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1. Apresentagdo do tema

O papel do sujeito juridico (entendido, em sentido estrito, como o individuo que se ocupa
da aplicacdo ou interpretacdo das leis) em face do fendmeno Direito tem, na opinido de ilustres
senhores (Inocéncio Martires Coelho, Peter Haberle, Luis Recaséns Siches, Lénio Luiz Streck,
Kelly Suzane Alflen da Silva, Castanheira Neves, entre outros), todos versados em temas de
profunda imbricacdo filosofica, cambiado fundamentalmente quanto a sua postura cognoscitiva
diante de problemas decorrentes da aplicacdo das normas juridicas (em especial as de status
constitucional) em situagdes nas quais ha uma desarticulacdo entre faticidade e normatividade.
Em sua atuacdo, tem esse sujeito avancado além das raias limitrofes do ativismo juridico
cognitivo e alcancado, talvez injustificadamente — porque carente de pressupostos teoricos
logicamente sustentaveis ou empiricamente confirmaveis (Rudolf Carnap) —, o patamar da
criacdo’ do direito (constitucional) em juizo — a desapontar principios fundantes da ordem
juridica ocidental contemporanea, civil et common law, assentada na triparticdo dos poderes (ou
das fungdes, como preferem alguns), na heterogeneidade normativa (i. €, a produgdo da norma
por poder diferente daquele encarregado de sua aplicacdo), na seguranca juridica e no Estado de
Direito. Em razdo do comportamento interpretativo desse sujeito, os conceitos de tais
postulados tém sofrido substancial revisdo (e porque ndo dizer “relativizacdo”), de molde a

comportar mencionada postura “subjetivo-criacionista judicial”.
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Ressaltamos que, a respeito do fendmeno da concretizag&o judicial (ou criacdo judicial do Direito), 0s termos mais
apropriados para fazer-lhe referéncia seriam o verbo crear e o substantivo creacdo, em razdo da sua origem
etimoldgica, o Latim. Nessa lingua, crear designava a atividade creadora propriamente dita, i. é, “dar origem a”,
“trazer a lume a”, “produzir”, por oposi¢do a criar, de mesma origem, mas cujo sentido era “manter”, “cuidar”,
“cultivar” (verbi gratia, “criar um rebanho”). Entretanto, como o processo de lexicagdo da Lingua Portuguesa
expurgou do nosso vernaculo a diferenca entre os termos pela adocdo da forma grafada com a vogal “i”,
utilizaremos as palavras criar e criacdo para nos referirmos a atividade judicial concretiva, com a ressalva do nosso
entendimento quanto & maior precisdo técnica que decorreria do uso do verbo crear e de sua substantivacdo.



Tal é a posicdo a que foi alcado o sujeito, entre outras, na obra do professor I. M.
Coelho, particularmente no aspecto constitucional do fendmeno juridico. Em seus escritos, o
jurista de Brasilia apresenta a interpretacéo juridica como um caso particular da hermenéutica
geral, atribuindo-lhe o escopo de promover a revelacdo do sentido das agdes e das criagoes
humanas (entre as quais as normas juridicas). Nao € sé. O labor hermenéutico, nessa particular
concepgao, mostra-se condicionado, necessariamente, pela participacdo do intérprete — uma
condicdo de possibilidade da interpretacdo —, ao argumento da inexisténcia de interpretacdo sem
intérprete. Com essa assertiva, pondera-se, conhecer e criar sdo atos complementares.

Eis, pois, o marco tedrico sobre o qual nos debrucaremos: os fundamentos da nova
hermenéutica constitucional, de indole participativa, sob o0 aspecto subjetivo e,
consequentemente, as caracteristicas da viragem linguistica (L. Streck) ocorrida no tratamento
da coisa Direito. Para que bem procedamos, necessario tecer breves consideragdes sobre a
hermenéutica, anotando, em tracos gerais, a sua origem, o seu desenvolvimento histérico e a sua

situacdo atual.

2. Origem do problema hermenéutico

Também chamada de teoria da interpretacdo, longa historia possui a hermenéutica, se
considerada no ambito da interpretacdo dos textos sacros ou ligada a critica textual. Reale e
Antiseri (1991), a proposito, afirmam que a hermenéutica, tendo surgido das controvérsias
teoldgicas emergentes da Reforma Religiosa, desenvolveu-se, posteriormente, assim no campo
religioso como nos circulos de filésofos, historiadores e juristas (neste ultimo, digna de nota a
Escola dos Glosadores, formada por comentadores dos volumes do Corpus luris Civilis, ainda
na Idade Média), pessoas, enfim, sempre as voltas com questdes de interpretacdo®. E em
Aristételes (seguramente a mais bela mens intelligens da histéria da humanidade) — na
Antiguidade Classica, pois — que reconhecemos, porém, o primeiro grande hermeneuta
(afirmacdo que sustentamos com base em suas interpretacdes dos fildsofos pré-socréticos, na
Metafisica, Livros I, 1l e Il1), de cujo vulto somente se aproximou, no medievo, a tradi¢do
interpretativa escoléstica a respeito dos sentidos varios que apresenta um texto sacro.

