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Resumo

Apresenta-se neste artigo, a partir de uma pesquisa bibliografica e sob uma 6tica juridica e
filosofica, uma reflexao sobre algumas questdes envolvendo a essencialidade da linguagem na
producdo juridica, na aplicacdo do direito, passando por autores que muito contribuiram nesta
seara do conhecimento, como Gadamer, Habermas, Wittgenstein, entre outros. Bobbio ja
referia a deficiéncia da linguagem para a organizagao social. Diante disso, ha que se concluir
que a linguagem € essencial para a aplicacdo do direito, mas ndo € um mecanismo perfeito,
diante da pluralidade de intérpretes e de significados existentes para a mesma norma juridica,
sendo que a hermenéutica filoséfica desenvolve um papel fundamental no processo
interpretativo. O artigo que segue procura apresentar elementos criticos ao processo de
interpretagdo juridica considerando o avango das teorias cldssicas. Propugna-se uma renovacao
no modo de ser da interpretacdo juridica. O avanco adequadamente articulado entre a
ontolinguistica da teoria hermenéutica e o pragmatismo estrutural da linguistica possibilita uma
aplicacdo juridica pela qual a leitura imprime densidade normativa a principios e valores
juridicos, sem descambar para a unilateralidade prépria da axiologia, do realismo ou mesmo do
decisionismo normativista.
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Consideracoes Iniciais

O Direito, por ser uma ciéncia interdisciplinar que se comunica, principalmente, com a
filosofia, a sociologia, a politica, a ética, a linguagem, dentre outras, torna-se um elemento de
evolucdo da prépria histéria de um pais. Dai a importancia do conhecimento e de toda uma

postura dos operadores do direito, como protagonistas deste processo de evolucao.
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O objetivo deste artigo € apontar a hermenéutica filoséfica contemporanea como a teoria
da interpretacdo em geral e demonstrar sua influéncia na interpretagdo do Direito. Para isso,
analisar-se-a a funcao do direito de questionar as normas e a consequente relacao com a tradicao
ético-politica. A filosofia, neste aspecto, serve de fio condutor para otimizar o discurso de
efetivacdo dos direitos e, quando constante do movimento da compreensdo, realiza a
hermenéutica contemporanea.

A estrutura hermenéutico-filos6fica possibilita que a compreensao da realidade social,
do intérprete e de cada caso concreto seja levantada e analisada durante o processo
interpretativo.

Os novos ditames da hermenéutica filoséfica ecoaram na hermenéutica juridica, antes
voltada a formulagao de regras para uma atividade interpretativa que se exauria na plenitude do
ordenamento juridico, pela simples subsuncao dos fatos as normas. O sentido da norma nao é
mais descoberto, mas construido pela interpretacao.

O direito €, quigd, a disciplina mais expressivamente unida a interpretagdo, mais
mediada e intercedida, em seu labor e seus resultados, por uma constitutiva e permanente
atividade hermenéutica. Interpretacdo é um dos termos mais repetidos € com mais relevante
protagonismo, tanto nas obras tedricas sobre o direito, como em sua pratica de todo tipo,
comegando pela jurisprudencial.

No ambito propriamente juridico, parece haver poucas dividas de que a teoria
hermenéutica do direito, influenciada pela recep¢ao de Gadamer, deu passos gigantes no século
XX, propiciando uma indubitdvel aproximacdo entre momento normativo € momento da
decisdo pratico-concreta, assim como a defesa de uma ontologia juridica, que vé o direito como
um objeto em permanente constru¢do e reconstrucdo no processo de sua interpretacdo e
aplicacdo. De fato, muitos e importantissimos sdo os problemas levantados e discutidos
atualmente no ambito desta abertura de novos itinerarios intelectuais propiciados pelo despertar
da consciéncia hermenéutica dos juristas.

No primeiro tépico abordar-se-do algumas consideracOes acerca da hermenéutica
juridica e das teorias unilaterais do direito. Na sequéncia, serdo explorados aspectos relevantes
sobre a linguagem, a interpretacdo e a hermenéutica, passando pelo agir comunicativo de
Habermas, para, no terceiro item, analisar a interpretacdo juridica sob a 6tica da hermenéutica
filos6fica, apontando os caminhos tracados pela hermenéutica filoséfica contemporanea,

capitaneada por Gadamer, naquilo que interessa a hermenéutica juridica em seu estdgio atual.
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1 A hermenéutica juridica e as teorias unilaterais do direito — breves consideracoes

A hermenéutica juridica consolidou-se sobre uma tradi¢dao essencial do direito, qual
seja, a de atribuir maxima juridicidade, legitimidade, e minima arbitrariedade a decisao juridica,
segundo o designio do minimo arbitrio e da mdaxima realidade juridica. O exercicio
hermenéutico se d4 justamente para que a determina¢do do sentido da lei ndo se realize de modo
arbitrario. O intérprete traz a estabilidade da forca do texto no momento da aplicagdo, e ndo de
sua subjetividade, que € apenas passageira, contingente.

Dai que o normativismo, em geral, bem como as teorizagdes positivista-descritivas
posteriores sobre a teoria da linguagem aplicada ao direito, ndo alcancam a hermenéutica
propriamente dita, pois seu estudo exige a andlise ontolégica da compreensao, pressuposto no
ato de ler um texto.

No normativismo, a interpretacao juridica tornou-se um setor incomodo no direito, e
ndo uma caracteristica préopria dele, pois o0 modelo epistemoldgico de ciéncia sobre que se
funda, promove o abandono do ser, algo proprio da radicaliza¢do kantiana do dualismo ser-
dever ser.

