a preocupagdo era com coisas; na metafisica moderna,
com a mente, a consciéncia; ja no paradigma exsurgente da invasdo da
invasdo da filosofia pela linguagem, a preocupac¢do ¢ com a palavra, a
linguagem. Nao ha esséncias. Tampouco definimos a realidade a partir de
nossa consciéncia assujeitadora do mundo. O mundo ndo ¢ um conjunto de

20 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.161.
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objetificagdes. Dai o alerta de Heidegger: a pedra ndo tem mundo, o animal
¢ pobre em mundo, e o homem ¢ formador de mundo. Nesse novo
paradigma, a linguagem constitui mundo; é condicdo de possibilidade.
Desse modo, a linguagem nao esta a disposi¢ao do sujeito. Antes disto, € o
sujeito qug 1depende da linguagem. O mensageiro ja vem com a

mensagem.
As regras e os principios, portanto, sdo diferentes, mas ndo sdo cindiveis,

porque um inexiste sem o outro.

Assim, os principios que, antes, foram criticados por terem sido considerados
como “gerais do direito”, ou porque epistemolédgicos e desvinculados da semantica, da
faticidade, passaram a ser entendidos, a partir da hermenéutica juridico-filosofica,
como constituintes do sentido da regra. Principios que ndo mais podem ser separados

da regra.

Os principios sdo constitucionais, ndo porque foram positivados na
Constituicdo (deixaram de ser “principios gerais do direito” e passaram a ser
denominados “constitucionais” sé por estarem inseridos na Constitui¢do), mas porque
sdo constituintes do sentido da norma. Com isso, Lenio Streck afirma que os
principios “constitucionais” tém existéncia, independentemente, da nomenclatura
“constitucionais” (nomenclatura dada em razao daqueles principios gerais do direito
terem sido positivados, constitucionalizados), isso porque, os principios sdo co-
originarios as regras, eles as constituem no seu sentido. Com isso, se pode afirmar que

o que ha é uma “aparente” distingao/cisao entre eles, ou seja:

o problema [do conceito de principio] ndo ¢ s6 de nomenclatura, ndo
valendo, portanto, a assertiva, por vezes vista em parte da literatura
nacional, de que os principios gerais do direito foram “positivados” na
Constituigdo. Trata-se de uma andlise equivocada da fungdo dos principios
constitucionais, ou seja, enquanto os principios gerais do direito se
constituiam em uma “autoriza¢do” para a discricionariedade (foi para isso
que dispositivos desse jaez foram colocados nos Codigos), os principios
constitucionais apresentam-se, contemporaneamente, como um contraponto

essa discricionariedade.”
O fundamento da critica sobre tal cisao (equivocada) subsiste no momento da
aplicagdo do sentido da norma, dos principios, ao caso concreto. E o fundamento
baseado na teoria da applicatio de Gadamer, “o que nos remete necessariamente, a

faticidade, ao modo pratico de ser no mundo, a diferenca ontoldgica (ontologische

ISTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgio do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.224.
#2STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.111.
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Differentz). Portanto, ndo se estd substituindo a regra pelo principio ao sustentar a

aplicagio destes no lugar da regra”.*®

Neste sentido, Lenio Streck desenvolve sua teoria baseada na Critica
Hermenéutica de Direito (surgida com uma visao filosofica como critica sistematica da
realidade, da consciéncia individual, auto-reflexiva, contraria ao cientificismo; mais
especificamente, situada em Gadamer que concebe a verdade como um evento
resultante da interpretacdo que leva em consideracdo a consciéncia da historia efeitual)
denominada de “Nova Critica do Direito”, fundamentada na analise fenomenologica
do Dasein (do ser-ai) da virada ontoldgica e da virada pragmatica, em que, por meio
da linguagem se interpreta (compreende) o sentido do ser inserido em sua faticidade e
historicidade como em um circulo interpretativo (Circulo Hermenéutico). Lenio Streck
afirma que com base nesse referencial tedrico: “é inexordvel que eu[ele] venha a
combater toda e qualquer atividade discriciondria, voluntarista ou decisionista do
Poder Judicidrio e, de igual forma e com a mesma contundéncia, da doutrina

e . C o~ 264
positivista que guarnece tais posi¢des”.*

A referida “Nova Critica do Direito” de Lenio Streck surgiu assim no ambito
da relagdo dessa diferenga ontologica (no sentido do ser, do ser-ai). Uma oposi¢ao ao
aspecto ontico de entificacdo do ser em razdo da impossibilidade de haver identidade
entre ser e ente. Ser e ente para a realidade hermenéutica juridico-filosofica ndo pode
ser cindidos, pois o sentido do ser, ou a realizacdo do ser, s6 se da no seu ente, assim
como o ente sO € em seu ser. Mas, ¢ importante ressaltar que, tal nomenclatura “Nova”
se deu em razdo do fato de Lenio Streck trazer estes estudos fenomenologicos para o
campo da pratica, do Direito. Ou seja, Lenio Streck contextualiza a diferenca
ontologico-filosofica para o campo da pragmatica, do juridico, do texto normativo, do

evento.

Lenio Streck combate, principalmente, o decisionismo por parte dos juizes e
tribunais que sob o falso fundamento de intervencdo da jurisdi¢do remontam-se ao
antigo paradigma representacional causal-explicativo, de origem metafisica (dualismo:

sujeito-objeto). Para Lenio Streck:

Pelo contrario: a admissdo da discricionariedade judicial e de decisionismos
(o que da no mesmo) é préprio do paradigma positivista que o

¥3STRECK, Lenio Luiz. Hermengutica, Neoconstitucionalismo e “o problema da discricionariedade dos juizes”. Disponivel
em: < http://www.anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Lenio Luiz Streck hermeneutica.pdf >. Acesso em: 8 dez. 2011.
2STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade & necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Liumen Juris, 2009, p.164.
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constitucionalismo do Estado Democradtico de Direito procura superar,
exatamente pela diferenca “genética” entre regras e principios (além da
nova teoria das fontes ¢ do novo modelo hermenéutico que supera o modelo

exegético-subsuntivo, refém do esquema sujeito-objeto).265

Por essa razdo que uma concepgdo de principio fundada na hermenéutica
juridico-fenomenolédgica combata a cisdo ente regras e principios, texto e normas, para
citar somente estes dois tipos de dualismos metafisicos (positivista). Pois, com a
virada ontoldgica pragmatica, os principios ndo podem mais ser usados para suprir
lacunas das regras, ndo devem mais ser critérios ou elementos metodologicos para
interpretagdo do sentido da lei (norma). Os principios nao sao mais objetos
metodoldgicos que so6 sao utilizados quando hé lacunas na lei, ou, conforme
pensamento erroneo, quando o sujeito/intérprete se depara com um caso,
supostamente, denominado de caso dificil (que ndo foi possivel realizar a subsun¢ao
do fato a norma, a priori, entdo deve-se se usar, em um segundo momento, 0s

principios para assim garantir a suficiéncia normativa).

E o que observa Lenio Streck:

Numa palavra, principios sdo normas e tem um sentido deontoldgico.
Assim, na medida em que se consolida a “era dos principios” — que
introduzem o mundo pratico no direito, institucionalizando a moral no
direito a partir de sua construg¢do democratica (Constituicdes
compromissorios e dirigentes) —, ndo se pode confundi-la com “abertura
hermenéutica” ¢ a conseqiiente necessidade da construgdo de racionalidades
de cariz epistemo-metodolégicas. E como se as regras estivessem ligadas a
subsuncdo — e com isso se daria razdo ao positivismo —, € os principios
estivessem ligados as teorias argumentativas. Ou que os casos simples (easy
cases) pudessem ser resolvidos por raciocinios causais-explicativos e os
casos dificeis (hard cases) demandassem raciocinios mais complexos,
como a ponderagdo. Ora, os principios ndo se constituem em alibis teoricos
para suplantar problemas metodologicos oriundos da “insuficiéncia” das
regras. Nao s3o, pois, “mandados de otimizacdo” ou postulados
interpretativos. Devem sim, ser entendidos no contexto da ruptura
paradigmatica pela qual se superou o positivismo (afinal, esta ndo ¢ a era

p(’)s—positivista).2
Os principios, segundo a hermenéutica juridico-filoséfica, sdo principios
constitucionais, porque sdo constitutivos da norma, sdo co-originarios a ela. Nao
porque possuem nomenclatura constitucional (principios gerais do direito que foram
positivados e que ganharam espaco — literal — na Constituicdo). Na realidade, os

principios possuem carater de constituintes normativos. Nao sd3o mais nem menos que

*5Tbidem.p.166.
2STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.114.



105

as regras, ndo sdo elementos metddicos de interpretagdo, mas sim, co-origindrios

normativos. Lenio Streck observa que:

a regra estd “subsumida” no principio. Nos “casos simples” (utilizando,
aqui, argumentativamente, a distingdo que a teoria da argumentagdo faz),
ela apenas encobre o principio, porque consegue se dar no nivel da pura
objetivagdo. Havendo, entretanto, “insuficiéncia” (sic) da objetivagdo
(relagdo causal-explicativa) proporcionada pela interpretacdo da regra,
surge a “necessidade” do uso dos principios. A percepgdo do principio faz
com que este seja o elemento que termina se desvelando, ocultando-se ao
mesmo tempo na regra. Isto ¢é, ele (sempre) esta na regra. O principio ¢
elemento instituidor, o elemento que existencializa a regra que ele instituiu.
S6 que esta encoberto. Por isto é necessario, neste ponto, discordar de
Dworkin, quando diz que as regras sdo aplicaveis a maneira do fudo ou
nada e que os principios enunciam uma razao que conduz o argumento em

uma certa dire¢do, mas ainda assim necessitam de uma decisdo particular.
267

Nesta seara, cumpre salientar, o que Lenio Streck afirmou como
“panprincipiologismo em Terrae Brasilis”.*®® Ou seja, o Brasil diante da pretensa
intencao de exclusdo da discricionariedade, da problematica da razdo pratica “eivada
de solipsismo”,*® das incertezas da linguagem, remontado ao modelo de regras do
positivismo (que considerava os principios gerais do direito como valores) entendeu os
principios constitucionais como sucessores daqueles principios gerais do direito, ou
seja, continuou com a concep¢ao de valores e aplicou-a aos principios constitucionais.
Em outras palavras foi como se aqueles valores sociais se tornassem positivados, tao
somente. Como se fosse possivel “criar” tantos principios quanto forem necessarios a

solug@o dos problemas sociais — “panprincipiologismo”.

O “panprincipiologismo”, neste sentido, nada mais ¢ do que a “cria¢ao” de
inimeros principios, tantos quanto forem necessarios para solucionar o
problema “dificil” de vida em sociedade. E a criagio/uso de principios, sem
limites, para suprir as lacunas das regras, que a priori nao foram suficientes
para atingir interpretagdo/aplica¢do do sentido normativo do texto. E uma
pandemia de criagdo de principios para resolver problemas interpretativos,
de “nitida pretensdo retdrico-corretiva, além da tautologia que os
conforma”,””® de “Standards interpretativos, que mais se parecem com
topoi com pretensdes dedutivistas. Sua diversidade — e a falta de critérios
até mesmo para a sua definicdo — da mostras da dimensdo dos problemas
enfrentados pelas diversas teorias que tratam da construgdo das condi¢des
de possibilidade da institucionalizagdo de principios efetivamente de indole
constitucional. Na verdade, no modo como sdo originarios de construgdes

TSTRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia positivista ao
neoconstitucionalismo. /n. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos - RIPE. Bauru. v.40. n.45, jan./jun. 2006, p.272.