Modernamente, conquanto tenha Wilhelm Dilthey (1956) procurado firmar a

hermenéutica como alicerce de todo o edificio das ciéncias do espirito, dando-lhe lugar de

2 Também segundo Reale e Antiseri (1991), a hermenéutica deve responder a certas indagages técnicas, como,
exempli gratia, ““0 que significa esse texto sagrado? Qual foi a verdadeira intengdo do escrito sagrado? O
que quer dizer esta ou aquela inscricdo? E justa ou equivocada a interpretacdo usual desta ou daquela
norma juridica? Quando podemos estar seguros de que uma interpretacdo qualquer é adequada ou nédo?
Pode haver interpretacdo definitiva de um texto ou a fungéo hermenéutica é funcao infinita?”.



destaque na filosofia — por ter concebido a teoria da interpretacdo como perspectiva de
natureza filosofica, a servir de base a consciéncia historica e a historicidade do homem, e ndo
apenas como conjunto de questdes técnicas ou metodoldgicas —, foi, antes, com Friedrich
Daniel Ernst Schleiermacher (1989) e Karl Wilhelm Friedrich von Schlegel, que ganhou esse
ramo do conhecimento o centro das discussdes filosoficas de relevo, deixando a penumbra em
que, até entdo, se encontrava.

O lugar ocupado por Fr. Schlegel na historia da hermenéutica interessa mais as Artes
gue aos dominios da Filosofia ou do Direito. Em filosofia, sua importancia se cinge ao
conceito de ironia® e & interpretagdo da arte como forma suprema do espirito, ressentindo-se

de contetdo empirico e validade légica os pressupostos por ele langados.

® Ajironia insere-se no contexto da concepgao do infinito como o objetivo a que se deve chegar, de modo que todo
pensamento que vive ao finito é inadequado, por ser sempre determinado. A ironia significa a atitude espiritual
tendente a superar e a dissolver esse determinado, impelindo sempre para mais além. O infinito, a que se pode
chegar pela filosofia ou pela arte € ideia central no pensamento de Fr. Schlegel, a qual se vincula o problema
seguinte: como encontrar o acesso para o infinito com meios finitos? (REALE e ANTISERI, 1991).
Eis ai 0 papel da ironia: suscitar o sentimento de contradi¢éo entre o condicionado (finito) e o incondicionado
(infinito), com o escopo de elimina-lo — assim como, a um s6 tempo, os sentimentos da impossibilidade e da
necessidade da perfeita mediacdo. Posiciona-se a ironia, dessarte, sempre acima de todo 0 nosso
conhecimento, de toda a nossa agdo; apresenta-se como o sentido de inadequagéo em relacdo a infinitude de
todo fato ou ato do espirito humano.
Para entender as estritas relagdes do conceito de ironia com o sentimento da ansiedade (Schinsucht, pelo
alemdo), é necessario ter em lembranca que Fr. Schlegel pertenceu ao movimento romantico da histéria da
filosofia, marcado por enorme carga subjetiva. Fr. Schlegel tinha profunda convicgéo da inexpremibilidade e
da incompreensibilidade mistica de tudo o que é Ultimo e auténtico objeto do pensamento, de maneira que 0
espirituoso — com o que, afinal, ironiza-se o0 pensamento a si mesmo - significa, em sua filosofia,
precisamente, a admissdo de sua propria impoténcia. Reabilita-se, desse modo, mediatamente, o irracional,
limitado e expulso pelo pensamento iluminista. Trata-se de um giro em torno do inabordavel (Ludwig
Wittgenstein diria inefavel) que, decerto, nunca levard a terreno sélido (consistente), embora carregue a
consciéncia (iluséria) de tal terreno, isto é, daquilo que sO é real enquanto (ou quando) o pensamento
abandona, conscientemente, a si mesmo. A forma desse abandono de si é a ironia, o espirituoso, o riso sobre
si mesmo (Nicolai Hartmann, apud: REALE e ANTISERI, 1991).
Ainda segundo Fr. Schlegel, a superacao do espirito humano e o colocar-se, gradualmente, acima dos limites e
de toda a finitude valem ndo apenas para a filosofia, mas também para a ética, para a arte e para todas as
formas de vida espiritual — marca auténtica do Romantismo. A arte é entendida como obra do génio criador
gue, justamente por ser génio, opera a sintese entre o finito e o infinito: o verdadeiro artista anula-se como
finito para ser veiculo do infinito, desenvolvendo missdo elevadissima entre os homens (REALE e
ANTISERI, 1991).
Com a devida substituicdo dos termos (e, por conseguinte, dos conceitos subjacentes), e realizada a adequacéo da
colocacdo do problema, encontraremos a mesma disposicdo para justificar a compreensdo dos fatos e das coisas
pelo homem, no século XX, com M. Heidegger, cujo método pretende — e apenas pretende —, pelo reconhecimento
da historicidade da existéncia, unir o homem ao conhecimento ndo descoberto das coisas (compreensdo e pre-
compreensdo); tal equivale, em Fr. Schlegel, & juncdo do homem ao infinito e ao obscurecido.
Pondo de lado, por ora, a hermenéutica ontolégica heideggeriana, ndo nos podemos furtar a opor a Fr.
Schlegel que seu método da superacdo espiritual do finito é de pouco valor filos6fico (ja que a tarefa da
filosofia consiste em esclarecer proposicfes significativas e conceitos desenvolvidos pelas ciéncias, na
acepcdao de “filosofia” para o positivismo logico; de outra parte, ndo € tarefa da filosofia a construcéo de teses
metafisicas ou ontoldgicas sobre 0 mundo e o que nele existe), assim como juridico, pois que, ndo sendo o
Direito infinitude, ndo partilhando do incondicionado (no sentido de Fr. Schlegel), prescinde de todo esforco
mistico para ser compreendido, ndo se identificando o jurista-intérprete com o génio artistico romantico. O
Direito € norma e situacdo normada (Miguel Reale), isto é, produto da agdo linguistica humana sobre o
mundo dos fatos, na tentativa de expressa-los, ainda que parcialmente. Tem, pois, conteldo empirico mediato