A teoria do conhecimento ndo abrange, pois, o processo de compreensdo. No fundo, o
preconceito das teorizacdes dela derivadas estd no equivoco de procurar-se um mecanismo
descritivo-interpretativo que, pela garantia da neutralidade do método, proporcione uma reposta
juridica exata.

A impossibilidade de erigir um método entre o sujeito que interpreta e o texto a ser
interpretado € tangenciada, relegando-se a interpretacdo juridica ao decisionismo; a
interpretacdo como ato de vontade do intérprete, atribuindo-se ao 6rgdo oficial pela
interpretacdo uma decisdo com carater discricionério, devido a uma alegada zona de imprecisao

linguistica prépria da regra juridica.

Havera pontos em que o direito existente ndo consegue ditar qualquer decisdo que seja
correta e, para decidir os casos em que tal ocorra, o juiz deve exercer os poderes de
criacdo do direito. Mas ndo deve fazer isso de forma arbitréria: isto é, ele deve sempre
ter certas razdes gerais para justificar a sua decis@o e deve agir como um legislador
consciencioso agiria, decidindo de acordo com as suas préprias crencas e valores.
(HART. 2001, p. 336).
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Isso porque a andlise da linguagem pela filosofia analitica desconhece 0s usos € 0s
diferentes contextos de apropriacao. Ao negar-se a contingéncia do ato hermenéutico, o sentido
da lei € relegado a indeterminacao.

A interpretacgdo juridica foi, entdo, tratada por visdes unilaterais do direito. De um lado,
tem-se o extremismo do formalismo positivista, segundo o qual a norma deve ser cumprida,
pois vdlida, uma vez que posta por autoridade competente. Essa € a caracteristica do direito
como ciéncia, do direito como direito positivo vigente, que considera, exclusivamente, o
aspecto da legalidade, exterior da norma, avalorativamente considerado: a letra, o corpus da lei.

Nisso, o intérprete procura assumir uma atitude neutra diante do direito. “Na distin¢io
entre juizo de fato — tomada de conhecimento da realidade apenas com finalidade de informar,
constatar — e juizo de valor (tomada de posicao frente a realidade, para influir sobre o outro),
este ultimo € excluido do campo cientifico”. (BOBBIO, 1995, P. 135).

Nesse caso, o jurista comporta-se como um cientista, pois analisa o fendmeno juridico
analogamente ao da natureza. A interpretacdo € algo puramente mecanicista, onde na atividade
do jurista prevalece o elemento declarativo sobre o criativo do direito. Objetivamente, a norma
juridica é colocada como objeto, como um dado empirico da natureza. Seu conteido é
puramente descritivo, e a linguagem atém-se ao sentido imediato.

Nao hé, nesse caso, qualquer mencdo a questdo da pré-compreensio ou a situacdo do
intérprete. A referéncia a realidade € desconsiderada, pois a qualificacdo de bom e mau, justo e
injusto, relativo ao contetido da norma, comporta um juizo de valor que é negado, para cumprir
os postulados de cientificidade. A ideia do justo torna-se irrelevante, pois significa, para o
positivismo, um principio sem validade universal.

Nos estudos de Warat, tem-se que “para o positivismo, hd uma concepcao formalista de
justica que nao leva em conta as influéncias histdricas, politicas e ideoldgicas na determinagao
dos contetidos da norma, ou, ainda, o positivismo, na realidade, reduz a justica a sua validez”.
(2004, p. 67).

No outro extremo, tem-se o realismo juridico. Nele, o direito é considerado uma
realidade social na qual as normas sdo vinculadas a sua eficédcia social. “A escola realista do
direito pode ser resumida da seguinte maneira: é direito o conjunto de regras que sdo
efetivamente seguidas numa determinada sociedade.” (BOBBIO, 1995, p. 142).

Assim, enquanto o positivismo formalista considera o direito uma realidade normativa,
abrangendo o plano do dever-ser, o realismo considera-o uma realidade fatual, através do plano

do ser. No aspecto das fontes, aquele enfatiza a atividade legislativa e este coloca a
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proeminéncia na atividade do juiz, ou seja, as normas juridicas sdo aquelas efetivamente
aplicadas pelos juizes no exercicio de suas fungdes.

As normas legisladas, mas nao aplicadas, ndo sdo direito. Direito é essencialmente
aquilo que as pessoas, empiricamente consideradas numa comunidade, consideram e
reconhecem reciprocamente como norma e modo de viver em comum, o que significa uma ética
propria do subjetivismo social. Isso sugere um carédter predominantemente socioldgico, eis que
se orienta por dados imediatos, socioecondmicos, e sobre o efeito das institui¢cdes juridicas.
Nesse caso, o direito torna-se um instrumento a servico de finalidades econdmico-sociais.

Tanto o formalismo juridico-cientifico quanto o realismo partilham da (pré)
compreensdo do direito imediatamente considerado, isto €, uma realidade empiricamente
constatada, independente de sua processualidade histérica idealmente pressuposta, mediata.
Ambos sdo formais, pois estabelecem o que é direito, prescindindo de seu contetido, da matéria
regulada. O conhecimento € algo puramente passivo e contemplativo; a interpretacdo é
meramente declarativa ou reprodutiva de um direito preexistente. O direito é definido como
técnica social, ou seja, um instrumento independente de qualquer propdsito ou valor, como
préprios do fendmeno juridico. E apenas um mecanismo de controle social, essencialmente
coercitivo, para manuten¢do do status quo.

Como reflexo, a interpretacdo nao € orientada por um elemento teleoldgico determinado,
pois ndo hd a explicitacdo e o conhecimento de fins, ideais a serem realizados pelo sistema; a
ordem juridica €, eminentemente, um instrumento para garantir e preservar a ordem existente.