268 TRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituigio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p.475 ss.

*STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. Op. cit., p.475.

#STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade & necessidade
de respostas corretas ao direito. Op. cit., p.477.
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nitidamente pragmatistas, mas, que, em um segundo momento, adquirem
foros de universalizacao”.

Lenio Streck rechaga esta pandemia de principios, o que para ele s6 reforca a
ideia de que tais “principios” (se assim pode-se dizer) sdo enunciagdes de cariz

positivista-juridico. Isso porque, como afirma Lenio Streck, ha:

Uma proliferagdo de principios, circunstancia que pode acarretar o
enfraquecimento da autonomia do direito (e da forga normativa da
Constitui¢do), na medida em que parcela consideravel (desses “principios”)
¢ transformada em discursos com pretensdes de corregdo e, no limite como
no exemplo da “afetividade”, um alibi para decisdes que ultrapassam os
proprios limites semanticos do texto constitucional. Assim, esta-se diante
de um fendmeno que pode ser chamado de “panprincipiologismo”, caminho
perigoso para um retorno a “completude” que caracterizou o velho
positivismo novecentista, mas que adentrou ao século XX: na “auséncia” de
“leis apropriadas” (a afericdo desse nivel de adequagdo ¢ feita,
evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete “deve” langar mao
dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um “principio” aplicavel,
o proprio intérprete pode cria-lo. Em tempos de “densa principiologia” e
“textura aberta” (sic), tudo isso propicia a que se dé um novo status ao
velho non liqued. Isto é, os limites do sentido e o sentido dos limites do
aplicador ja ndo estdo na Constituicdo, enquanto “programa normativo-
vinculante”, mas sim, em um conjunto de enunciados criados ad hoc (e com
fungdes ad hoc), que, travestidos de principios, constituem uma espécie de

“supraconstitucionalidade”.
Desta feita, se verifica que os principios constitucionais no contexto do
Estado Democratico de Direito exigiu uma supera¢do da diferenca entre regras e
principios. Se deve ater a frente das ideias subjetivas discriciondrias da pretensa
inten¢do de solucionar casos denominados dificeis a partir de um jogo de criacao de

principios estanques a solu¢ao dos problemas juridicos.
4.2. O Equilibrio entre Constitucionalismo e Democracia

O valor da Constituicdo assim como o papel da jurisdicdo ganharam
relevancia na histéria moderna-contemporanea, principalmente no que tange a questao
da decisao judicial e da necessidade de se acabar com a discricionariedade judicial. O
conceito hermenéutico de principios reforcou, ainda mais, a ligagdo da questdo da
discricionariedade, pois, como ¢ possivel perceber, os principios sempre estiveram
relacionados a interpretagdo do texto legal frente ao caso concreto, e isso resulta na

impossibilidade de se deixar de analisar o contexto politico-social.

77! Tbidem, p.490.
#STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢io, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade & necessidade
de respostas corretas ao direito. Op. cit., p.493.
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Na tentativa de extirpagdo do protagonismo judicial (da discricionariedade
judicial), principalmente quanto a autonomia do direito (problematica analisada por
Castanheira Neves a qual foi descrita no capitulo anterior sobre as criticas concepgoes
tradicionais) a hermenéutica juridico-filoséfica buscou desvincular-se da concepgao
politico-juridica ou decisdes politicas. Ou seja, demonstrou relagdo com o modelo de

Estado, assim como a figura da democracia e do constitucionalismo.

Neste contexto da historia moderna, se verifica uma busca efetiva pela
concretizagdo do direito a igualdade por meio do conteudo da legalidade. Ou seja, € o
constitucionalismo (fundado na Constitui¢ao para a garantia juridica dos direitos dos
individuos) vinculado ao Estado Democratico de Direito, que por sua vez se
apresentou como uma tentativa de associa¢ao do ideal democratico em superacao, nao
s6 ao antigo Estado Liberal de Direito, mas também ao antigo Estado Social de Direito
que visava, unica e exclusivamente, um contetdo material para garantia e

concretizagdo de uma vida digna ao homem.

Um Estado Democratico de Direito como fomentador da participagdo publica
na construcao da sociedade, fazendo uso do “carater incerto da democracia” para
inserir nesta (sociedade) a ideia de que a partir da democracia € possivel obter uma
solugdo para os problemas materiais de existéncia. Um Estado que tem a Constitui¢@o
como instrumento bdsico para a garantia juridica; de organizacdo democratica da
sociedade; de concretude dos direitos fundamentais individuais e coletivos; de justica
social para solucdo das desigualdades (ndo basta limitagdo ou promog¢do da atuagdo
estatal); de “Legalidade que aparece como medida do direito, isto €, através de um
meio de ordenacdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e

2,273

procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia”;”"” por fim, de seguranca e

certezas juridicas.

Assim também, a figura da democracia pode ser entendida como a forma pela
qual o Estado exerce suas funcdes, “em que o Direito deve ser visto como instrumento

de transformacado social” >’ Igualmente, como afirma Lenio Streck,

*BSTRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p.99.

MSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.p.31.
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a democracia constitucional ¢ o sistema politico talhado no tempo social
que o vem tornando a cada dia mais humano porque se enriquece com a
capacidade de individuos e comunidades para reconhecer seus proprios
erros, como acentua Holmes. A Constituicdo é uma invencdo destinada a
democracia exatamente porque possui o valor simbodlico que, ao mesmo
tempo em que assegura o exercicio de minorias e maiorias, impede que o
proprio regime democratico seja solapado por regras que ultrapassem os
limites que ela mesma — a Constitui¢do — estabeleceu para o futuro. Esta,

o L .~ \q +7s 275
alidas, é a sua propria condi¢do de possibilidade.

E democracia “quer dizer regra da maioria /egitima, o que significa que o
mero fator majoritario ndo constitui democracia a menos que condi¢des posteriores

. . . 276 ) .
sejam satisfeitas”.””> Ou, além disso,

[s]Se se compreendesse a democracia como a prevaléncia da regra da
maioria, poder-se-ia afirmar que o constitucionalismo ¢ antidemocratico, na
medida em que este “subtrai” da maioria a possibilidade de decidir
determinadas matérias, reservadas e protegidas por dispositivos
contramajoritarios. O debate se alonga e parece interminavel, a ponto de
alguns teoricos demonstrarem preocupagdo com o fato de que a democracia
possa ficar paralisada pelo contramajoritarismo constitucional, e, de outro,
o firme temor de que, em nome das minorias, rompa-se o dique

constitucional, arrastado por uma espécie de retorno a Russeau.

Lenio Streck ainda ressalta que:

desde logo, considero[a] necessario deixar claro que a contraposicdo entre
democracia e constitucionalismo ¢ um perigoso reducionismo. Nao fosse
por outras razdes, ndo se pode perder de vista o minimo, isto é, que o
Estado Constitucional so existe e tornou-se perene a partir e por meio de
um processo politico constitucionalmente regulado (Loewestein). Na
verdade, a afirma¢do da existéncia de uma “tensdo” irreconciliavel entre
constitucionalismo ¢ democracia ¢ um dos mitos centrais do pensamento
politico moderno, que entendo deva ser desmi(s)tificado. Frise-se, ademais,
que, se existir alguma contraposi¢do, esta ocorre necessariamente entre a
democracia constitucional e democracia majoritaria, questdo que vem
abordada em autores como Dworkin, para quem a democracia
constitucional pressupée uma teoria de direitos fundamentais que tenham
exatamente a fun¢do de colocar-se como limites/freios as maiorias

eventuais.

Ja a figura do constitucionalismo se despontou, no ordenamento juridico,
como um sistema normativo fundado na Constituigdo. Como observa Lenio Streck, “a
Constitui¢do nasce como um paradoxo porque, do mesmo modo que surge como
exigéncia para conter o poder absoluto do rei, transforma-se em um indispensavel

. - .. 279 . . . .
mecanismo de conten¢do do poder das maiorias”.”” Ou seja, um constitucionalismo

?STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p.21.

SDWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. e notas de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002, p.2.
*'STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituigio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Liumen Juris, 2009, p.18.

SIbidem, p.19.

PIbidem, p.17.
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como forma de garantia dessas condigdes minimas de vida dos cidadaos. Pois, ¢ por
meio da Constituicdo que se garante o poder/dever de aplicagdo/concrecao dos direitos
fundamentais. Isso porque, em um Estado Democratico de Direito, a Constitui¢ao deve
garantir por meio de um ideal de vida consubstancializada (materializada) nos

principios, as exigéncias de uma vida social e os direitos e liberdades fundamentais.

Dworkin, afirma que:

Por ‘constitucionalismo’ quero dizer um sistema que estabelece direitos

juridicos individuais que o legislador dominante ndo tem o poder de anular

ou comprometer. O constitucionalismo, assim entendido, ¢ um fenémeno

politico cada vez mais popular. Vem se tornando cada vez mais comum

supor que um sistema juridico resg)eitével deve incluir a protegdo
o . NPT . 28

constitucional de direitos individuais.

Desta feita, se pode verificar que em uma sociedade que tem como modelo de
Estado o modelo Democratico de Direito (em que a Constituicdo ¢ a garantia da
concre¢do dos direitos fundamentais individuais e coletivos) a figura do
constitucionalismo sempre estara intimamente ligada a democracia, pois o papel da
Constituicao e da jurisdicdo constitucional, além das condi¢des de possibilidade a
concretizagdo dos direitos sociais, s6 se realizam em um Estado Democratico de
Direito. E este Estado Democratico de Direito, por sua vez, conforme assegura Lenio

Streck,

ao lado do nucleo liberal agregado a questdo social, tem como questdo
fundamental a incorporagdo efetiva da questdo da igualdade como um
contetudo proprio a ser buscado garantir através do asseguramento minimo
de condigdes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade. Ou seja, no
Estado Democrdtico de Direito a lei passa a ser, privilegiadamente, um
instrumento de acdo concreta do Estado, tendo como método assecuratorio
de sua efetividade a promogdo de determinadas agdes pretendidas pela

o 28l
ordem juridica.

Nao obstante, Dworkin ressalta, que apesar da ideia ilusoria e erronea de que
o constitucionalismo comprometia a democracia (quando limitava, por exemplo, o
direito democratico da maioria de ter a lei como queiram diante da proibigao de
limitacdo da liberdade de expressdo), para ele (Dworkin), o intérprete, deve se ater a

distin¢do entre “democracia e regra de maioria”.

28ODWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. e notas de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes. 2002, p.1.
BISTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgdo do direito. 8, ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009., p.35.
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E o que também Rafael Lazzarotto Simioni (adepto a matriz pragmatico-
sistémica) também observa quando analisa, sob as perspectivas do neopositivismo:
procedimentalista e substancialista, o questionamento se ¢ possivel conciliar o

constitucionalismo e democracia:

a resposta da perspectiva material [substancialista] ¢ a de que se deve
diferenciar a democracia da regra da maioria, de modo que a democracia
deve ser entendida como a regra da maioria legitima, o que pressupde uma
estrutura constitucional prévia que ndo pode ser livremente modificada pela
vontade da maioria. Assim o constitucionalismo ¢, na verdade, condi¢ao de
possibilidade da democracia, porque s6 ha democracia se ha limites
constitucionalmente definidos para as possibilidades de mudancas

" 282
politicas. 8

Assim, apesar de pertencer a corrente procedimentalista do
neoconstitucionalismo juridico (da atualidade), Rodolfo Viana Pereira também
concorda ao dizer que “o constitucionalismo moderno vai significar a proposta de
fundar o poder e autoridade — portanto, também o Estado — em bases legais, surgindo
a Lei e a Constitui¢do como simbolos de racionalidade aptas ao trabalho herctleo de
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protecdo & esfera individual”. ** E ainda, ressalta que

por ocasido do novo constitucionalismo, os individuos livres e racionais
buscardo formar e conformar a sociedade que reputarem mais adequada ao
seu convivio, limitando o arbitrio e declarando o rol de seu direito,
compreendidos como indevassaveis, tal como externado no art. 16 da
Declaragdo francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789: “Toda
a sociedade na qual esteja assegurada a garantia dos direitos do homem e

. ~ ~ . ..~ 5,284
nem determinada a separagdo dos poderes, ndo possui constituicao”.