Para o Direito e sua ciéncia (a jurisprudéncia), mais relevantes séo as contribuicdes de
Fr. Schleiermacher, o verdadeiro precursor da hermenéutica contemporanea. Com Fr.
Schleiermacher a hermenéutica comeca a tornar-se compreensdo em geral da estrutura de
interpretacdo que procura caracterizar o conhecimento. Embora ndo o mencione, clara é a
influéncia de Fr. Schleiermacher na obra de 1. M. Coelho (2002). E Fr. Schleiermacher quem
declara que, para compreender a parte e o elemento, é preciso compreender o todo e, mais
geralmente, € preciso que o texto e o objeto interpretados, bem como o sujeito-intérprete,
pertencam ao mesmo horizonte, de modo circular. Com essa asser¢do estd fincada a pedra
angular da hermenéutica ontoldgico-histérica de Martin Heidegger e de Hans-Georg
Gadamer: a essencialidade do contexto interpretativo.

Segundo Fr. Schleiermacher, ndo ha compreensdo imediata. Desse modo, o intérprete
deve realizar um esforco hermenéutico de reconstrugcdo (Henri Bergson afirma que
“interpretacdo é, com efeito, uma reconstrucao”, apud DESHAIES, 1992) que se da no vai-
e-vem entre 0 todo e as partes do texto (circulo hermenéutico). Postula ainda Fr.
Schleiermacher a necessidade de uma interpretacdo correta, por entender que interpretar
significa “compreender ao autor melhor do que ele mesmo se compreendeu” (ALFLEN DA
SILVA, 2000). Com esse filosofo, a hermenéutica continua a ser uma arte discursiva do
entender como acdo reciproca entre subjetividade e objetividade.

Foi Fr. Schleiermacher, como permitimos entrever, o primeiro teorizador claro do que
as modernas compreensdes da interpretacdo chamam de circulo hermenéutico. No cerne desse
circulo encontram-se as questdes da totalidade do objeto a ser interpretado e da totalidade
maior, a qual pertencem o objeto e o0 sujeito da operacdo de interpretacdo — este podendo
compreender aquele intrinsecamente.

O circulo hermenéutico apresenta-se, em Fr. Schleiermacher (1989), em duas
fundamentais dimensdes: i) pré-conhecimento necessario da totalidade da obra a ser
interpretada; ii) pertenca necessaria da obra e do intérprete a0 mesmo e mais vasto ambito. A
partir dessa ultima dimensdo, a estrutura hermenéutica migrou de campos especificos do

conhecimento, tornando-se interpretacdo de toda a experiéncia humana.

(os fatos linguisticos). Argumentando com Fr. Schlegel, em seu sistema, o direito seria finitude. Nao carece
sua interpretacdo de superacdes espirituais, conhecimento do infinito nem do obscurecido — todas essas
assercOes contra-sensuais (quica ndo-sensuais).



3. Os pressupostos hermenéuticos da interpretacdo constitucional contemporanea: a
moderna teoria da interpretacao, o circulo hermenéutico, a historicidade, o achado da
pré-compreensao e a teoria da experiéncia

Asserimos, em passo anterior, que foi W. Dilthey* o primeiro a conceber a
hermenéutica como conjunto de questdes de natureza filosofica a servirem de base a
consciéncia histérica e a historicidade do homem. Pois bem. E preciso adicionar, no
particular, que foi M. Heidegger® quem compreendeu o estatuto filoséfico das proposicées do
filosofo das ciéncias do espirito, vendo a hermenéutica (o compreender) nem tanto como
instrumento a disposicdo do homem, mas, primacialmente, como estrutura constitutiva do
Dasein®, isto é, como uma dimens&o intrinseca do homem, que cresce sobre si mesmo
(pressuposto basico para o desenvolvimento das teses de Fr. Schleiermacher), que é um
novelo de experiéncias e que, a cada nova experiéncia — nascida sobre o fundo das anteriores
—, torna & interpretacéo.

E nesse sentido — que corresponde & direcdo tomada pela coetanea interpretagdo
constitucional — que a “hermenéutica se refere ao mundo pratico, 0 mundo da pré-
compreensao, em que ja sempre somos no mundo e compreendemo-nos como ser-no-mundo a
partir e na estrutura prévia de sentido”. (STEIN, prefécio, in: STRECK, 2000). Tal estrutura
prévia nos precede e, por intermédio dela, torna-se a linguagem o meio especulativo a partir do
qual se determina o carater linguistico de todo 0 nosso conhecimento. Uma vez estabelecida tal
matriz linguistica, temos condicdes de instaurar o dialogo (com os objetos da interpretacdo).