Tais visdes unilaterais da realidade juridica distorcem o processo hermenéutico de
apreensdo de sentido, em prejuizo do plano ontoldgico da compreensdo ou do dedntico vigente.

De um lado, o direito como ciéncia puramente normativa, que toma a norma em si
isolada de sua interpretacdo, é apenas uma abstracdo sem efetividade, uma pura forma universal,
uma necessidade sem contetido. De outro, o direito como ciéncia do ser — de relacdes féticas
mutaveis, isoladas de sua determinagcdo dedntica — € pura contingéncia; uma matéria sem
universalidade, confundindo-se com a politica e a sociologia; uma pritica social sem
condicionamento juridico-normativo.

E preciso superar essas teorias unilaterais do direito e a hermenéutica filoséfica
contribui decisivamente neste processo. A hermenéutica filoséfica permite que o intérprete
traga a fala o que compreendeu, numa perspectiva de abertura e de aproximacao a realidade,
inversamente ao que ocorre na hermenéutica cldssica, onde os simbolos suprimem a realidade.
No mundo dos fatos, os ideais defendidos pela hermenéutica da compreensao singularizam cada

interpretacao.

Barbarai, Santa Cruz do Sul, Edicdo Especial n.44, p.<50-68>, jul./dez. 2015



55

De acordo com Gadamer:

A medida que a hermenéutica supera a ingenuidade positivista presente no conceito
dado, através da reflexdo sobre os condicionamentos da compreensdo (compreensiao
prévia, prioridade da pergunta, histéria da motivacdo de cada enunciado), ela faz
também uma critica da reflexdo metodoldgica positivista. (2004, p. 133).

Nesse abismo abstrato dogmatizado entre ser e dever-ser, no qual o ser € uma realidade
fatica vazia de norma e o dever-ser uma norma vazia de realidade fatica, a nova hermenéutica,
especialmente a filosofica, tornou-se uma alternativa privilegiada para superar tais

unilateralidades pela via da interpretacdo como aplicagao.

2 Linguagem, interpretacio e hermenéutica: alguns apontamentos

As hermenéuticas pds-estruturalistas, definitivamente instaladas na deriva onipresente
da linguagem, decidiram cortar as amarras com qualquer forma de realismo ou naturalismo,
decretando que o Unico real € a deriva do significado, uma viagem sem retorno na qual ndo
podem ser precisados nem a origem nem o fim das cadeias significantes, sendo que ndo existe
nenhum vinculo, enlace ou atadura, nem ontolégica nem antropoldgica, sendo a exclusiva esfera
autoreferente da linguagem.

O problema, contudo, € que a centralidade da linguagem, como ocorre com tantas ideias
filosoficas e teorias sociais, como, por exemplo, no desconstrucionismo, no pés-modernismo e
em outras doutrinas relativistas e analiticas, € levada a extremos inverossimeis e irrealistas:
desde os sofistas, passando por Hobbes e Nietzsche, até desembocar nos textos de ordculos
como Derrida, crivados de aforismos como “Nao € possivel escapar da linguagem”, “O texto €
autoreferente”, “Linguagem € poder” e “Nao existe nada fora do texto”, ou na afirmacao mais
extrema de Roland Barthes de que “O homem nao existe anteriormente a linguagem, seja como
espécie, seja como individuo”.

Na verdade, sé € necessario sentido comum para ver que a lingua ndo poderia funcionar
se ndo se assentasse sobre uma vasta infra-estrutura de conhecimento tacito sobre o mundo e
sobre as intengdes de outras pessoas, isto €, de que as palavras sempre sdo interpretadas no
contexto de uma compreensao mais profunda das pessoas e suas relacdes.

No nosso caso, por exemplo, a propria existéncia de normas ambiguas, nas quais uma

série de palavras expressa pelo menos dois pensamentos, prova que pensamentos niao sao a
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mesma coisa que uma sequéncia ou classes de palavras, e que estamos equipados com
faculdades cognitivas complexas que nos mantém em contato com a realidade.

A linguagem, assim entendida, é a magnifica faculdade que usamos para transmitir
pensamentos e informacdo de um cérebro para outro, ¢ podemos cooptd-la de muitos modos
para ajudar nossos pensamentos a fluir.

Por outro lado, a linguagem nio € o mesmo que pensamento, nem a dnica coisa que
separa os humanos dos outros animais, a base de toda cultura, a morada do ser onde reside o
homem, uma prisdo inescapavel, um acordo obrigatério, os limites de nosso mundo ou o
determinante do que € imaginavel.

Dito de outro modo, a linguagem € simplesmente o conduto através do qual as pessoas
compartilham seus pensamentos e intencdes, suas experiéncias de prazer e de sofrimento,
enfim, a que permite o reparte sdcio-afetivo da subjetividade, e, com isso, adquirem o
conhecimento, os costumes e os valores daqueles que as cercam e no contexto da realidade em
que plasmam suas respectivas existéncias.

A importancia da interpretacao € inequivoca e nao precisa ser demonstrada pelo simples
fato de sua ligacdo insepardvel a qualquer apreensdo de sentido. Ainda mais se o exercicio
interpretativo se desenvolve no campo do saber juridico: “Toda lei é obra humana e aplicada
por homens; portanto imperfeita na forma e no fundo, e dard duvidosos resultados praticos se
ndo verificarem, com esmero, o sentido e o alcance das suas prescricdes” (MAXIMILIANO,
1999, p. 9-10).

A hermenéutica ou teoria da interpretacdo juridica desenvolveu-se com o fim de
organizar racionalmente o processo de interpretacdo e aplicacio do Direito. A seguir, veremos,
brevemente, os caminhos tracados pela hermenéutica filos6fica contemporanea, capitaneada
por Gadamer, naquilo que interessa a hermenéutica juridica em seu estagio atual.