Neste sentido também Bobbio conceitua o constitucionalismo:

Parece, a primeira vista, ndo ser possivel identificar o Constitucionalismo
com a democracia, se bem que, depois, seja dificil imaginar em concreto
uma democracia ndo constitucional. Na realidade, o pensamento
democratico teve um s6 problema essencial: o de mostrar como a soberania
¢ um direito inalienavel e imprescritivel do povo. Como conseqiiéncia,
buscou ou fomentou formas de convivéncia onde se conferisse ao povo nido
s6 a mera titularidade, como também o concreto exercicio do poder
soberano. (...) Por conseguinte, hoje o Constitucionalismo ndo ¢ outra coisa
sendo o modo concreto como se aplica e realiza o sistema democratico

. 285
representativo.

Fazendo uma analogia ao direito comparado (em especial ao jurista Luigi

Ferrajoli) Lenio Streck afirma que esta constitucionalizagdo (que se apresenta com um

22§IMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisdo Juridica e Democracia Constitucional. Manuscrito inédito, 2009.
SPEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filosofica e constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 87.
28411 -
Ibidem, p. 90.
#BOBBIO, Norberto. Constitucionalismo. Ir2: Bobbio, Norberto et al. (Org.). Dicionario de Politica. Trad. Carmen C. Varriale
et al. 11. ed. Brasilia: UnB, 1998, p. 256-257.
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carater rigido de imposicao de obrigagdes e proibigdes ao Estado quando aos direitos
fundamentais) caracterizou intervencdo, principalmente, na dimensdao material da
Constitui¢do, ou seja, na “democracia substancial”.**® Uma democracia que impde que
toda e qualquer decisdo deve respeitar os principios e os direitos fundamentais para
que elas nao sejam realizadas por qualquer maioria. No entanto, para isso, €
imprescindivel que o Estado Democrético de Direito se realize em conformidade com
uma agdo concreta do judiciario. “O judiciario ndo pode ser a solugdo magica para os
problemas dos fracassos e insuficiéncias de politicas de welfare state. Igualmente nao
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se pode apostar em uma ‘republica de juizes’”.*’

Na realidade, se verifica que no Brasil (para mencionar somente este pais)
essa passagem dos modelos de Estado acarretou grandes mudangas na atuacao dos
poderes: legislativo, executivo e judiciario, tendo em vista que, com a afirmagdo do
Estado Democratico de Direito, houve uma exigéncia maior para a realizagdo de
politicas publicas determinadas pela Constituicdo. Politicas publicas estas que até o
presente momento nao foram satisfeitas em sua totalidade. Que ainda ndo conseguiram
garantir uma satisfacdo social. Como consequéncia disso, resta a sociedade procurar
outros meios para garantir a concretizagao destas politicas publicas. Resta aos sujeitos
de direito recorrer ao Poder Judicidrio para que este 6rgdo seja uma “via possivel para

e . ~ . . s .~ 55 288,289
a realizacdo dos direitos que estdo previstos nas leis e na Constitui¢do”.””

Nesta perspectiva, Lenio Streck fundado na critica ao pensamento
habermasiano (que esta voltado a perspectiva procedimentalista) afirma que para

Habermas o controle abstrato das normas ¢ fungdo “indispensavel” do legislador. Seria

55 290
17,

uma “quase aversao a justica constituciona pois

Habermas propde um modelo de democracia constitucional que nao tem
como condigdo prévia fundamentar-se nem em valores compartilhados, nem
em conteudos substantivos, mas em procedimentos que asseguram a

MSSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construcio do direito. 8. ed. rev.
atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.46.

Tbidem, p.52.

[bidem, p.53.

Lenio Streck analisa/exemplifica assim esta exigéncia de atuagdo do poder judiciario: “E se faltarem vagas na rede publica?,
pergunta o Juiz de Direito Urbano Ruiz. Pois na cidade de Rio Claro, o Promotor de Justi¢a ingressou com uma agao civil publica
(instrumento do Estado Democratico de Direito) para obrigar a municipalidade a cria-las, para que no ano letivo de 98 nenhuma
crianca ficasse fora da escola, sob pena de multa diaria, além de responsabilizar penalmente o prefeito, que poderia ser destituido
o cargo e ficar inabilitado para o exercicio de cargo ou fungdo publica por cinco anos. O juiz determinou, liminarmente, a criagao
das vagas. Nao houve contestacdo por parte da prefeitura. Esse fato, complementa Ruiz, mostrou que ¢ possivel utilizar o
Judiciario para o desenvolvimento de politicas publicas, ou seja, por meio dele ¢ possivel exigir das autoridades que cumpram
seus deveres, que tomem atitudes”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da
construgdo do direito. 8. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.54.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade & necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Liumen Juris, 2009, p.29.
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formacdo democratica da opinido e da vontade e que exigem uma
identidade politica ndo mais ancorada em uma “nagdo de cultura”, mas,
sim, em uma ‘“nacdo de cidaddos”. Critica a assim denominada
“jurisprudéncia de valores”, adotada pelas cortes européias, especialmente a
alemd. No Estado Democratico de Direito, os Tribunais Constitucionais
devem adotar uma compreensdo procedimental da Constitui¢do. Habermas
propde, pois, que o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa de
compreensdo procedimental da Constituigdo, isto €, limitando-se a proteger
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um processo de criacdo democratica do direito.

Com base nesta critica de Lenio Streck a Habermas, ¢ possivel verificar que
uma sociedade de perspectivas procedimentalistas ndo consegue elaborar “um projeto
apto a construg¢do de uma concepg¢do substancial de democracia, em que a primazia
(ainda) ¢ a de proceder a inclusdo social (...) e o resgate das promessas da
modernidade” *** Uma inclusdo que segundo Habermas estaria vinculada a coesdo
interna entre o Estado de Direito e democracia. E que, apesar destes dois objetos serem
apresentados como pertencentes a disciplinas diversas, isso “nao significam[significa]
de modo algum que possa haver do ponto de vista normativo um Estado de direito sem
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democracia”.

Habermas diz que a realidade constitucional das sociedades ocidentais esta
vinculada a imposi¢@o ao direito, tanto da positividade quanto do caréater coercitivo
para assegurar a liberdade. Porém, para tanto é preciso que o processo democratico
legislativo seja suficiente (e legitimo) para garantir uma coercibilidade (ameagas de
sangOes estatais). Com isso, ha uma relacdo conceitual entre esse carater coercitivo do
direito e as decisdes modificaveis de um legislador politico, ou seja, decisdes do
direito positivo. “Pois no modo de validagao do direito a facticidade da imposi¢ao do
direito por via estatal enlaga-se com a forga legitimadora de um procedimento
instituidor do direito, o qual, de acordo com sua pretensdo, ¢ racional, justamente por

fundamentar a liberdade”.***

Um procedimento democratico que para Habermas deve se constituir por
meio da teoria do discurso que pressupde que os cidaddaos sejam, a0 mesmo tempo,
destinatarios e autores do direito. Ou seja, a realizagao do processo democratico que

confere legitimag@o ao processo de criagdo do direito, por meio da concordancia de (se

Pbidem, p.29.

Pbidem, p.31.

YSHABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro. Estudos de teoria politica. Trad. de George Sperber, Paulo Astor Soethe [UFPR],
Sao Paulo: Loyola: 2002, p.286.

P*HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do outro. Estudos de teoria politica. Trad. de George Sperber, Paulo Astor Soethe [UFPR],
Sao Paulo: Loyola 2002, p.287.
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possivel) todos os envolvidos, ou todos os participantes em discursos racionais. E a
constituicdo do direito (normatizagdes) por meio de discurso dos proprios envolvidos
neste sistema, haja vista que “a almejada coesdo interna entre direitos humanos e
soberania popular consiste assim em que a exigéncia de institucionalizacao juridica de
uma pratica civil de uso publico das liberdades comunicativas seja cumprida

justamente por meio dos direitos humanos”. >

Diante disso verifica-se que a liberdade comunicativa dos cidadaos deve ser
exercida como um direito humano na implementacdo da democracia, no seu direito
politico de cidaddo, onde “a idéia democratica da autolegislacdo ndo tem opgao sendo
validar-se a si mesma no médium do direito”.**°Para Habermas:

Nao ha direito algum sem a autonomia privada de pessoas do direito.
Portanto, sem os direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada

dos cidaddos, nao haveria tampouco um médium para a institucionalizagdo

juridica das condi¢des sob as quais eles mesmos podem fazer uso da

autonomia publica ao desempenharem seu papel de cidadaos do Estado.”’’

Essa coesdo interna entre o Estado de Direito e democracia, proposta por
Habermas, nada mais ¢ do que o delineamento autonomo e privado dos direitos dos
cidaddos realizados por eles mesmos, por meio de um consenso entre os proprios

envolvidos.

Neste sentido, com base na critica que Lenio Streck faz a Habermas, Lenio
Streck diz que o direito ou as normas regulamentadoras do direito promovidas em um
Estado Democratico de Direito ndo t€ém que ser constituidas por todos os individuos
envolvidos (um a um). Inclusive, o proprio Habermas tem conhecimento disso, quando
proferiu a seguinte frase: “com a concordidncia de possivelmente todos os
envolvidos”.**® Além disso, as autonomias: publica e privada dos cidaddos, por si sO
tendem a garantir a constitui¢do do direito dos cidaddos a democracia, aos direitos

coletivos, assim como aos direitos individuais.

Sendo assim, ¢ evidente, que existe uma crescente demanda de problematicas
as quais devem se dirigir para a sua solu¢cdo junto ao judiciario, tendo em vista as

imposigoes (sociais) de concretizacdo de politicas que deveriam ter sido efetivadas

STbidem, p. 292.

Tbidem, p.293.

*"bidem, p.293.

SHABERMAS, Jiirgen. A inclusio do outro. Estudos de teoria politica. Trad. de George Sperber, Paulo Astor Soethe [UFPR],
Sao Paulo: Loyola, 2002, p.192.
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pelo poder publico, as quais, na maioria, sdo ineficazes. No entanto, como ressalta
Lenio Streck o direito ndo tem que ficar fazendo as vezes do poder ptblico em cumprir
politicas publicas, porque sendo, ter-se-ia que explicar, o porqué da ineficacia do
sistema judiciario, haja vista que ele ndo conseguira fazer cumprir todas as exigéncias

e ingeréncias da sociedade.

Este ¢ o ponto fulcral da problematica debatida pela hermenéutica. Pois, o
ordenamento juridico brasileiro (para se limitar a este) j& possui normatizagdes
suficientes para dirimir os litigios postos a sua analise/aplicagdo. Na realidade, o que a
hermenéutica juridico-filosofica procura é obter o sentido correto (para aquele caso
especifico em consonancia com a Constituicdo) do texto legal, ou seja, saber
interpretar o texto legal para entdo obter uma solucdo correta para aquele caso
concreto, mas, sobretudo, com fundamento na Constituicdo. O intérprete/legislador
ndo tem que criar normas a todo caso, ou entdo, criar principios para solucionar

lacunas na lei, mas sim saber interpretar, compreender o ser no seu ser-ai.