Na hermenéutica juridica contemporénea, a condi¢do do Direito, em suas relagdes com
a sociedade, deve ser compreendida na moldura dessa matriz hermenéutico-linguistica. Esse
paradigma (hermenéutico-linguistico), que impregna atual a teoria da interpretacdo, procura
situar o Direito e todos os que com ele trabalham no universo do sentido e da compreenséo —
afastando postulados da filosofia da consciéncia, segundo os quais o Direito trabalha com
objetos, opera com normas reificadas (objetificadas) e maneja a linguagem como instrumental
rigido de entendimento (interpretagdo como clarificacdo ou declaracéo) —, buscando, enfim,
consignar que o Direito dialoga na sua aplicacao, fundado no suposto de que a hermenéutica

mostrou que somos um dialogo.

N&o logrou éxito W. Dilthey ao tentar caracterizar a relagdo intérprete-texto como uma rela¢do “sujeito-
sujeito” (empregando as nogBes de vivéncias, nexo, estrutura), porquanto ndo conseguiu superar a dualismo
gue imaginava existir entre I6gica e vida (ALFLEN DA SILVA, 2000).

Muito sob a influéncia decisiva de Edmund Husserl, René Descartes, Immanuel Kant e Georg Wilhelm
Friedrich Hegel.

Segundo M. Heidegger, Dasein ¢ o modo de ser exclusivo do homem, que é o ente portador de um
relacionamento fundamental ao ser, qual seja, o de encontrar-se na zona de abertura do ser, na qual os entes
podem manifestar-se como entes.



O ponto de partida de todas essas ilacOes séo as teorias da compreensao heideggeriana e
da interpretacdo gadameriana, que assentam o sujeito como ente que assume sua historicidade
como um acontecimento (afastando as concepgdes de um sujeito auto-suficiente). E desse
acontecimento que nos fala a hermenéutica existencial de M. Heidegger, ao referir-se a
histéria do ser como algo que permite a compreensdao dos limites da interpretacdo e das
condigdes da hermenéutica.

Nessa hermenéutica, o sentido é dado pela compreensdo (M. Heidegger). Propugna-se
que “ser” que pode ser compreendido é “linguagem” (H-G Gadamer). Essa, por sua vez, ndo é
simplesmente “objeto”, mas ““horizonte aberto e estruturado onde a interpretacédo faz surgir
0 sentido” (STRECK, 2000). Por seu turno, esse sentido é produzido de acordo com o que €
sentido (na acepcdo, aqui, do que é percebido), pensado e apreendido pelo sujeito, pois o que
rege 0 processo de interpretacdo dos textos (inclusive os de ordem legal) sdo as condicdes de
sua producdo que, difusas e ocultas, aparecem como se tivessem proveniéncia de um lugar
fundamental.

Tal hermenéutica entende que do processo interpretativo ndo decorre a descoberta
(desvelamento) de um correto sentido, mas sim, a produgdo de um sentido, originado de um
processo de compreensdo em que 0 sujeito, em uma situagao hermenéutica, faz uma “fuséo de
horizontes” (STRECK, 2000) a partir de sua historicidade; a interpretacdo tem, pois, estrita
relacdo com o meio social.

Consoante essa doutrina filosofica, a linguagem, o sentido e a denota¢do ndo séo
analisados em um sistema referencial (como seria no positivismo l6gico), mas no plano da
historicidade. Essa teoria da interpretacdo, baseada no método hermenéutico-linguistico,
concebe o0 texto como vinculado a sua prépria existéncia concreta, a sua “‘carga pré-
ontoldgica que na existéncia ja vem sempre antecipada” (STRECK, 2000).

O fundamento de possibilidade de toda essa nova hermenéutica (também chamada de
viragem linguistico-ontoldgica), inclusive para a filosofia de H-G Gadamer (Verdade e Método,
1997), é a descricéo que faz M. Heidegger do circulo hermenéutico’ (Ser e Tempo, 1988):

O circulo ndo deve ser degradado a circulo vitiosus e tampouco considerado inconveniente
inelimindvel. Nele se oculta uma possibilidade positiva do conhecer mais originrio,
possibilidade que sé pode ser captada de modo genuino se a interpretacdo compreende que
sua funcdo primeira, permanente e Ultima é a de ndo se deixar nunca impor pré-

" O circulo hermenéutico descreve a compreensdo de mundo como o jogo interno do movimento da tradicéo e

do intérprete (em relacdo aquela) no sentido de uma concrecdo da consciéncia historica, por tratar de desvelar
0s pré-juizos (sentido negativo do termo) e antecipagdes do intérprete que possam prejudicar a interpretagédo
(que é a formacédo da compreensdo do mundo). Dito de outro modo, o circulo hermenéutico ¢ a tese de que
toda interpretacéo é elaborada pela pré-compreensdo do que deve ser interpretado.



disponibilidade, pré-vidéncias e pré-cognic@es do caso ou das opinides comuns, mas fazé-las
emergir das proprias coisas, garantido assim a cientificidade do prdprio tema.

H-G Gadamer (1997) afirma que essa passagem da obra de M. Heidegger descreve o
modo de concretizacdo do proprio compreender interpretativo, de modo que o essencial da
reflexdo hermenéutica heideggeriana ndo é a demonstracdo de que, aqui, estamos diante de
um circulo, mas sim, o destaque de que esse circulo tem positivo significado ontoldgico.