Interessante roteiro para um estudo da hermenéutica sao as duas faces propostas por
SILVA: “como se dd a compreensdo e qual a relacao entre o sujeito que interpreta e o objeto
interpretado; e a busca do(s) método(s) que viabilize(m) a tarefa de interpretar”. (2001, p. 126).

Quanto ao primeiro aspecto, Gadamer inaugura nova fase na Hermenéutica,
completando o caminho iniciado por Schleiermacher, Dilthey e Heidegger, ao trazer a tona o
estudo da experiéncia humana e sua insercao no mundo como determinantes da compreensao.
O foco direciona-se para o exame das condi¢des em que ela ocorre.

Explica SILVA:
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Assim, a partir do século XIX, a hermenéutica sofreu o que ficou conhecido como
‘giro hermenéutico’: no lugar de investiga¢des em torno do método mais seguro para
que se pudesse obter sucesso no conhecimento, a atividade hermenéutica passou a
investigar o que efetivamente acontece em todo o processo de compreensido humana,
numa perspectiva assumidamente fenomenolégica. (2001, p.135).

Presenciou-se uma mudanca na antiga visdo da dicotomia sujeito/objeto do
conhecimento cientifico: da separa¢do estanque entre o sujeito que interpreta € o objeto
interpretado, que seria inerte, passivo, passa-se a acep¢ao de uma influéncia reciproca,
permeada pela historicidade.

Na defini¢cdo do homem pela existéncia, Heidegger instituiu o conceito do Dasein (‘“‘ser
ai”), aproveitado por Gadamer, que, simplificadamente, pode-se explicar “pela possibilidade da
descoberta do ser pela sua propria presenga” (GADAMER, 2003, p. 347), a forma como ocorre
no mundo, como se manifesta: “o Dasein ja € sempre e constitutivamente relacdo com o mundo,
antes de toda a distincao artificial entre sujeito e objeto” (STRECK, 2000, p. 180).

Por estarmos no mundo e pela nossa natureza humana resulta que compreender ¢ uma
estrutura do homem e do Dasein, um desdobrar das préprias possibilidades. “Toda
compreensdo, assim, € uma autocompreensdo e quem compreende projeta possibilidades de si
mesmo” (DINIZ, 1998, p. 219).

Em razdo do seu existir, “quem compreende tem uma prévia compreensao das coisas,
ou uma perspectiva de sentido” (LARENZ, 1997, p. 288). “Essa pré-compreensao ou tradicao
se propaga por meio da linguagem”. (GADAMER, 2003, p. 497).

O que € transmitido mostra novos aspectos significativos em face da continuacio
histérica. “Toda atualizacdo na compreensao pode entender a si mesma como uma possibilidade
histérica do compreendido” (STRECK, 2000, p. 192).

Ja afirmava LARENZ que “toda a interpretacdo da lei estd, até certo ponto, condicionada
pela época” (1997, p. 443). O intérprete € um ser histoérico, imerso na sua realidade (consciéncia

historica):

Como se apresenta a seu intérprete, o verdadeiro sentido de um texto ndo depende do
aspecto puramente ocasional representado pelo autor e seu publico originario. Ou pelo
menos nado se esgota nisso, pois sempre € determinado também pela situagdo histérica
do intérprete e, consequentemente, por todo curso objetivo da histéria (GADAMER,
2003, p. 392).

Para Gadamer, “o0 compreender € historico porque historicos sdo a existéncia do homem

e o mundo que o circunda” (SILVA, 2001, p. 139).
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De sua situagdo pontual no tempo, decorre que o processo de compreensdo estd
vinculado ao passado, presente e, também, futuro (historicidade): “o passado é compreensivel
por sua efetividade contrastada com o presente e sua faticidade presente o converte em veiculo
de uma compreensao projetada para o futuro” (DINIZ, 1998, p. 219).

A constru¢do do entendimento ocorre por meio de um processo dialético envolvendo o
passado e o presente, que se renova a cada interpretacdo. “Uma interpretacdo nunca € definitiva,
porque as relagdes da vida, sempre mutdveis, criam novas questdes relevantes para o aplicador

do Direito”. (LARENZ, 1997, p. 443).

Em ambos os casos [hermenéutica juridica e teoldgica] isso implica que, se quisermos
compreender adequadamente o texto - lei ou mensagem de salvacdo -, isto &,
compreendé-lo de acordo com as pretensdes que o mesmo apresenta, devemos
compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em cada situacdo concreta de
uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender é sempre também aplicar
(GADAMER, 2003, p. 408).

Assim, dé-se a ‘fus@o de horizontes’: “o horizonte da experiéncia derivada do momento
histérico em que o texto da norma a ser interpretada foi escrito e o da experiéncia de que faz
parte o intérprete. O objetivo da interpretacdo € uni-los” (DINIZ, 1998, p. 219).

A fusao dos horizontes, como trabalha os horizontes histéricos presente e passado, sob
a forca da tradi¢do transmitida pela linguagem, determina o cardter produtivo, criativo,
construtivo da interpretacdo. Em decorréncia da “consciéncia histérico-efeitual” (STRECK,
2000, p. 194), o intérprete adiciona sentido ao texto interpretado, o que implica a produgdo de
um novo. “A interpretacdo da lei é uma tarefa criativa” (COELHO, 2003, p. 23).

Nesse sentido, Heidegger e Gadamer trouxeram a constru¢ao da hermenéutica filoséfica
a contribui¢do produtiva do intérprete no movimento da compreensao, bem como a elevacao da
linguagem para dentro do processo interpretativo. Também atribuiram ao conhecimento da
verdade um sentido ontolégico, ao contrario do apego a historicidade, realgcado pela
hermenéutica cldssica.