O direito brasileiro positivado tem como diretriz a Constitui¢do e abaixo dela,
hierarquicamente, tantas outras normas infraconstitucionais, capazes de atribuir
solucdes aos litigios apresentados ao judiciario. E isto € o que também ocorre com os
principios constitucionais, pois eles (refor¢a-se aqui) ndo sdo elementos metodoldgicos
que devem ser aplicados somente depois da escassez da regra juridica, como se fossem
uma “carta na manga”, ou como critérios subjetivistas para confirmacdo de uma
decisdo ja tomada. Os principios sdo também constituintes das regras, por isso ele ja
sao, ou devem ser, compreendidos/interpretados/aplicados a0 mesmo tempo que as
regras. O intérprete ndo tem que ficar criando principios/instrumentos para preencher

lacunas advindas de uma interpretacdo hermenéuticamente deficitaria do texto legal.

Um caso concreto que seja apresentado ao intérprete para que este aplique as
normas constitucionais, ou seja, solucione o litigio apresentado ao judicidrio, deve ser
analisado de acordo com a Constituigdo em consonancia com sua experiéncia da
histéria efeitual, com o mundo-do-ser. Ou seja, deve passar por todo circulo
hermenéutico de interpretacdo (hermenéutico e apofintico) para assim derrocar a
discricionariedade dos intérpretes e, consequentemente, apresentar a correta

resposta/decisao hermenéutico-constitucional frente ao caso concreto.
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A partir disso verifica-se que a hermenéutica constitucional ¢ sim adequada
para equilibrar esta suposta tensdo entre o constitucionalismo e a democracia, pois as
normatizagdes existentes no ordenamento juridico sdo legitimamente constituidas por
um 6rgao constitucionalmente responsavel — que € o Legislativo — que por sua vez ¢
um instrumento de democracia indireta, ou seja, por representatividade publica. No
entanto, também existem os instrumentos de democracia direta em que os cidadaos
eleitores sdao chamados a pronunciar-se sobre determinados assunto denominados de
cariz de relevante interesse a soberania nacional. Ou seja, formas de participacdo da
sociedade no constituir das normas legais, como: plebiscito, referendo e iniciativa

popular.

A resposta a essa questdo vem de Rafael Lazzarotto Simioni quando diz que:

Tanto a resposta procedimentalista quanto a material sdo suficientes para
demonstrar que a aparente contradicdo entre constitucionalismo e
democracia — entre estabilidade constramajoritaria ¢ regra da maioria — s6 ¢
uma contradigdo se ela for observada no ambito do paradigma positivista
(formal) do direito. Em termos de vigéncia, validade e eficacia formal do
direito, constitucionalismo ¢ democracia sdo dificilmente coordenaveis.
Mas em termos de legitimidade material ou procedimental do direito,

o . N . - . 299
constitucionalismo e democracia sdo reciprocamente necessarios. (grifo).

Com base nisso, € possivel afirmar que a partir do constitucionalismo se
firmou a seguranga juridica (contra as discricionariedades dos intérpretes) e,
consequentemente, a efetivagdo da democracia, o que sé ¢ possivel a partir de uma
interpretagdo hermenéutico-filosofica em que tem como fio condutor a linguagem e o
mundo vivido do ser. Independente de métodos ou meta-regras que s6 fazem incidir
subjetividades e discricionariedades quanto a escolha deles. Neste sentido, Lenio
Streck afirma que “ndo se interpreta por fases ou etapas (...) ¢ a superagdo da
epistemologia pela fenomenologia hermenéutica (por isso, repita-se, Verdade e

Método & lido como Verdade contra o Método)”.**

Ou seja, o judiciario, portanto, deve assumir o papel de intérprete dos direitos
produzidos democraticamente, inclusive contra as maiorias eventuais, deve se realizar
em prol da maioria constituinte da comunidade politica, como perspectivas de normas
diretivas. Pois, o problema “ndo reside no texto da Constituicdo; o problema esta no

espaco que a Constituigdo representa para aglutinar forcas. Ha, pois, uma

2SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisiio Juridica e Democracia Constitucional. Manuscrito inédito, 2009, p.17.
30STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.p.73.
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fundamentagio constitucional do politico. Trata-se de uma legitimago material”.**' E
esta legitimagdo substancial (ndo procedimental) que enseja a adequagdo hermenéutica

no equilibrio desta “aparente” tensdo entre constitucionalismo e democracia.
4.3. Hermenéutica e Efetividade dos Direitos Fundamentais

Apresentada a analise de equilibrio na tensdo entre o constitucionalismo e
democracia por meio da hermenéutica, cumpre ressaltar a correlacdo entre a

hermenéutica e a efetividades dos direitos fundamentais.

Esta questdo da efetividade dos direitos fundamentais estd intimamente ligada
aquela questdo da tensdo entre constitucionalismo e democracia, pois como ¢ possivel
perceber, o poder publico nao consegue atender e cumprir todas as exigéncias (nem as
exigéncias minimas constitucionalmente previstas) sociais constitucionalmente
garantidas no que sogobra ao poder judicidrio dirimir as insatisfagcdes dos sujeitos de
direitos. Com isso, ndo basta uma decisdo metodoldgica com o propodsito de solucionar
tal litigio, o que consequentemente gerard uma insatisfacdo ou suposta inefetividade
do judiciario.

E o caso ja aclamado por Lenio Streck “afinal, existem mais de trinta milhdes
de pessoas vivendo na miséria, a0 mesmo tempo em que a Constitui¢ao estabelece que
o Brasil ¢ uma Republica que visa erradicar a miséria e a desigualdade”.’** Nao ha
como transplantar ao judiciario o cumprimento (satisfacdo) dos interesses sociais, ou
seja, ndo ha como deslocar o po6lo de tensdo dos demais poderes para o judicidrio.
Pois, se ndo existe vaga em uma escola publica por “n” razdes, ndo basta que o juiz
decida (ordene) pela abertura de vagas. E preciso que haja uma interpretacio
hermenéutica do texto legal frente ao caso concreto sem qualquer imposi¢do de

métodos, sopesamentos de valores, ou discricionariedades nas decisoes.

O Brasil, neste sentido, nao foge desse contexto da discussdo acerca da
efetividade da Constituicdo. Um dos fatores (sendo o principal) segundo Lenio Streck
¢ que o Brasil assim como outros paises periféricos apresenta-se com um Estado de

“modernidade tardia”.*”> Pais em “que sequer a legalidade formal é cumprida, e sem

PISTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p.33.

3STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p.30.

3%No Brasil a modernidade ¢ tardia e arcaica para Lenio Streck, porque este pais ndo conseguiu implantar planos progressistas
econdmicos e sociais, ou seja, reintegrar a atividade economica ao conjunto da vida social e reforgar as intervengdes do poder
publico, ou seja: “O que houve (hd) ¢ um simulacro de modernidade. (...) Ou seja, no Brasil as promessas da modernidade nao se
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que a esfera publica tenha condi¢des de se desenvolver, pela absoluta auséncia do

. . . 4
cumprimento dos direitos substantivos”.*

A Constituigdo do Brasil deve ser reconhecida como uma diretriz
normatizadora de fins e programas a ser aplicados a sociedade pelo poder publico. No
entanto, € possivel ressaltar a contrariedade a ideia de denominacdao de “normas
programaticas”, pois a Constitui¢do ndo ¢ mais um mero programa de aplicagdo de
politicas publicas, ou seja, ndo mais atribui ao legislador a tarefa de efetivar os direitos
materiais contidos nela, mas sim regulamenta linhas e sentidos a ser seguidos para
obten¢do e garantia dos direitos substantivos. A constituicdo, portanto, ndo ¢ mero
“instrumento” publico de regulamentacdes e concretizagdes de programas publicos,

mas uma diretriz do mundo vivido dos seus sujeitos de direitos.

A fungdo da Constituicdo ¢, portanto, dirigir a vida dos sujeitos de direitos de
seu Estado. Nao h4a como falar em uma Constituicdo global que abarque fins e
programas no ambito nacional e internacional. Ela ¢ um instrumento dos sujeitos de
seu pais. “A Constituicdo (e cada Constitui¢do) depende de sua identidade nacional,
das especificidades de cada Estado Nacional e de sua inser¢do no cenario
internacional. Do mesmo modo, ndo ha ‘um constitucionalismo’, mas, sim, varios

constitucionalismos”.>*’

Lenio Streck observa:

A Constitui¢do ndo ¢ simples ferramenta; ndo ¢ uma terceira coisa que se
“interpde” entre o Estado e a Sociedade. A Constitui¢do dirige; constitui. A
forca normativa da Constituicdo ndo pode significar a opcdo pelo
cumprimento ad hoc de dispositivos “menos significantes” da Lei Maior e o
descumprimento sistematico daquilo que é mais importante — o seu nucleo

essencial-fundamental.*%°
A Constituicdo ¢ uma diretriz normatizadora de fins e programas publicos a
serem realizados pelo poder publico em beneficio dos sujeitos de direitos. Ela ¢ “algo

substantivo, porque contém direitos fundamentais, sociais, coletivos que o pacto

realizaram. (...) E evidente que, em paises como o Brasil, em que o Estado Social ndo existiu, o agente principal de toda politica
social deve ser o Estado. As politicas neoliberais, que tem minimizado o Estado, ndo apontam e ndo apontardo para a realizagao
de tarefas antitéticas a sua natureza! E este, pois, um de nossos dilemas: quanto mais necessitamos de politicas ptiblicas, em face
do profundo processo de exclusdo social, mais o Estado se encolhe...” STRECK, Lenio Luiz. Constitui¢cio ou Barbarie? — a lei
como possibilidade emancipatéria a partir do Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_content&task=view&id=17&Itemid=2 >.Acesso em: 15 dez. 2011. p.3-4.
3MSTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. Op. cit., p.110.

39STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢io, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2009, p.112.

3%bidem, p.114-115.
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constituinte estabeleceu como passiveis de realizacdo”.”™' Nao €, apenas, instrumento

de programas publicos — procedimental —, sendo ter-se-ia, simplesmente, uma troca de
responsaveis pela satisfagdo das necessidades dos sujeitos de direitos. Por essa razao
devemos fazer uso de uma interpretagdo hermenéutico-juridico-filosofica do texto

legal e seu contexto (mundo vivido).

Os direitos fundamentais, neste sentido, sdo palco destas discussdes sobre
efetividade, haja vista que um direito fundamental ¢ um direito humano positivado
constitucionalmente. FEles sdo naturalmente dados aos individuos, dai sua

fundamentalidade.

Existem dois tipos de classificacdo dos direitos fundamentais: aquela que os
classifica em dimensdes e a aquela que os classifica em “status”. Ou seja, a primeira
vinculada a agregacdo de uma fase em outra mais atualizada e a segunda vinculada a
ideia de os direitos sociais seriam declaracdes de boas intencdes destituidas de
exigibilidade. No entanto, somos adeptos a primeira classificacdo, tendo em vista a
ideia de que os direitos ndo sdo seccionados, mas por meio de dimensdes se agrega

uma fase (tipo direito) a outra.

Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, apesar de ser adepto a perspectiva
procedimentalista do direito, analisa, acertadamente, os tipos de direitos fundamentais
como constituidos em dimensdes®™: a) de posicio negativa do Estado: em que defende
o direito de resisténcia ou defesa, tais como: vida, liberdade, propriedade e igualdade
perante a lei; b) de posicao positiva do Estado: exige atuagao positiva do Estado, tais
como: saude, educacgdo, assisténcia social; e c) direitos difusos e coletivos: familia,
povo, nagdo, direitos difusos e coletivos. Ha que ressaltar que segundo Paulo
Bonavides (para citar somente este), por exemplo, existiria uma quarta dimensao sobre

a democracia e a informagao, assim como ao pluralismo.

Sendo assim, retomando ao constitucionalismo (como aporte do Estado
Democratico de Direito) como ja foi visto, ¢ possivel verificar que ele ¢
substancialista, pois esta vinculado ao direito material, logo, esta baseado nos direitos
fundamentais. Porém, € importante ressaltar que, apesar, da distincdo de tipos de
direitos fundamentais, ndo ha entre eles hierarquia. Ou seja, ndo ha nenhuma forma

abstrata ou universalizante de interpretagao/aplicagdo entre os direitos fundamentais.

*bidem, p.116.
SBSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed, Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2008.
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Com isso, resulta, mais uma vez, a importancia da perspectiva substancialista que ndo

I3

busca procedimentalizar a interpretagao do texto legal, como ¢ o caso da vertente

procedimentalista, da inseguranca do sopesamento, das ponderagdes.

Lenio Streck afirma que:

em sede de realizagdo de direitos, da concretizacdo de direitos
fundamentais, sempre se estard em face desse dilema [da compatibilidade
entre democracia ¢ constitucionalismo]. E o problema ndo é o texto
constitucional, recheado de direitos; o problema é que a Constitui¢do do
Brasil vige e vale em pais no qual os direitos de primeira dimensdo ainda
ndo foram atendidos, circunstancia que assume foros de dramaticidade no
caso dos direitos de segunda e terceira dimensdes. Talvez em terrae brasilis

. . » 309
o problema esteja no “excesso de faticidade”.

Este autor ainda observa que:

¢ a partir da superacao da crise paradigmatica do Direito (crise de modelos
de Direito e de Estado) ¢ que poderemos dar um sentido eficacial a
Constituicao, inserida no novo modelo de cunho transformador que é o
Estado Democratico de Direito, rumo a emancipacao social. Ao lado disto,
¢ imprescindivel uma nova hermenéutica juridica, que possibilite ao
operador do Direito a compreensdo da problematica juridico-social, inserida
no contexto de uma sociedade excludente como a brasileira, onde a
dignidade da pessoa humana tem sido solapada deste o seu des-cobrimento.
E preciso, pois, dizer o 6bvio. Comunicar esse 6bvio de que a Constituigao

constitui! O 6bvio estd no anonimato. Deve ser descortinado.”

Desta feita, se verifica que os direitos fundamentais sdo essenciais ao
constitucionalismo haja vista seu carater substancial (material). Eles constituem a
norma (a Constitui¢do). Logo, se se fizer uma analogia aos principios constituintes da
norma, co-originarios as regras (e nao, apenas, um elemento do governo), ¢ possivel
concluir que os direitos fundamentais estdo alinhados aos principios. Eles nao sdo

regras de onde se abstrai os principios, eles ja sdo principios.

Com base nisso, se entende que uma decisdo advinda de uma
interpretagdo/aplicagdo ~ hermenéutica  juridico-filosofica  que  refuta o
procedimentalismo (fundada na substancialidade) e que tenha como fundamento a
analise dos direitos fundamentais tem sua legitimidade por ser/estar constituida por um
principio. E mais, ¢ a partir desta hermenéutica que tem como a adequada efetivacao

ou protecdo dos direitos fundamentais, pois esta hermenéutica ¢ substancial (material)

3¥STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.125-126.

SSTRECK, Lenio Luiz. Constituicio ou Barbarie? — a lei como possibilidade emancipatéria a partir do Estado
Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_content&task=view&id=17&Itemid=2 >. Acesso em: 15 dez. 2011. p.11.




120

ndo se utiliza de padrdes metodicos para interpretar/aplicar os direitos fundamentais

(os principios), ficando a mercé da discricionariedade do intérprete.

Por meio da hermenéutica juridico-filosofica o intérprete obtém a decisdo
correta ao caso concreto especifico, pois esta fundada na Constituicao que ¢ um evento
(estad edificada ““sob certos pressupostos que chegam até nos pela historia institucional

de nossa comunidade”).*"!

Neste contexto e,

a proposito, ndo devemos esquecer que 0s principios vieram justamente para
superar a abstragdo da regra, desterritorializando-a de seu locus privilegiado,
o positivismo. Os principios (constitucionais) possuem um profundo
enraizamento ontoldgico (no sentido da fenomenologia hermenéutica), por
que essa perspectiva ontoldgica esta voltada para o homem, para o modo de
esse homem ser-no-mundo, na faticidade. O fio condutor desses principios €
a diferenca ontologica (ontologische Differenz). E por ela que o positivismo é
invadido pelo mundo pratico. A regra recebe do principio a sua “espessura”,

a sua significatividade (Beds—:*u‘[samkeit).31

Ou seja, uma decisdo juridica, relacionada aos direitos fundamentais,
resultante de uma interpretacao hermenéutica juridico-filosofica que ¢ adequada para a
protecao destes direitos fundamentais. Isso porque, a interpretacdo hermenéutica
juridico-filoso6fica supera a problematico do “como” interpretar quando rompe com o
paradigma representacional (de métodos) em que cindia interpreta¢do da aplicacdo. E
assim, vinculado a isto, a hermenéutica juridico-filosofica também se impde diante do
“como” aplicar, refutando toda espécie de decisionismos, discricionariedades, para ao
fim atingir, a luz da Constitui¢do, a resposta correta para cada caso concreto. “Ou seja,
como transformar a Constitui¢do — € a sua interpretacdo — em um direito fundamental
do cidaddo, no sentido de que o resultado dessa interpretacdo ndo seja fruto de um

sujeito solipsista ou dependente de métodos”.*"

A partir da hermenéutica juridico-filoséfica ndo hé cisdo entre interpretacdo e
aplicagdo (dualismo metafisico). Consequentemente, ndo ha subjetivismo, nem ha que
se falar que a andlise de direitos fundamentais ¢ “facil” ou “dificil” e estar, assim,
prestes a fazer escolhas, sopesamentos. Mas, sim uma decisdo em que se obtém o

sentido daquele direito fundamental frente ao caso concreto, as suas peculiaridades,

*MSTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p.500.

S2STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. Op. cit., p.171.

S3STRECK, Lenio Luiz. Hermengutica, Neoconstitucionalismo e “o problema da discricionariedade dos juizes”. Disponivel
em: < http://www.anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf>. Acesso em: 8 dez. 2011,

p-8.




121

por meio da consciéncia da sua historia efeitual, e assim, seja a resposta correta e

eficaz a protecao daquele direito fundamental.

Diante disso, ¢ percuciente a andlise desta resposta correta fundada na

Constitui¢ao diante da problematica do sentido hermenéutico de principio.
4.4. Hermenéutica e a Resposta Correta (Adequada a Constituicao)

Como foi visto alhures, a partir do constitucionalismo, os direitos
fundamentais assim como os principios se despontaram como fundamento substancial
para o constituir da Constituigdo. Nao obstante, também se denota que o
cumprimento/concre¢do e satisfacdo de politicas publicas aos sujeitos de direito que
antes era de competéncia do ente poder executivo, se desloca ao poder judiciario. E
assim, cresce o numero de demandas no judicidrio, € consequentemente, se nao houver
uma interpretagdo hermenéutica constitucional do texto normativo o juiz,
discricionariamente, ira decidir por impor a concre¢ao de medidas que nao serao tidas
como, a correta, frente aquele caso especifico. Ou seja, o juiz/intérprete decidird por
uma concrecdo de direitos a partir da subjetividade no que ndo podera ser cumprida,
no que causara a ineficacia da norma (Constitui¢ao; direitos fundamentais, principios,
etc.), fazendo uma cisdo entre regra e principios, ponderacdo de valores que resultara

em mais uma decisdo discricionaria e ineficaz.

Sendo assim, com base na hermenéutica juridico-filosofica apresentada nesta
pesquisa, € possivel verificar que ndo ha como cindir regras de principios, pois 0s

principios “sempre atuam como determinantes para concretizagdo do direito e em todo

: . ~ 14
caso concreto eles devem conduzir para a determinagio da resposta adequada”.>'* Isso

porque, o principio ndo ¢ a norma da regra, mas co-originario a ela. Ele constitui o

sentido da regra, constitui a Constituicao.

Lenio Streck afirma, neste sentido que:

A resposta adequada/correta estd diretamente ligada aos principios. Nas
regras ndo existe uma “forca de capitularizacdo”. As regras constituem
modalidades objetivas de solu¢do de conflitos. Elas “regram” o caso,
determinando o que deve ou ndo ser feito. Os principios autorizam esta
determinagdo; ecles fazem com que o caso decidido seja dotado de
autoridade que — hermencuticamente — vem do reconhecimento da
legitimidade. O problema da resposta adequada/correta, neste caso, so €

SMSTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.517.
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resolvido na medida em que seja vado que a tese da (Ginica) resposta correta
proposta por Dworkin (com a qual concordo apenas em parte) s6 se
constitui em uma teoria da decisdo em face da introducgao dos principios no
direito, ou, se se quiser, em face da ruptura com a descri¢ao positiva do
direito como um modelo de regras. De todo modo, os principios ndo
resolvem — em termos logico-objetivos — o caso, mas constituem a
legitimidade da solucdo, fazendo com que a decisdo seja incorporada ao

todo da historia institucional do direito.”

Nesta seara, Lenio Streck defende a tese da “abertura interpretativa do
principio”.*'® Ou seja, para este autor, diferentemente do que diz a tese da distingdo
formal-enunciativa (que classifica as regras e os principios a partir dos seus
enunciados) que ha uma “abertura” na relagdo analitica entre os simbolos linguisticos
e a realidade do mundo dos principios. Na realidade, os principios “fecham” o leque
semantico de interpretacdo “exatamente em razao de sua perspectiva universalizante
(pretende abarcar todos os casos e, na verdade, ndo abrange nenhum, sem a cobertura

densificatoria fornecida pelo mundo pratico da singularidade plrincipiolc')gica)”.317

As regras, por sua vez como observa Lenio Streck, ndo especifica uma
situacdo concreta, mas apresenta-se a intimeras possibilidades. Ele exemplifica,
dizendo que a regra definida como crime “matar alguém” ndo se refere a um
homicidio, mas aos casos em que alguém tira a vida de outrem. Por isso dela abrir a

. ~ , . ; . . o« . . . . . 1
margem de interpretacdo. Ja o principio “individualiza [e realiza] a applicatio”*'®

Cumpre relembrar o fato de que a interpretagdao do texto legal ou a atribuigao
de sentido ao texto ndo sdo obtidos a partir de “graus zero” de significacdo, mas sim,
dependem de uma reconstrugado historica (historicidade) em consonancia com o mundo
vivido do ser (da consciéncia da historia efeitual), que por meio da applicatio ¢
possivel inferir que ndo ha cisdo entre os argumentos (de principio, de politicas, de
moral) ensejadores da decisd@o. Logo, os principios sdo mais que uma discussao
meramente semantica. “Um principio ndo € um principio em face de seu enunciado ou
em decorréncia de uma relagdo de uma relagao 16gico-explicativa, mas, sim, em face

. . 5 319
daquilo que ele enuncia”.