Em si mesma, a descricdo se apresenta como transporte para quem quer que se dedique a
interpretacdo sabendo o que faz. Toda interpretagdo correta deve se defender da
arbitrariedade e das limitagdes que derivam de inconscientes habitos mentais, olhando
‘para as coisas mesmas’ (que para os filélogos sdo textos providos de sentido, que, por
seu turno, falam de coisas). Submeter-se desse modo ao seu objeto ndo é decisdo que o
intérprete tome de uma vez por todas, mas sim ‘a fungdo primeira, permanente e ultima’.
Com efeito, o que ele tem a fazer é manter o olhar firme para seu objeto, superando todas
as confusbes que provenham do seu préprio intimo. Quem se pde a interpretar um texto
esta sempre concretizando um projeto. Com base no sentido mais imediato que o texto lhe
exibe, ele esboca preliminarmente um significado do todo. E mesmo esse sentido mais
imediato o texto s6 o0 exibe quando € lido em certas expectativas determinadas. A
compreensdo do que se da a compreender consiste toda na elaboracdo desse projeto
preliminar, que obviamente é revisto continuamente com base no que decorre da
penetracdo ulterior do texto. (GADAMER, 1997)

Ainda segundo H-G Gadamer, na descricdo heideggeriana do circulo hermenéutico ja é
possivel notar o pano de fundo do procedimento hermenéutico, do ato interpretativo: existem
textos providos de sentido que falam de coisas; o intérprete deles se aproxima com a sua pré-
compreenséo (Vorverstandnis), i. é com 0s seus pré-juizos® (Vorurteile), as suas pré-
suposicdes, as suas expectativas — e ndo como tabula rasa. Dado aquele texto e dada a pré-
compreensdo do intérprete, esse esboca um significado preliminar de tal texto, tendo-se esse
esboco precisamente porque o texto é lido com base em certas expectativas determinadas, que
derivam da pré-compreensdo. O trabalho hermenéutico posterior consiste todo na elaboragdo
daquele projeto inicial, que € revisto continuamente com base no resultado da ulterior
penetracao no texto (GADAMER, 1997).

Sublinhe-se a asser¢do de que a interpretacdo comega com pré-conceitos que sao, pouco
a pouco, substituidos por conceitos mais adequados. E esse continuo renovar-se do projeto

que constitui 0 movimento do compreender e do interpretar, descrito por M. Heidegger.

Quem procura compreender fica exposto aos erros derivantes de pressuposi¢es que nao
encontram confirmac&o no objeto. E funcéo permanente da compreenséo a elaboragdo e a
articulacdo dos projetos correntes, adequados, aos quais, como projetos, sdo antecipacdes
que s6 podem se confirmar em relagdo com o objeto. Aqui, a Unica objetividade é a

8 Para H-G Gadamer, pré-juizo (ideias que compdem uma tradicdo ou cultura) ndo tem significado

depreciativo, equivalendo, antes, a ideia, conjectura, pressuposi¢cdo. Desse modo, 0 que se tem,
coetaneamente, como juizos, no futuro serdo pré-juizos. “[Os] pré-juizos do individuo séo mais constitutivos
de sua realidade historica do que podem ser os seus juizos” (GADAMER, 1997).



confirmacdo que uma pré-suposicdo pode receber através da elaboracdo. E o que
distingue as pré-suposic¢des inadequadas sendo o fato de que, desenvolvendo-se, elas se
revelam insubsistentes? Ora, 0 compreender sO alcancga a sua possibilidade auténtica se as
pressuposicdes de que parte ndo sdo arbitrarias. Ha, portanto, um sentido positivo em dizer
gue o intérprete ndo chega ao texto simplesmente permanecendo na moldura das pré-
suposicoes ja presentes nele, mas muito mais quando, em relagdo com o texto, pde a prova a
legitimidade, isto &, a origem e a validade, de tais pressuposicdes. (GADAMER, 1997)

A estipulacdo do circulo hermenéutico como pressuposto da interpretagdo possui
implicacdo direta para a hermenéutica filoséfica e, especialmente, para a hermenéutica
juridica constitucional. Trata-se da significacdo da compreensédo e da pré-compreensao.

Segundo I. M. Coelho, a compreensdo ¢é dos “mais ricos achados” (COELHO, 2002)
da hermenéutica filoséfica contemporanea, consistindo na descoberta de que o entendimento
do sentido de uma coisa, de um acontecimento ou de uma situacdo qualquer pressupde um
pré-conhecimento daquilo que se quer compreender. Desse assentamento resulta que toda
interpretacdo € guiada pela pré-compreensao do intérprete. Conforme I. M. Coelho (2002), a
seguinte disposicdo heideggeriana constitui “licdo definitiva™:

A interpretacdo de algo como algo se funda, essencialmente, numa posicao prévia, visao
prévia e concepcdo prévia. A interpretacdo nunca € a apreensdo de um dado preliminar,
isenta de pressuposicOes. Se a concre¢do da interpretacdo, no sentido da interpretacdo
textual exata, se compraz em se basear nisto que ‘esta’ no texto, aquilo que, de imediato,
apresenta como estando no texto nada mais é do que a opinido prévia, indiscutida e
supostamente evidente, do intérprete. Em todo principio de interpretacéo, ela se apresenta
como sendo aquilo que a interpretacdo necessariamente ja ‘pde’, ou seja, que é
preliminarmente dado na posi¢do prévia, visdo prévia e concepcdo prévia. (COELHO,
2002)