Esclarece Pereira:

Em Heidegger, a compreensao deixa de ser uma propriedade para se tornar um modo
de existéncia [...] Gadamer, fazendo uso de vdarios ensinamentos de Heidegger, surge
como uma critica radical ao pensamento cientifico-espiritual que perdurou por todo o
século XIX, fazendo da hermenéutica uma disciplina filoséfica que, para além de seu
foco epistemoldgico — presentes nas obras de Schleiermacher e Dilthey -, passa a
investigar o fendmeno da compreensdo em si mesmo, ou seja, passa a ter como
finalidade explicitar o que ocorre nesta operagdo humana fundamental do
compreender. (2001, p. 17).
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De acordo com os ensinamentos de Heidegger houve um salto das questdes
metodoldgicas, que, inicialmente, se inspiravam nas ciéncias e na espiritualidade, para a
contribuicao e elevacdo da compreensao no ato de interpretar.

Habermas € considerado um dos mais influentes pensadores da atualidade no que diz
respeito a interpretacdo juridica e linguagem. Sua obra tem sido muito relevante, porque
capitaneia os horizontes filosoficos da universidade e propde modelos de atuagdo politica
concretos na realidade social.

Dois grandes momentos podem ser vislumbrados na filosofia de Habermas:

No primeiro deles, desde a sua formagéo até o final da década de 1960, embebeu-se
do marxismo e do hegelianismo, hauridos do seu contato com os pensadores da Escola
de Frankfurt. Num segundo momento, ao se aproximar das correntes de pensamento
liberais e pragmadticas dos anglo-saxdes, promove uma espécie de virada linguistica
em suas ideias. E a partir desse momento que seu pensamento se torna presente de
modo avassalador no ambiente juridico ocidental. (MASCARO, 2013, p. 359).

Cabe salientar aqui a forte atuacdo da virada linguistica em sede de hermenéutica
filos6fica, fendmeno que faz da linguagem a interpretacio mesma, diversamente da
hermenéutica cldssica, que relega a linguagem a terceiro elemento. Nao ha colocagdo de
sentido, mas sim, a aplicagdo da compreensdo, diferentemente da metodologia que relega a
linguagem a um resumo de identificac@o entre sujeito e objeto.

O resultado da virada linguistica € a construcdo da teoria do agir comunicativo. Para
Habermas, o fundamento da sociabilidade reside na comunicagdo. Assim, a tarefa maior da
filosofia deve ser direcionada para a questao do entendimento entre os individuos e a sociedade.
O consenso passa a ser o principal objeto da filosofia de Habermas. O direito, nesse quadro, é
a ferramenta maior do consenso.

Habermas se afasta de conceitos metafisicos e defende que “ndo existe uma verdade
absoluta que paira sobre todos, mas existe uma verdade construida enquanto consenso”. (1989,
p. 120).

Para Habermas, a verdade se constréi enquanto processo comunicacional. Porém, a
teoria do agir comunicativo ndo é apenas uma teoria da linguagem.O principal ponto € a
possibilidade de o agir comunicativo gerar consenso.

No conceito de Habermas:

A linguagem nasce da interacdo pessoal e tende para o consenso € para a
racionalidade. O acordo entre o emissor e o ouvinte € a condi¢do final para que este
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realize os efeitos da emissdo. A producdo de normas, quer morais, quer juridicas,
decorre da universalizacio desse consenso”. (PUGLIESI, 2005,p. 227-228).

Habermas, ao desenvolver a teoria do agir comunicativo, percebeu que o
desenvolvimento isolado de uma racionalidade técnica autdnoma, e a consequente validagao do
direito esgotada na formalizacdo pontuada, ideia de que a legitimidade do direito se verifica na
formalizagdo legislativa (como ocorre nas teorias de Kelsen e Hart), ndo alcancava qualquer
projeto de justica, pois firmada unicamente no tecnicismo juridico desconectado das
consideragdes morais e ético-politicas. Habermas entdo defende uma intera¢do do direito com
a sociedade, como forma de alcangar o melhor convivio social.

Dessa forma, a racionalidade se apresenta como abertura do consenso. Habermas aposta
em mais direito, numa interacdo democrdtica e ética do direito com a sociedade, como forma

de alcangar o melhor, driblando os conflitos do mundo a partir do consenso.

3 A interpretacao juridica sob a é6tica da hermenéutica filosofica

A hermenéutica contemporanea tem em Nietzsche e em Heidegger seus genuinos
fundadores. Eles, além de outros autores, tracaram os caminhos de seu discorrer e sdo, de fato,
o ponto de referéncia das diferentes hermenéuticas: desde o cardter ontolégico-universal da
hermenéutica de Gadamer, cuja filiacdo e procedéncia heideggeriana € manifesta, até a
“hermenéutica niilista” de Gianni Vattimo, para quem sé remetendo-se a Nietzsche e a
Heidegger a hermenéutica adquirird o peso e transcendéncia filos6ficos que lhe sdo proprios,
passando pela hermenéutica critica de Ricouer, que vé na ontologia hermenéutica nietzscheana
o melhor adversario com quem seu pensamento tem de se medir, e em Heidegger o lugar de
passagem iniludivel.

A filosofia hermenéutica procura abordar o texto pela sua atualizacdo de sentido,
segundo o momento da aplicacdo, através de um processo interpretativo decorrente da
apropriacdo da totalidade de sentido imanente ao texto. Esse ato se da pela fusdo entre a
subjetividade do intérprete e a objetividade sistematica do texto.