SI5STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade 4 necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2009, p.517.

316Tbidem, p.517 ss.

Mbidem, p.519.

bidem, p.519.

bidem, p.520.
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Lenio Streck observa que,

ao introduzir o mundo pratico no direito, os principios — aqueles que
efetivamente assim podem ser epitetados — adquirem normatividade
somente porque realizam na applicatio, ou seja, na situa¢do concreta a ser
normatizada. O principio ¢ um padrdo. Diz-se assim, que “em principio a
regra devera ser aplicada desse modo...”, isto €, a regra so sera regra se nao
desobedecer aquilo que a institui e que lhe é condicao de possibilidade de
sentido: o principio. O principio tem, portanto, uma dimensao antecipatoria
de sentido. Os principios guardam a dimensdao de transcendentalidade no
direito. Falar do plano ontico do principio, isto ¢, de uma espécie de razdo
tedrica que paira sobre a regra ou que sustenta a regra, somente tem sentido
se se cindir interpretacdo e aplicagdo e, portanto, pensar que ha conceitos

sem coisas. E isso seria fazer metafisica do e no direito.

Nesta seara da transcendentalidade do mundo pratico verifica-se que os
principios sdo desprendidos dos entes (ontologizacdo), para garantir assim o sentido as
coisas. Ou seja, a for¢a dos efeitos que o mundo vivido, a historicidade, implica no ser.
Uma fusdo de horizontes entre regra, caso concreto e consciéncia da historia efeitual.
Para melhor acep¢do do sentido da transcendentalidade, Lenio Streck, exemplifica
com o caso da “universidade” e da “prova oral” (parafraseando-o: um dos exemplos
hermenéuticos mais utilizados) em que uma pessoa que adentra em uma universidade,
a principio, ja imagina uma sala de aula em que os alunos estardo ouvindo e copiando
os ensinamentos transmitidos pelo professor. No entanto, se depara com uma atividade
distinta: o professor esta aplicando prova oral nos alunos, e por isso, os alunos falam e
o professor ouve e anota. Logo, ele tem uma no¢do inversa daquela pré-concebida.
Com isso, imediatamente (desde-jd) remonta ao seu pré-juizo de uma universidade e
subentende que estd diante de uma prova oral. Ou seja, ele transcendeu aquela
ontificagdo primeira e “pulou” para a segunda percepcdo, tudo em razdo da sua pré-

compreensao dos horizontes.

Fazendo uma analogia ao exemplo citado, € possivel perceber que a partir da
transcendéncia do primeiro sentido ontificado, os principios também podem ser assim
percebidos, pois eles ndo se esgotam em sua semanticidade, pois ndo possuem
suficiéncia ontica. Os principios s6 sdo em sua regra, assim como a regra em seu(s)
principio(s). E a reconstrugdo historico-institucional dos direitos fundamentais, o

. ~ 21
“buscar sempre 0 DNA do caso sob discussio”.?

30STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. Op. cit., p.523.
3bidem, p.532.
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Neste sentido, os principios (reiterando) sdo constituintes da norma, eles
atribuem sentido “legitimo” as regras. E o que Lenio Streck diz: “Pré-juizos auténticos
evitam prejuizos na atribuicdo de sentido”. Ou seja, a pré-compreensdo hermenéutica
dos mundo vivido do ser, do ser-ai no seu mundo vivido garante a concretizagdo da
resposta “correta” e nao prejuizos interpretativos. Os principios sao reconstrutores da

historia institucional do direito, “ao passo que as regras guardam apenas um sentido

institucional, objetivo”.*** Lenio Streck ainda afirma que

efetivamente ha um direito fundamental a que a Constitui¢do seja cumprida.
Trata-se de um direito fundamental a uma resposta adequada a Constitui¢ao
ou, se assim se quiser, uma resposta constitucionalmente adequada (ou,
ainda, uma resposta hermeneuticamente correta em relagao a Constitui¢do).
Essa resposta (decisdo) ultrapassa o raciocinio causal-explicativo, buscando
no ethos principioldgico a fusdo de horizontes demandada pela situacao que
se apresenta. Antes de qualquer outra analise, deve-se sempre perquirir a
compatibilidade constitucional da norma juridica com a Constituicao
(entendida, a evidéncia, no seu todo principiologico) e a existéncia de
eventual antinomia. Deve-se sempre perguntar se, a luz dos principios e dos
preceitos constitucionais, a norma ¢ aplicavel aquela situagcdo hermenéutica.
Mais ainda, ha de se indagar em que sentido aponta a pré-compreensao
(Vor-verstindnis), condicdo para a compreensdo do fenomeno. Para
interpretar, ¢ necessario, primeiro, compreender (verstehen) o que se quer
interpretar. Este “estar diante” de algo (ver-stechen) ¢ condicdo de

possibilidade do agir dos juristas: a Constituiq50.323
As regras nao sdo um primeiro nivel e os principios um segundo nivel, como

metaprincipios, metacritérios, como se houvesse, apenas, uma diferenca de grau. O

principio, como observa Lenio Streck, é “algo mais”.*** Eles sio transcendentais. Eles

sdo reconstru¢do da histéria institucional do direito, por isso, ndo se deve buscar
solugdo ao problema, a partir dos principios, mas sim, por meio de uma regra que, a

partir da reconstrucgdo principioldgica se chega a solugdo. Como observa Lenio Streck,

nenhum principio atua por si s6 como criador de normas, sendo que
unicamente possui forga constitutiva ou valor construtivo em unido com o
conjunto do ordenamento reconhecido, dentro do qual lhe incumbe uma
fungdo bem definida. Dai a questdo da reconstrugdo institucional. A
institucionalizacdo de um principio demanda a constituicdo de uma
tradigao.

Destarte, se em toda compreensdo se produz uma aplica¢do, formando o
intérprete parte da coisa mesma que compreende, ha sempre uma
enunciagio de enunciado. E nisso que se fulcra a nogdo do principio como
um desprendimento da regra. Dessa forma, mesmo um principio assim
denominado pela propria Constituicdo, ndo funcionarda autonomamente,
tendo “ele” mesmo um principio instituidor. Por que isso ¢ assim? Porque a
aplicagdo (applicatio) ¢ o elemento implicito que existe em toda a

32STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade 4 necessidade
de respostas corretas ao direito. Op. cit., p.525.

3BSTRECK, Lenio Luiz. Da “justeza dos nomes™ a “justeza da resposta” constitucional. /n: Revista do Instituto de Pesquisas e
Estudos - RIPE. Bauru. v.43., n. 50, p.91-114, jul./dez. 2008, p.107.

3USTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. Op. cit., p.526.
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compreensdo, havendo sempre uma situagdo hermenéutica concreta. Nao
esquecamos: todo aquele que compreende algo se compreende a si mesmo
nesse algo. Nao hd, pois, que se falar em principios em abstrato, como
capas de sentido ou concepgdes morais ou standards otmizadores de

qualquer interpretagio.325

Os principios ndo sdo regras, nem podem ser transformados em regras, pois
ndo tem funcdo destas. Mas, sim, s30 normas, pois possuem for¢a normativa. Por isso
da critica ao positivismo que distingue os casos “faceis” dos “dificeis”, em que havia
uma “rendi¢cdo” da suficiéncia Ontica das regras nos casos “faceis” e quando nao ha
como auferir resposta a partir disso, se delega a subjetividade e discricionariedade dos
intérpretes para tapar as lacunas diante dos casos “dificeis”. Ou seja, “parcela
consideravel dos “principios” utilizados cotidianamente ndo passa de construgdes

arbitrarias com pretensdes corretivas”.**

Verifica-se uma retomada a pandemia inventiva de principios
(“panprincipiologia”) para suplantar as lacunas das regras. Isso porque, ndo podemos
nomear principios momentadneos para sanar pseu-problemas que surgem a todo
instante. Nem mesmo, se pode dizer que eles sdo textos s6 porque (alguns principios)

foram positivados. Como assevera Lenio Streck:

De fato, ha uma grafia dos principios. Eles aparecem, eventualmente, numa
escrituragdo que garante aos principios a condigdo de principio. Por
exemplo, o principio da igualdade ndo ¢ principio porque o art. 5° caput ¢
inciso I firmaram na constituicdo, mas ele mesmo transcende o texto
constitucional para tomar forma no mundo prético.327

Neste sentido, ¢ possivel aferir que os principios condicionam a experiéncia
da histéria efeitual ao plano juridico e legitima, assim, a normatividade da
Constituicdo. E por isso, uma resposta/decisdo baseada em uma
interpretagdo/aplicagdo hermenéutica da norma ao caso concreto (adequada a
Constituicdo) pode ser considerada como correta. Correta frente aquele caso

especifico, e ndo porque segue regras metodoldgicas ideais de verdade.

Ela ¢é correta porque passou pela pergunta de como compreender algo, ou
entdo, o porqué de uma interpretagdo ser preferivel a outra. Na realidade, como
salienta Lenio Streck, “o sentido se deu (manifestou-se), do mesmo modo como nos

movemos no mundo através de ‘nossos acertos cotidianos’, conformados pelo nosso

3BSTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢ao, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. Op. cit., p.530-531.

Ibidem, p.535.

3Mbidem, p.537.
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modo pratico de ser no mundo. Fica sem sentido, destarte, separar/cindir a

interpretacdo em easy cases € hard cases”.

95 328

Lenio Streck ainda afirma que:

Através de principios — compreendidos evidentemente a partir da superagao
dos discursos fundacionais acerca da interpretacdo juridica e da superagao
da distingao l6gico-estrutural — € que se torna possivel sustentar a existéncia
de respostas adequadas (corretas para cada caso concreto). Portanto, a
resposta dada através dos principios é um problema hermenéutico
(compreensao), e ndo analitico-procedimental (fundamentagao). A presenca
dos principios na resolucdo dos assim denominados “casos dificeis” —
embora a evidente inadequacao da distingdo entre easy e hard cases - tem o
conddo exatamente de evitar a discricionariedade/arbitrariedade judicial. A
resposta ndo provém de um discurso adjudicador (de fora); ela provém de

C e 329
uma co-originalidade.

Assim, concluindo, uma resposta hermeneuticamente correta ¢ aquela que nao

cinde regras de principios, que ndo ¢ a-historica, ou que delega ao intérprete a fungdo

discriciondria para a obtencdo da resposta/decisdo correta. Mas, que se fundamenta na

interpretagdo/aplicagdo do texto legal (construido a partir dos principios) fundada na

Constituicao, ou seja, adequada a Constituicdo. Que tem os principios como co-

origindrios a regra, constitutivos da norma, e nao apenas como um elemento de

governo, ou meta-principios de segunda ordem. Principio € norma.

3BSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e “o problema da discricionariedade dos juizes”. Disponivel
em: <http://www.anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf>. Acesso em: 8 dez. 2011,

p.-14.

*¥STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas da possibilidade a necessidade
de respostas corretas ao direito. 3. ed. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.171.



CONCLUSAO

O ordenamento juridico sofreu influéncia da filosofia no inicio do século XX
devido ao processo de conhecimento obtido por meio da compreensdo do sentido dos
textos juridicos. Figurava no ordenamento juridico um objetivismo cientifico que
imputava ao direito como unico e exclusivo conhecimento cientifico racional capaz de

auferir a compreensao do sentido da norma.

Esse objetivismo dos textos se sobrepunha ao sujeito intérprete, em razao de
uma suposta suficiéncia do texto normativo que dispensava qualquer participacdo do
sujeito na interpretagdo. Ou seja, o saber cientifico manipulava o mundo, por meio do
ordenamento juridico, sem deixar revelado qual era a base fatica que validava, ou que

realizava a corre¢ao normativa do direito.