Como se Vvé, outro ponto de apoio (e, também, uma decorréncia do circulo
hermenéutico) das teses hermenéuticas contemporaneas estd consubstanciado no instituto da
pré-compreensdo. Realmente, aceito que o ser do intérprete — como o de todo homem - é o
seu existir ou o seu modo de estar no mundo — algo que limita a nossa cosmovisdo, tornando-
a parcial, porque restrita a nossa perspectiva no momento da compreensdo (COELHO, 2002) —,
uma analise do processo de criacdo e aplicacdo do Direito exigird uma reflexdo sobre os
elementos ou fatores constitutivos da personalidade® (COELHO, 2002), bem como sobre o
modo de pensar dos sujeitos da interpretacdo, que sdo pessoas historicamente situadas e
datadas, condicionadas por suas préprias vidas e circunstancias, “tal como ela [a vida] é

concretamente vivida, em cada lugar, em cada hora” (COELHO, 2002).

° N4o nos parece certo, todavia, que aceitar que o ser do homem é o seu modo de estar no mundo implique que

a analise do processo de concretizacdo do Direito exija uma reflexdo sobre os elementos ou fatores
constitutivos da personalidade. Para isso, seria preciso elaborar melhor o argumento.



O terceiro ponto de apoio é a (ja mencionada) historicidade da interpretacdo. Segundo
Ortega y Gasset (1964), o “eu” do intérprete € uma sintese que integra e supera os elementos que
0 constituem, isto é, 0 “eu” originario de cada um é o0 seu entorno ou circunstancia, 0 mundo real
em que todos se inserem e vivem. E, no entanto, com H-G Gadamer, que assume curial
importancia, na atividade hermenéutica, 0 momento historico, pois a estrutura fundamental do
Dasein esta fundada na temporalidade — que é desdobrada em historicidade. Disso decorre que o
expediente interpretativo, no ambito juridico, ndo pode ser destacado das condi¢cdes de uma
tradicdo historica, que sdo limites a criacdo do Direito. A funcdo da hermenéutica € vista com
referéncia ao fenomeno histérico e & determinacéo da situacio hermenéutica em geral™.

Vé-se, pois, a razdo porque propugna a hermenéutica contemporanea que o intérprete
ndo é tabula rasa (H-G Gadamer), porquanto, ao deparar com um texto a interpretar, ndo sera
por este preenchido, mas, ao contrario, preenché-lo-a, consoante seus pré-juizos, suas
vivéncias e de acordo com as marcas do contexto social, histérico, politico e econémico em
que se insere (tornaremos a este ponto). Ha, ainda, o complicador da ideologia, com que
trabalha a coeténea teoria da interpretacao.

Do exposto, pode-se compreender a razdo pela qual I. M. Coelho afirma, referindo-se a
ideologia, a historicidade e as circunstancias, pessoais e sociais, que

(...) no ensino do direito constitucional, poderemos constatar, desde logo, que a
compreensdo dos temas'' (...) serd inevitavelmente guiada, embora ndo guiada em
definitivo, por esse conjunto de fatores, que dirigem e modelam a nossa compreensao
inicial sobre a matéria, 0 mesmo instrumento ordenador de situa¢Bes existenciais que, de
alguma forma, j& foram vivenciadas por nds e, precisamente por isso, guiardo nossos
passos na caminhada da reflexdo. (COELHO, 2002)

Nesse sentido, Karl Larenz (1989) sustenta que o texto nada diz a quem alguma coisa
dele ja ndo entenda (daquilo de que ele trata), s6 falando com ou respondendo a quem,
compreendendo a sua linguagem, interroga-o corretamente. E, para Ludwig Wittgenstein, a
compreensdo do significado dos conceitos juridicos exige que o intérprete participe do seu
jogo de linguagem™?, cuja compreensdo pressupde certas vivéncias-chave, porque o elemento

normativo ndo se pode mostrar de modo palpavel por ndo ser perceptivel aos sentidos.

0 E com H-G Gadamer que ganham relevo as relacdes entre aplicacdo e compreensdo (essa como precedente
necessario daquela).

1 Sobre a pré-compreensdo na experiéncia hermenéutica, ver, por tudo, H-G Gadamer, Verdade e Método (1997).

2.0 jogo de linguagem a que L. Wittgenstein se refere é 0 modo especial como (dentro de certa linguagem) se
fala de determinado setor de coisas ou no ambito da experiéncia. Exemplo de tal dominio pode ser o Direito.
Em uma linguagem, fala-se sobre algo, sempre. “A compreensdo por intermédio da linguagem é
compreensao de uma coisa que é ‘trazida a linguagem’. A coisa de que se fala na linguagem normativa da
jurisprudéncia ¢ a ‘coisa Direito’”” (LARENZ, 1989).
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4. A hermenéutica da percepcao a compreensdo: o papel da linguagem