O texto aqui, tomado isoladamente do intérprete, € uma abstracao sem realidade, como
portador de um significado apenas potencial. Como abstra¢do, a norma € uma significagdo
analitica sem evento, sem acontecimento. O sentido normativo é determinado pela dialética
entre a significagdo imanente do discurso inscrito € o evento de sua compreensao, segundo o

movimento de apropriacdo, da dialética destes dois momentos. Na verdade, norma e texto sdo
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inseparaveis, fazendo parte de um mesmo evento do sentido, mas este, no caso, transcende a
pura imanéncia do texto.

Apesar de propor o movimento de desregionalizacdo, a incorpora¢do da hermenéutica
filos6fica no ambito juridico, como hermenéutica juridica, impde uma especializacio em
relacdo as demais hermenéuticas, pela necessidade pratica de oposi¢do entre o cardter abstrato
do sentido imanente da norma juridica e a exigéncia de justica na particularidade do fato
empirico oposto no momento do evento da compreensao.

O direito impde, portanto, a consideracdo de outros elementos tangenciados pela
filosofia hermenéutica, particularmente, da necessidade de aplicacdo justa de seu texto. “O justo
qualifica, em ultima instancia, uma decisdo singular tomada em um clima de conflito e de
incerteza.” (MAGALHAES, 2002, p. 112).

Assim, além de determinar o significado do texto normativo, hd ainda a tarefa
complementar, de aplicd-lo com equidade, considerando o seu valor e aplicabilidade diante do
caso concreto. Dai ser necessdria a diferenciagdo, no ambito juridico, mesmo que fundidos
filosoficamente, entre interpretacdo, como momento intelectivo do processo de aplicagdo, e a
aplicacdo propriamente dita, que o supera para incluir o momento volitivo, na questao pratica
da decisdo.

A hermenéutica juridica da-se por meio do ato de interpretacdo do fato e da norma.
Como ato, é um processo dindmico, caracterizado pela acio. E um acontecimento realizado
dialeticamente como a apropriacio do texto na norma efetiva do caso concreto. E a negacio da
generalidade e abstracdo da norma pela oposi¢do a particularidade empirica do caso concreto,
ou seja, a determinacdo singular de sentido para cada caso, a partir da significacdo imanente da
norma.

O intérprete, aplicador, aqui, é o elemento mediador entre a tendéncia generalizadora da
significacdo normativa a priori, pela qual, todos sao formalmente iguais perante a lei, o que é
proprio da abstragdo de um estado de sistema, e a tendéncia individualizadora da necessidade
de justica no caso concreto, obedecendo a um processo de adequagdo valorativa para alcangar-
se o justo: a igualdade na lei.

Assim, o intérprete € um elemento ativo da interpretacdo sob um duplo aspecto. Além
de determinar o sentido da norma pela interpretacdo, é um fator ativo de concretizagdo do
preceito abstrato ao caso concreto, pois canaliza, valorativamente, dentro da variedade
significativa de um estado de sistema, aquele significado que se ajuste como préprio ao caso
concreto.

Neste sentido, afirma Saldanha que:
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O sujeito é sempre ativo (activus), o ato é sua realidade especifica, e o fato de ele ser
sujeito do pensar e do compreender nao desmente sua condicdo de sujeito do agir e
do fazer [...] Ao atuar, dentro dos contextos e dos momentos, o sujeito (cela
vasansdire) assume valores e cumpre opgdes. Ao conhecer seus préprios atos, o
sujeito nivela a sua consciéncia com sua existéncia.” (2003, p. 224).

A tarefa de interpretar € criativa de atribuicdo de sentido e ndo de criacdo do direito,
pois ndo se trata de uma invencao de sentido pelo intérprete, o que seria a desvinculagdo a
legislacao, mas de “descoberta do direito que existe j4 em estado latente no sistema positivo”.
(FERRARA, 1987, p. 171).Representa, nesse aspecto, uma tarefa continua de aplicacdo do
texto, tendo em vista a recontextualizagdo, atualizacao de seu sentido objetivo.

O texto, no ambito juridico, ndo € um enunciado linguistico separado de sua
normatividade, mas um elemento do direito positivo em acdo que revela, pela sua atualizacdo
por meio da interpretagdo, os valores constitutivos do direito vigente. O texto, segundo o
modelo hermenéutico, ndo €, propriamente, algo separado da norma, como se a norma fosse
mero resultado do método usado na interpretacdo, mas constitutivo do evento da compreensao,
quando se atualiza seu sentido, tendo em vista a situacao do intérprete.

O sentido extraido do texto ndo €, ontologicamente, algo formal, mas determinado
axiologicamente como seu modo de ser pelo evento da compreensao. “Nao se trata, pois, de
uma forma de normativismo, no qual a norma precede o valor, nem uma forma de axiologia, na
qual o valor precede a norma”. (SALGADO, 2006, p. 7).

A tarefa do intérprete € justamente a formacdo do sistema pela interpretagcdo textual, ou
seja, a continua apropriacdo e revelacdo de seu sentido axiolégico pela unidade do processo
hermenéutico.

Neste sentido:

Toda tarefa e esforgo, tanto do legislador como do julgador, é descobrir o direito como
ordem de valores de uma cultura. Mas € ao Judicidrio que cabe revelar o direito
contido na norma legal, veiculando a realidade social e cultural do momento da
aplicacdo da norma, com o sentido axioldgico dessa norma. Se o Legislativo pde
abstratamente modelos de conduta que possibilitam a realizagdo do direito, € o
Judicidrio que restabelece o direito lesado, extraindo-o das formas abstratas das leis
da matéria concreta das relacdes da vida onde quase todo o direito se realiza, dia a dia,
independentemente da coagdo em ato do Estado. (SALGADO Apud MERLE, Jean C.;

MOREIRA, Luis (Org.), 2003, p. 210).
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O elemento axioldgico ndo é, portanto, nesse paradigma, metajuridico, suprapositivo,
como algo incorporado externamente ao direito pela religido, economia, moral, tal como em
Dworkin, mas caracteristica imanente ao préprio direito, revelado progressivamente mediante
a operacdao hermenéutica de compreensao e revelacdo das possibilidades semanticas do texto
juridico.