O objetivismo juridico das ciéncias sociais, assim, inseriu no campo do
direito, métodos de interpretacdo e aplicagdo da norma legal. Com isso, inicia a
problematica dos métodos cientificos. A estruturacdo metddica da interpretagdo do
ordenamento juridico que ¢, por natureza, de ordem social, que ndo ¢ estatica, onde
prefigura um desenvolvimento constante que se opde, diametralmente, a pretensdao

metodica e estatizadora das ciéncias sociais.

Foi uma tendéncia objetificadora dos fendmenos sociais inobjetificados. Uma
idealizagdo metafisica que despertou pensamentos transformadores, como os de
subjetivacdo em que sublimava o sujeito na producdo e interpretagdo do sujeito. No
entanto, se verifica que estes pensamento também ndo obtiveram éxito, pois
continuavam naquela afirmagdo de carater individual. Ou seja, ora exaltava o texto

legal, ora elevava o sujeito como coadjuvante do cenario juridico.

Com isso essa relacdo sujeito-objeto da metafisica se apresentou como um
método, e método este como um modo insuficiente para a interpretagdo e aplicagdo do
direito que ¢ origindrio da evolugdo social. Que ndo consegue volver e exprimir todas
as possibilidades adstritas ao sujeito e ao objeto. Uma problematica inserida no
ordenamento juridico, pois como uma pretensdo desprovida de corre¢do normativa
(das ciéncias sociais) configurada por meio de um conjunto de métodos interpretativos

do texto legal poderia regulamentar um mundo vivido sem inserir a faticidade?



128

Essa problematica dos métodos das ciéncias sociais desencadeou na
sociedade a busca por solucdes. Ou seja, a procura por alternativas que contribuissem
para a solugdo deste problema que assolava, justamente, a compreensao, interpretacao
e aplicacao do ordenamento juridico que € responsavel pela normatizagao e solucao de

conflitos entre os sujeitos de direito.

Neste sentido, Martin Heidegger se desponta na oposicdo e critica a esse
método racionalista do cientificismo moderno. Ele desenvolver uma nova categoria
para a compreensao do mundo, contraria a subjetividade e baseada no entendimento,

que ele denominou de analitica existencial.

Heidegger propde uma nova concep¢ao para a interpretagao do texto legal,
pois para ele, primeiramente, se deveria compreender a concep¢ao do ser, de forma
fenomenologica, ou seja, conhecendo os fendmenos intrinsecos ao ser. Para Heidegger
o ser era apresentado ao intérprete em uma relacdo binaria em que velava-se e

desvelava-se, ao mesmo tempo durante sua interpretacao.

Para este velar/desvelar do ser, Heidegger analisa, assim, uma
compreensao/interpretacdo de forma ontologica que se apresenta inserida no mundo
vivido do ser, isto €, uma interpretacdo vinculada ao mundo de existéncia do ser (ser-
ai). E o conhecimento do ser baseado em uma compreensdo transcendental que exige
uma abertura, um desvelamento do ser em sua temporalidade. Ou seja, a interpretagdo
s6 ¢ obtida a partir das possibilidades abertas, desveladas ao intérprete durante a
compreensdo do ser. Tudo que estd & disposicdo (transcendental) ao intérprete ¢é
compreendido por ele como algo, e este “como” ja é a interpretagdo. E um movimento
circular baseado no ja compreendido e dele se faz compreender de modo adequado.

Ou seja, o sentido de algo dado como possibilidade na articulagdo de sua compreensao

se perfaz como o proprio modo de interpretagao.

E o circulo hermenéutico do “como” interpretativo em que se encontra um
“como” hermenéutico e um “como” apofantico. Uma interpretacdo baseada no mundo
da vida que apresenta possibilidades a compreensdo do ser diante da sua historicidade
em consonancia com uma proposicdo ja dada. Um mover-se diante dos
questionamentos apresentados e transcendidos que se pacificam até o momento em

que novas proposigdes sao apresentadas pelo ser em seu mundo.
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Os pensamentos filosofico-hermenéuticos de Heidegger contribuem desta
feita para uma nova perspectiva de interpretacdo do sentido da norma. Uma guinada
opositora a relagdo sujeito-objeto de cariz metafisico, pois a partir da fenomenologia
hermenéutica de Heidegger, o mundo vivido ¢ desvelado no “como” interpretativo.
Com isso, ¢ possivel haver uma interpretacdo normativa que vise assegurar o direito
aos seus sujeitos sem se desvincular do seu mundo vivido. Um direito que assegure
uma interpretacdo correlata ao mundo do ser, e ndo mais naquela forma
objetivista/subjetivista proposta pela metafisica. Que se conecte com o mundo por
meio do discurso que desvela o ser ao intérprete. Ou seja, os principios s6 conseguem
ser transmitidos (transcendentalizados) ao intérprete porque, em principio, este ja

compreendeu o que ouviu € porque ouviu.

Assim, a diferenca ontoldgica heideggeriana somada ao circulo hermenéutico
contribui, neste sentido, para extirpar a subjetividade, a representagdo e objetificacdo

do ser e pretender assim, superar a metafisica.

Ocorre que, apesar deste salto filoséfico-hermenéutico de Heidegger, ¢
possivel verificar que a modernidade, compreendida entre os séculos XIX e XX, nunca
deixou de possuir um cariz metodologico. Pelo contrario, a atuacdo das escolas de
pensamento positivista como a Escola de Exegese, a Escola Historica do Direito, o
Movimento do Direito Livre, a Jurisprudéncia dos Conceitos, dos Interesses e dos

Valores, reforcaram ainda mais a definicdo metodoldgica das ciéncias do direito.

O positivismo juridico reduziu a interpretacdo, conceitualizagdo e
sistematizacdo do direito a uma mera e metddica logica de deducao silogistico-
subsuntiva. Ou seja, o direito era composto de uma razao teodrica e juizos dogmaticos
légicos que se diziam coerentes, e que, supostamente garantiriam um sistema
normativo suficiente capaz de se auto-aplicar aos seus sujeitos. Era a simples

subsungdo do fato a norma.

Com isso verifica-se que o positivismo ainda continua com a problematica
metodoldgica das ciéncias sociais. Isso porque, o direito ndo € uma simples subsungao
do fato a norma, mas a sua interpretacdo também deve conter o mundo pratico dos
seres. Além de que, com a pratica da subsuncao ao intérprete ¢ atribuido o poder de
escolha destas normas a serem aplicadas. E a subjetividade (metafisico) interpretativa
da norma. A discricionariedade decisoria do jurista que realizava uma mera

explicitagdo analitica do seu contetido objetivo. Além disso, um pensamento juridico,
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estritamente, l0gico ndo seria suficientemente capaz de prever e abarcar todas as

peculiaridades de cada caso, que por natureza ¢ inconstante.

Este objetivismo ganhou ainda maior grau de cientificidade metodologica
com os pensamentos neopositivista logicos de Kelsen. Aportes tedricos estes que
pretendia uma ciéncia pura no sentido de isolamento do objeto cientifico (o direito) em
relacdo as demais reflexdes externas a ele. Uma metodologia estruturada em regras e
atos teleoldgicos. A constru¢do do pensamento juridico como pensamento de verdade

ou de ciéncia.

Kelsen se utiliza de uma epistemologia acirrada na busca do constituir do
pensamento juridico que acaba por sistematizar a convivéncia humana, implantar um
conjunto de critérios juridicos formais utilizados ao servico de uma intengdo
normativo que vai além deles proprios, pois o direito é histérico-social, por natureza. E
impossivel que apenas pela legalidade se defina, no seu corpus formalmente prescrito,
todas as peculiaridades ensejadoras de direito. Um ordenamento juridico,
simplesmente funcional sem qualquer contetido axiologico, ou juizo pratico
concretamente constituido. Uma unidade normativo-sistematica ou unidade ldgica

garantida pela Grundnorm que o legitimaria enquanto objetivaria o sistema instituido.

O positivismo juridico logico, mais especificamente, o neopositivismo ldgico
de Kelsen, portanto, continuaram com a problematica metodoldgico-sistematico-
epistemologica das ciéncias sociais. Com isso, surgiu a pretensdo dos juristas e
intérpretes do direito em dizer que havia a possibilidade de se atribuir a resposta
correta, haja vista que a decisdo havia sido construida com base na metodica
compreensiva. Ou seja, seguidas as meta-regras de compreensao a decisdo final so

poderia estar (erroneamente) correta.

A interpretacdo segundo os aportes tedricos de Kelsen deve estar adstrita a
uma “moldura” do direito. Ou seja, toda a metodologia positivo-interpretativa do texto
legal deve estar circunscrita no sistema juridico. Um sistema juridico puro em que se
mova, somente, com elementos do mesmo sistema. Desvinculado da moral. Um
ordenamento juridico que pretendia ser puramente do direito, € que uma decisdo que
seguisse a sua metodologia epistemologica de interpretagcdo garantiria, como resultado,

a aplicacao de uma decisdo correta.
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Com isso, surge, outra (e consequénte) problemdtica que se insere no campo
interpretativo do direito, qual seja: a pretensdo de uma decisdo ou resposta correta. A
partir de uma suposta suficiéncia ou pureza do ordenamento juridico, o positivismo,
mais especificamente, o neopositivismo de Kelsen almejou conquistar uma resposta
que fosse considerada como “a” resposta correta. Aquela que garantia uma verdadeira

e correta interpretacao e aplicagdo do direito.

Para o neopositivismo kelseniano a resposta correta seria aquela que seguisse
a metodologia do ordenamento (puro) do direito. Uma erronea (e frustrada) tentativa
metodoldgica interpretativa que garantia varias respostas corretas ao mesmo caso. O
que estd totalmente em desacordo com a hermenéutica juridico-filosofica, haja vista
que uma resposta ou decisao para que lhe seja predicada a assercdo “correta”, deve
basear-se em uma interpretacdo que busque o sentido do ser por meio do seu mundo
vivido, da sua historicidade (pratica) transcendental. E isso ndo condiz com métodos,
pois estes sdo estaticos, objetificadores. Por isso, a erronea ideia de varias respostas
corretas. Para a realidade hermenéutica, h4d apenas uma, unica e exclusiva, decisdo

correta para aquele caso, naquelas condi¢des especificas.

Com isso a problematica do positivismo em formular métodos como se fosse
possivel fazer formulas (matematicas) para solucionar os conflitos de uma sociedade
que estd inserida em um mundo pratico. Ela limita e obstrui a possibilidade da

obten¢do de uma resposta correta.

Nesta seara a Hermenéutica juridico-filosofica insere no contexto
interpretativo a historicidade do ser. Ou seja, a historicidade do sentido do ser como
condi¢do de possibilidade para a pré-compreensao do proprio ser. Uma historicidade

que proporciona ao sujeito intérprete um potencial cognitivo do ser em seu ser-ai.

E a historicidade como um principio hermenéutico de compreensio, pois
somente a partir da historicidade do ser ¢ possivel transcender o sentido do ser, o seu
mundo vivido e com isso, pré-compreender como condi¢do prévia fundamental para
uma interpretacdo do sentido normativo do texto legal, dos principios. A sedimentagao

do mundo pratico na interpretagdo da norma.