E escopo da atual hermenéutica juridica mostrar que a interpretacdo é dada pelo sentido
do ser-no-mundo do jurista, em recorréncia a M. Heidegger. Propdem seus adeptos™ a
utilizacdo, no juridico, das teses hermenéuticas anti-reprodutivas de H-G Gadamer, consoante
as quais a percepcao cede lugar a compreensdo. Nesse novo contexto, a linguagem deixa de
ser terceira coisa (tertium res) que se interpde entre 0 sujeito cognoscente e 0 objeto a ser
apreendido. Realmente, como € nos procedimentos de interpretacdo que ocorre a
concretizacgdo (criagdo) do sentido, 0 aspecto comunicativo da linguagem revela-se de suma
importancia para o “didlogo hermenéutico” — por isso a relagdo fundamental entre linguistica
e compreensdo, vez que a linguagem permitird ao intérprete tocar (dialogar com) os objetos
sob interpretacdo®. Passa a linguagem, vé-se, a ter relevancia primacial como veiculo de
comunicacdo, isto €, como condicdo de possibilidade da interpretacdo (nesse ponto, forgoso
mencionar que H-G Gadamer, a maior expresséo de tais teses, foi diretamente inspirado por
M. Heidegger): ““fazer hermenéutica é levar o ser do ente a se manifestar como fenémeno,
onde o Dasein (ser-ai) é pré-ontoldgico. O Dasein tem linguagem e, por isto, tem mundo.
O Dasein antecipa as condic¢Bes para a nossa chegada ao mundo. Dasein é pré-ocupagdo”
(ALFLEN DA SILVA, 2000).

Na esteira do pensamento heideggeriano, compreender ndo € apenas um modo de
conhecer, mas um modo de ser-no-mundo. A hermenéutica propiciard a compreensao, mas
somente porque a compreensao revela-se fundamental a interpretacdo (e para compreender,
por sua vez, € preciso pré-compreender, i. é, ter pré-compreensdo). A linguagem, em tal
contexto, € condicao de possibilidade de o ente ser-no-mundo, em seu interior localizando-se
e agindo o homem.

Quer-se, com isso, ultrapassar o paradigma sujeito-objeto, procurando-se eliminar o
primeiro termo do bindbmio (expurgando, assim, a seguranca representada pelo cogito). Foi
M. Heidegger, uma vez mais, quem conseguiu realizar a superacdo da relagdo “subjetivo-
objetiva”, promovendo progresso (?) para além dos problemas da subjetividade. O ser-no-
mundo ndo se relaciona apenas com o que lhe é dado e, com efeito, mesmo na realidade dada,

ha algo a ser desvelado: o ser-no-mundo é conscio da realidade (ao contrario de W. Dilthey).

3 Entre eles, Emilio Betti, que trabalha com a possibilidade da busca de conceitos “ensimesmados” nas palavras
da lei.

14 Advertem os hermeneutas contemporaneos, nesse particular, que enquanto a compreensao, a interpretacéo e a
exploragdo hermenéutica permanecerem limitadas ao ambito dos enunciados linguisticos (textos das normas
previamente dados), i. é, ao processo dedutivo de justificacdo que se completa no momento decisério, havera
decisGes cada vez mais inauténticas e inadequadas em relacéo a coletividade.
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O jurista-positivista, de seu lado, quer, objetivamente, descrever o mundo juridico,
poder dizé-lo — tarefa considerada primaria e insuficiente diante das expectativas de
democratizacéo do entender o Direito™.

A hermenéutica do giro linguistico avanca além da tdépica. Nela, a verdade —
considerada a ontologia da compreensdo (M. Heidegger e H-G Gadamer) — ndo € uma pura
questdo de metodo, devendo o resultado da interpretagdo se conformar com a situacédo
hermenéutica em que se encontram o0s sujeitos. O jurista deve interpretar a norma a partir de
um ponto dentro da tradi¢do e da experiéncia histdrica (essa é a critica feita pelos criacionistas
aos juristas formalistas da declaracdo — Alflage e Alklarung —, que, ndo se valendo da
experiéncia nem da consciéncia historica, produziriam estranhas solucées).

Compreender um texto de acordo com as teses ontoldgicas significa, pois, ter que
compreender a tradicdo, especialmente porque nela se insere o intérprete. O texto somente
pode ser compreendido se considerado o contexto-tradicdo em que se acha o afazer
hermenéutico™®. A compreenséo desempenha, nesse sentido, o fundamental papel de atualizar
o texto (contextualiza-lo).

A consciéncia hermenéutica, na atual conjuntura (inclusive juridica), deve ser consciéncia
historica. A relacdo sujeito-objeto precisa ser transposta, também no plano do Direito.

Assim, ‘identidade’ ou ‘diferenca’ em relacdo as decisfes a serem tomadas no ambito
juridico decorre, antes, da pré-compreensdo sobre nocBes como tradicdo, formacéo,
histdria, historicidade, experiéncia, consciéncia historica, consciéncia hermenéutica, e
assim por diante, do que da nocdo de superacdo da distancia temporal, porque, em
realidade, ndo se trata de distdncia a ser superada, porém, de continuidade vivente de
elementos que ndo se anulam por se ter essa pré-compreensdo, ou do desenvolvimento de
uma ciéncia metddica. O problema hermenéutico, na verdade, é universal e fundamental
para toda experiéncia inter-humana da histdria e do presente, porque ja sempre se esta
inserto em uma situacdo hermenéutica. (ALFLEN DA SILVA, 2000)

O compreender (bem como o interpretar), nessa tradicdo, pertence a experiéncia

humana no mundo. Por isso os doutrinadores da hermenéutica constitucional contemporanea