O contexto € constitutivo do texto juridico. O texto engloba, pois, o entorno linguistico,
como texto puramente verbal, bem como o contexto metalinguistico, o contexto cultural e a
mensagem de outros sistemas inseridos na cultura de seu tempo. Nao se concebe um sistema de
valores paralelo ao direito positivo, mas que o préprio sistema juridico consubstancia valores,
estes, entretanto, determinados caso a caso.

Tomado isoladamente, abstratamente, o texto encontra-se apenas em estado latente, na
imanéncia de sua significacdo. Efetivamente aplicado, entretanto, o texto, o direito objetivo tem
amplo horizonte de sentido; tem uma estrutura aberta a diversos modos de atualiza¢do, segundo
a determinacdo da compreensdo desse ser ai (Dasein) que questiona pelo seu sentido.

O aspecto estrutural do texto relaciona-se ao carater sistematico do direito. “Além de
dar clareza e de facilitar o dominio de uma matéria, significa um critério de racionalidade
intrinseca, como exigéncia de cientificidade na interpretacdo, pela pressuposicao légica da
unidade e coesdo de sentido”. (LARENZ, 1997, p. 21).

O aspecto ontoldgico do texto diz respeito a situacionalidade do intérprete, a sua
necessidade de constante atualizagdo de sentido pela reivindicagdo da compreensdao em
condic¢des singulares.

Assim, “a nocdo de texto tensiona o ideal abstrato imanente de unidade interior e
adequacdo do pensamento sistemdtico com o seu elemento referencial transcendente contrario:
o da tendéncia individualizadora da justica no caso concreto”. (CANARIS, 2002, p. 199).

A norma, entdo, ndo ¢é algo diferente do texto, como um resultado da interpretacao, mas
o proprioato hermenéutico que lhe da temporalidade pela revelagdo e atualizacdo de seu sentido.

O preceito dedntico do texto ndo € isolado em seu sentido, mas diz respeito a uma
mediacdo entre a significac@o sincronica dos preceitos juridicos e a isotopia do contexto de
aplicacdo, ou seja, encontra-se na acao de mediacao pela qual a significagdo virtual, potencial,
torna-se concreta, efetiva pela necessidade de um sentido justo para o contexto de aplicagdo.

De um modo geral, segundo a chamada corrente hermenéutica (continental, filos6fica
ou hermenéutica dialética), a interpretacdo nao s6 deve entender-se como uma atividade

especifica, ou técnica (um método de trabalho), sendo também como uma atitude filoséfica
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global, como uma modalidade constitutiva do ser humano, como o modo préprio pelo qual o
homem entra em contato com o mundo.

Desde este ponto de vista, o que faz possivel a compreensio de um texto nao € somente
a tarefa de andlise e recuperagdo do contexto da obra e do autor, sendo a unidade origindria e

primogénita que funda toda compreensao.

No ambito continental, a virada hermenéutica deu-se na transicdo da epistemologia
(Schleiermacher e Dilthey) para a ontologia (Heidegger e Gadamer) — de modo de
conhecer passou para o modo de ser —, enquanto na filosofia da linguagem a virada
foi interna, de uma feicdo logico-abstrata (Wittgenstein) para um viés pragméitico
(Austin, Frege). A virada hermenéutica (hermeneuticturn) retrata e fundamenta a
impossibilidade de reduzir a linguagem a perspectiva cientifico-moderna. J4 a virada
da filosofia da linguagem consiste numa revisdo da semantica tradicional, em que a
significacdo ndo depende mais da ordenacdo objetiva, mas a palavra tem sentido pela
maneira como € usada, isto é, de acordo com a fun¢do determinada que exerce num
jogo de linguagem.(ROHDEN, 2003, p. 60).

Ademais, todo esse novo movimento hermenéutico representou um rechaco radical as
regras com que opera naturalmente nossa mente e uma demonstracao definitiva do abismo que
separa o reino ideal das verdades e os principios do ser-conhecer da mecanica empirica da mente
humana. Um repelir que, estendido em todas as dire¢des, pode ser perfeitamente rastreado, por
exemplo, na resisténcia as primeiras hermenéuticas de cardter existencialista e psicologista,
como as elaboradas por Schleiermacher e Dilthey, e sua reelaboragdo em claves ontoldgicas,
desvinculadas da psicologia empirica, como as propostas por Heidegger ou Gadamer.

De fato, foi grande o esforco das hermenéuticas de corte ontolégico de Heidegger e
Gadamer por descontaminar a hermenéutica e a antropologia de qualquer consideracdo
psicoldgica empirica. Gadamer, por exemplo, estd em conflito com a hermenéutica romantica
e contra toda forma de hermenéutica psicoldgica. J4 a andlise existencialista, levada a cabo por
Heidegger, € um perfeito exemplo deste desejo de reinterpretar qualquer trago existencial nos
novos termos de uma ontologia do dasein.

E tarefa do Estado e da sociedade a mudancga de atitude para que se reescrevam os
caminhos da interpretacdo, da hermenéutica juridica. Ao interprete cabe dar sentido ao texto
segundo as compreensdes do mundo em que vive, bem como, reinterpretar as consideragdes
que se transformam com o ciclo histérico da vida.