A partir da transcendéncia da historicidade do ser em seu mundo vivido ao
intérprete € possivel verificar a insuficiéncia metodologica do positivismo lo6gico que

estava desvinculado do mundo pratico do ser.
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Diante disso possui importdncia o significado da historicidade na
compreensao hermenéutica do direito, pois foi a partir dela que o conteudo pratico do
mundo vivido do ser é revelado ao intérprete. Foi por meio da historicidade que a
hermenéutica pode se desvincular dos pensamentos individuais subjetivistas e
objetivistas metodoldgicos do positivismo juridico. E com isso, a garantia de uma
compreensdo do sentido da norma legal de maneira que ndo seja pura subsuncio ou
dedugao do fato a norma, mas garanta a transcendentalidade fatual das possibilidades

do sentido do ser.

Uma historicidade que transcendentaliza o mundo pratico, as possibilidades
de respostas as perguntas compreensivas do sentido do ser e assim consiga atingir a
resposta correta para aquele caso especifico. Um conceito do sentido do ser provisorio,
pois a mundanidade do ser ndo ¢ estatica, ela se desenvolve e com isso, o conceito do
ser também acompanha as peculiaridades do ser-ai. E o circulo hermenéutico da

interpretagao.

Modo hermenéutico de interpretagdo figurativo em que a compreensao do ser
¢ obtida com base na sua temporalidade. Uma abertura de possibilidades e respostas
aos questionamentos sobre o sentido do ser. Um desvelamento do mundo vivido do ser

a ser interpretado.

Interpretacdo hermenéutica dos principios que se apresenta de forma circular.
Que constantemente esta se deslocando (no tempo) entre os niveis interpretativos na

busca da compreensao, interpretagdo e aplicagao do sentido do ser.

Um circulo hermenéutico que diferencia ontologicamente modos de
interpretagdo. Que diferencia o modo interpretativo hermenéutico do modo apofantico.
Que diferencia um nivel hermenéutico de aprofundamento da estrutura da
compreensao do sentido da norma do nivel apofantico que apresentam os aspectos

logicos e expositivos da compreensao.

Circulo de interpretacdo em que o intérprete tem que buscar desvelar o
sentido dos principios, € ndo apenas o deduz das regras. Ou seja, ele analisa todas as
possibilidades de respostas aos questionamentos realizados. Isso tudo por meio da

linguagem que transcendentaliza o mundo vivido do ser.

O texto apresentado passa pelo “como” hermenéutico em que ha uma

discussao quanto a compreensao prévia do sentido do ser. E neste modo interpretativo
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em que a historicidade do mundo vivido do ser se desvela. Em que o mundo da vida
ou mundo pratico do ser ¢ desvelado ao intérprete. Nivel este em que, por meio da
transcendentalizagdo, o ser-ai se desvela. Que todas as possibilidades de respostas as

indagacoes feitas pelo intérprete relacionadas ao ser se revelam.

Apos esta revelacdo do sentido do ser, se verifica que todos aqueles
questionamentos foram respondidos. Nao hé mais perquiri¢des quanto ao seu sentido.
A resposta ja foi obtida e com isso, o ser se vela novamente. O sentido do ser se
apresenta consumado, enunciado, sujeito, apenas, a sua exposi¢do. Nao necessita mais
de aprofundamentos. O seu sentido se encontra no modo apofantico de interpretagdo.
No modo interpretativo em que a pré-compreensao do sentido do ser ja se revelou. O

ser ja se entificou naquela interpretagao.

Diante disso, quando um texto legal é apresentado ao sujeito intérprete para
que este interprete o sentido normativo do texto, se verifica que junto do ser o
intérprete se depara com o mundo vivido do ser, com a prdxis, a historicidade do ser.
A interpretacdo do texto ¢ uma complexa sequéncia de atos que se diferenciam

ontologicamente no tempo e nao uma simples deducao de regras.

O circulo hermenéutico €, portanto, uma ideia circular de construcao da
compreensao/interpretacdo/aplicacdo normativa do direito. Um modo interpretativo

desvinculado do pensamento positivista (metddico e a-histdrico) logico.

Com este modo hermenéutico aquele antigo modo de interpretagdo a
compreensao, interpretacdo e aplicagdo do direito (dos principios) de cunho positivista
logico sofre impactos e transformagdes. Ou seja, o conjunto interpretativo do sentido
de um texto legal deixa de ser metddico e logico, € passa a se transformar em um
procedimento pratico. Que concebe o direito como fato social. Como um conjunto de

normas de regulamentacao pratica da vida social. Afinal, “texto ¢ evento”.

Uma interpretacdo hermenéutica do sentido da norma que ndo cinde a
interpretagdo da aplicagdo (ndo isola a regra do principio). Uma interpretagdo que nao
concorda com o pensamento positivista de que primeiro se interpreta a regra

positivada, para depois, em caso de insuficiéncia delas, se buscar os principios.
A interpretacdo hermenéutica parte de uma posicdo prévia, que é a pré-
compreensao. Para que se possa interpretar um texto, o modo de ser dos principios

desde-ja-sempre ja foi compreendido. E impossivel cindir em etapas cada elemento,
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pois eles ocorrem de modo concomitante. A atribui¢do de possibilidades e a
estruturagdo do “como” analisa-las ja foi pré-concebida, sem intervencao do sujeito. Ja
foram pré-dadas ao sujeito diante da mundanidade do ser. E com isso, também ¢
possivel dizer que tal sentido ja foi aplicado. Ou seja, quando o intérprete passa
(ressaltando que esta diferenca se da no tempo; uma diferenca ontoldgica) pela
estrutura do “como” se compreendeu e “como” se interpretou, ja houve a aplicagdo

histérica e pratica daqueles horizontes do sentido do ser.

Nao ha rupturas ou desvinculagdo entre interpretacdo e compreensdao. Nem
rupturas entre aplicagdo, compreensdo e interpretacdo. todas estas trés operagdes
intelectivas sdo incindiveis, e por isso, nao se pode falar em interpretacao por etapas,
porque estes elementos concorrem entre si, ndo ha como discernir quando comega ou
termina a acdo de um elemento. Todos concorrem integralmente para o fim precipuo

que ¢ a interpretagao.

Com isso ¢ possivel verificar a insuficiéncia das concepgdes tradicionais de
principios de cunho positivistas (e neopositivistas). Concepgdes tradicionais que
buscavam interpretar fatos sociais a partir de metodologia l6gica. Como se fosse
possivel elaborar formulas matematicas (estaticas) para compreensao de fatos
inconstantes. Um modelo excessivo tedrico de abordagem cientifica do positivismo
era insuficiente para abarcar todas as peculiaridades do contexto pratico das relagdes

humanas concreta. A problematica da validade e eficacia dos direitos.

Critica esta que despertou o desenvolvimento do pensamento hermenéutico
filosofico (fenomenoldgico), pois para a hermenéutica juridico-filoséfica ¢ impossivel
haver interpretacao normativa a partir de uma metodologia da compreensao metafisica.
Nao ha como estabelecer regras ou métodos sobre “como interpretar”, como cindir
todo o conjunto interpretativo. E com isso, ¢ impossivel obter uma tUnica resposta
correta (metddica), porque todo ser so existe no seu ente, no seu mundo da vida. Na

sua inconstancia desveladora.

Nao ha como construir condig¢des ideais de compreensao da norma, sendo que
esta s0 pode ser obtida a partir do seu modo de ser no mundo (historicidade). Nao ha
como construir uma concepc¢ao de principios com base numa dimensdo dogmatica
civilista, como norma axiomatica-racionalista, como uma investigagdo puramente

histdrica, ou simplesmente subjetiva do intérprete.
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O direito era concebido, apenas, como o objeto de uma mera determinagdo de
interpretacdo (exegese) ou de uma conceituacdo sistematica. Ou seja, uma
interpretagdo abstrata e logica insuficiente para dirimir todas as necessidades e

peculiaridade praticas do mundo vivido dos principios.

Neste sentido a contribui¢do da filosofia hermenéutica (fenomenologica) de
Heidegger e a Hermenéutica filosofica de Gadamer que buscou desvincular-se do
positivismo légico-sistematico estatizante de uma ordem (juridico-social) que nao
pode ser prefigurada em formulas “matematicas”, mas que deve compreender o
sentido do ser através do proprio ser em si. Um modo hermenéutico da interpretagdo
dos principios que deixou de vez a objetividade e a subjetividade, caracteristicos da
metafisica classica quando reconheceu a linguagem como um fio condutor a obtencao

da interpretacdo hermenéutica.

A hermenéutica juridico-filoséfica preocupa-se com o mundo pratico do ser.
O verdadeiro sentido do ser a partir do seu mundo vivido. Com o desvelar do sentido
do ser a partir da transcendentaliza¢do da sua historicidade. Da historia efeitual do ser.
Que tem por base a inser¢ao da pratica, na fusdo de horizontes entre o ser, o ente € o
mundo vivido. Baseada no circulo hermenéutico (dois niveis: o hermenéutico que
analisa a estrutura da compreensdo e o nivel apofantico que delineia os aspectos
logicos e expositivos) de interpretacdo em que para interpretar € preciso compreender,
e para compreender deve haver, desde-ja-sempre uma pré-compreensdo (prévia) do
sentido. Que rejeita qualquer tipo de deducdo ou subsuncdo do fato a norma, e por
1sso, nao ha que se falar em lacunas (pensamento exegético-positivista, metafisico).

Interpretar € criar, produzir o direito.

Ou seja, para hermenéutica juridico-filosofica a regra ndo esta cindida dos
principios, pois os principios sao constituintes e co-originarios a ela. Os principios sao
instituidores das regras. Nao s3o maximas juridicas universais que posteriormente
foram codificadas na Constituicdo do Estado. Nem elementos de governo com
finalidade concretizadora das politicas publicas de um Estado. Muito menos como
aportes para suprir lacunas das regras quando estas sdo insuficientes para fazer

deducdo ao caso concreto.

Uma hermenéutica juridico-filosofica fundada no neoconstitucionalismo. Que
se distancia daquela relacao de objetificagao do sujeito e assujeitacao do objeto. Que

conceitua os principios juridicos (expressos ou ndo na constituicdo) como instituidores
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das regras. Instituidores da norma. Ou seja, os principios sdo conceituados como
constitucionais, ndo porque foram positivados na Constituicdo (deixaram de ser
considerados como “principios gerais do direito” e passaram a ser denominados
“constitucionais” s6 por estarem inseridos na Constituicdo), mas porque sao

constituintes do sentido da norma.

Uma hermenéutica que contribui para a pratica juridica e estd comprometida
com os ideais de um Estado sob o modelo Democratico de Direito. Ou seja, uma
hermenéutica que diante do constitucionalismo juridico dos principios ndo o conceitua
como pertencente a um segundo nivel de interpretacdo. Mas co-participe e instituidor
da norma juridica. Que contextualiza o mundo pratico do sentido do ser, nao de forma

cindida da regra, mas co-originaria a ela.

Um principio hermenéutico-constitucional que equilibra a aparente tensao
entre constitucionalismo e democracia. Que garante a eficicia dos direitos
fundamentais. Pois, os direitos fundamentais sdo essenciais ao constitucionalismo (seu
carater substancial). Eles constituem a Constituigdo, assim como o0s principios
constituem a norma. Logo, os principios constituem (sdo co-origindrios) a

Constitui¢do e a ela sdo fundamentais.

Com isso, se conclui que os principios hermenéutico-constitucionais nao sao
métodos interpretativos nem axiomas, mas fundamentais a Constitui¢do. Constituintes
dela. E por isso, desvinculados de toda e qualquer interpretagdo positivista logico-
sistematica. Os principios sdo fatos e fatos que devem ser interpretados em seu mundo

vivido.
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