Os fatos da vida por vezes colidem com o direito, pois aquilo que o legislador queria
dizer ha anos atrds pode ndo ser mais aceito no mundo atual. Assim, torna-se importante a
invasdo da filosofia no campo juridico, através da linguagem, como caminho para a recep¢ao

de novos paradigmas, como quer a hermenéutica filosé6fica.
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Consideracoes Finais

Apresentou-se neste artigo uma reflexao acerca da hermenéutica sob um prisma juridico
e filoséfico, passando pelas teorias unilaterais do direito, por aspectos relevantes sobre a
linguagem, a interpretagc@o e a hermenéutica, para, ao final, apontar os caminhos tracados pela
hermenéutica filoséfica contemporanea, buscando uma inovagdo do processo de interpretagao
juridica.

A linguagem, como qualquer outro meio, tem as suas limitac¢des. E talvez a pretensio
de garantir a objetividade dos discursos da filosofia e da hermenéutica mediante a elaboracdo
de métodos seja, demasiadamente, pretensiosa ou ingé€nua ou ambos. Nao porque os métodos
sejam desnecessdrios, mas porque a sua elaboragdo nao € objetiva e a sua aplicacao ndo pode
garantir a prometida objetividade, especialmente, nas ci€ncias sociais e na filosofia.

Assim, a objetividade do conhecimento cientifico e da aplica¢ao do direito nao pode ser
garantida por meio da elaboracdo de um método adequado para lidar com a linguagem. Entdo,
antes de mais nada, € preciso compreender os limites da prépria linguagem, esclarecendo
devidamente a sua estrutura, suas caracteristicas, bem como a origem das indeterminacdes e
obscuridades, que sempre acompanham o seu uso. Somente assim poderemos saber até onde
um pensamento metodolégico poderd nos conduzir.

Um dos maiores responsdveis por essa convergéncia foi Wittgenstein, que € um dos
filosofos da linguagem mais lidos pela tradicdo continental, especialmente porque ele propds
em suas obras postumas conceitos linguisticos que se contrapunham a filosofia analitica
tradicional e que abriram espaco para uma espécie de historicizacio da linguagem.

Em vez de se preocupar apenas com a formalizacao da linguagem e da garantia de rigor
e precisdo necessdrios para uma linguagem cientifica, Wittgenstein foi o grande responsavel
pelo nascimento de uma filosofia da linguagem ordindria, em que a busca nao era a de
estabelecer uma linguagem purificada, mas de compreender o modo como as linguagens
naturais efetivamente funcionam.

O autor rompeu com a nogao cientificista de que a perfeicdo linguistica estava no rigor
e na precisao, e afirmou a existéncia de uma pluralidade de jogos linguisticos, cada qual com
suas regras e elementos.

Contrapondo-se a ideia de que a linguagem natural era inadequada ao conhecimento,
Wittgenstein passou a defender que faltava ao neopositivismo 16gico uma compreensao

filosofica adequada dos mecanismos que regem as linguagens ordindrias: enquanto estes
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estudos se limitavam aos planos sintdticos e semanticos, uma compreensdo das linguagens
ordindrias dependia de uma anélise pragmadtica.

No campo da hermenéutica, o maior protagonista nessa aproximacao entre historicidade
e linguagem foi Gadamer, que operou uma espécie de releitura linguistica dos conceitos
hermenéuticos propostos por Heidegger no campo da ontologia. Assim, mesmo que se tenha
inspirado explicitamente na hermenéutica da faticidade heideggeriana, foi de Gadamer o grande
esfor¢o no sentido de levar essa renovada preocupacao hermenéutica ao campo da interpretacao
dos objetos culturais.

A hermenéutica classica propde a linguagem como mecanismo de busca de uma verdade
ja contida na lei, desinteressada da realidade trazida pelo intérprete. A eleicdo de uma
hermenéutica acolhedora, cuja linguagem ¢é tida como razdo de existir do processo
interpretativo, parece ser acertada, uma vez que busca a verdade por meio das pré-
compreensdes que o intérprete desde sempre possui do mundo. Esses prejulgamentos se
perfazem pela linguagem e ampliam o movimento das relacdes sociais.

Em outras palavras, urge um novo despertar da consciéncia hermenéutica dos juristas,
uma reinvencdo ou construcdo conjunta de alternativas metodoldgicas reais e factiveis,
compativel com a dimensdo, essencialmente, humana da tarefa de interpretar, justificar e aplicar
o direito.

Enfim, um novo modelo hermenéutico-interpretativo que, mantendo uma relagdo mais
amigavel com o funcionamento do cérebro, nos proporcione instrumentos mais frutiferos e
fascinantes de cultivar o direito do que essa espécie de hermenéutica juridica ‘no vazio’ em que
todos nos acostumamos a comprazer-nos nos velhos tempos.

O avanco adequadamente articulado entre a ontolinguistica da teoria hermenéutica e o
pragmatismo estrutural da linguistica possibilita uma aplicacdo juridica pela qual a leitura
imprime densidade normativa a principios e valores juridicos, sem descambar para a
unilateralidade prépria da axiologia, do realismo ou mesmo do decisionismo normativista.

Assim, torna-se imperiosa a defesa de uma ontologia juridica, que vé o direito como um
objeto em permanente construc¢ao e reconstru¢ao no processo de sua interpretacio e aplicagao.

A concrecdo do Direito, portanto, é também um momento ontolégico-hermenéutico.
Nao se trata de interpretar o sentido de uma lei, mas as possibilidades desta lei de fazer justica
ao caso concreto. Este deve ser o objetivo do aplicador que, para consegui-lo tem que

compreender a si mesmo.
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