1> Segundo a hermenéutica ontoldgica, do Dasein decorre que “n&o pode a interpretacdo, no mundo juridico,
ser privilégio dos juristas-teéricos nem praticos, [porque] também a coletividade interpreta, o cidaddo, o
destinatario da norma juridica” (ALFLEN DA SILVA, 2000). “Deste modo, tdo-somente é apartada a
formagdo da unidade social, base para a formacao de uma unidade politica assim como da propria ordem
juridica, que de modo algum é pressuposta, ndo est dada. De modo contrario, constitui uma tarefa, pois a
formagéo de uma unidade politica e de uma ordem juridica €, antes de tudo, um processo historico concreto,
gue necessita da participagédo consciente da coletividade.” (ALFLEN DA SILVA, 2000)

Pertinente, a esse respeito, o esclarecimento de Kelly S. A. da Silva (2000): “(...) é na propria tradi¢do que se
encontram os critérios de ‘exatidao’ do resultado da interpretacéo, pois sdo as experiéncias historicas que
demonstram o que ndo € ‘exato’ e ndo deve ser considerado direito. Este, na verdade, s6 se desenvolve e se
realiza se fundado em uma ordem vivida, formativa e configuradora da realidade historica, sendo capaz de
cumprir sua fun¢io na vida da coletividade, assim como no desempenho da tarefa hermenéutica realizadora
das normas juridicas (constitucionais) ndo é possivel se passar por cima das condi¢cBes da ‘situacao’
hermenéutica, na qual j& sempre se esté inserto”.

16
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ndo admitem uma hermenéutica juridica fundada somente na interpretacdo dos textos das
normas (0 aspecto palpavel e sensivel do fenbmeno juridico). A esse respeito, Eros Roberto
Grau'” entende que néo se pode confundir texto de norma com norma juridica, pois esta ndo é
dada preliminarmente, mas, ao contrario, é (deve ser) construida. O texto da norma, segundo
Kelly S. A. da Silva, é um texto como outro qualquer de literatura: a exatiddo da ““norma
juridica é obtida ndo no sentido em que se obtém a verdade ou ndo pelo método, porém, pela
tradicdo” (ALFLEN DA SILVA, 2000).

A interpretacdo, na nova hermenéutica, ndo &, como se tem visto, mero processo
contemplativo ou averiguador de sentido, mas, ao contrario, um processo produtivo’®
(criador) de sentido. Imagina-se que, com isso, passaremos de um Estado de Direito Formal
(formelle Rechtstaat) a um Estado de Direito Material (materieller Rechtstaat), i. €,
“efetivamente constitucional”, o que sera possivel por meio da concretizacéo do direito™® —
afastando-nos, pois, do formalismo de tipo kelseniano. Nesse sentido, ganha destaque a
hermenéutica concretizadora®® de Konrad Hesse, para quem o intérprete deve ter consciéncia
histérica ou hermenéutica, no sentido heideggeriano.

I. M. Coelho, especialmente em sua Interpretacéo Constitucional (1997), pressupde a
existéncia de uma parte material na Constituicdo — aquela onde estdo consagrados os direitos
fundamentais —, a requerer uma hermenéutica concretiva, materializante. Tal concrecéo,
realizada pela interpretacdo, demandaria uma compreensao vinculada a experiéncia humana

do mundo?.

7 Insta registrar as observacbes de Streck (2000), para quem “o texto, preceito ou enunciado normativo é
alografico. Nao se completa com o sentido que Ihe imprime o legislador. Somente estard completo quando o
sentido que ele expressa é produzido pelo intérprete, como nova forma de expressao. Assim, o sentido ‘expresso’
pelo texto ja é algo novo, diferente do “texto’. E a norma. A interpretacdo do Direito faz a conexdo entre o
aspecto geral do texto normativo e a sua aplicacao particular: ou seja, opera sua ‘inser¢do no mundo da vida’:
as normas resultam sempre da interpretacdo. E a ordem juridica, em seu valor historico-concreto (textos,
enunciados), é uma ‘ordem juridica’ apenas ‘potencialmente’, ¢ um “‘conjunto de possibilidades; um conjunto de
normas potenciais’. O significado (ou seja, a norma) é o resultado da tarefa interpretativa™.

Entende-se que a ordem juridica ndo é um direito supra-historico, fora da existéncia e experiéncia humanas, e
que a tarefa da hermenéutica constitucional deve estar assentada nos principios constitucionais e na compreenséo
de que a Constituicao é a ordem juridica fundamental, determinante de principios diretivos. Por meio da tarefa
hermenéutica, amplia-se a compreensdo constitucional, destacando-se a Jurisdi¢cdo Constitucional por meio do
criacionismo jurisprudencial, que visa a dar um contetdo basico as abertas normas constitucionais.

A nosso ver, no entanto, a nova hermenéutica, alegando fundar um Estado de Direito Material, acaba por
expor a risco esse mesmo Estado, erigido pelo positivismo juridico.

Nessa hermenéutica, a norma constitucional somente alcanca efetividade no momento histérico em que ocorre
a sua aplicacdo, possivel somente porque o intérprete, compreendendo a norma em relagdo as condi¢des
historicas e sociais, materializa-a, concretiza-a (cria-a).

Ainda com I. M. Coelho (1997), temos que a interpretacdo adequada é a que consegue concretizar, de forma
excelente, o sentido da proposicdo normativa (constitucional) dentro das condi¢des reais dominantes numa
determinada situacdo. O papel da linguagem, nesse contexto, é decisivo, especialmente depois da declaragédo
de Ferdinand Saussure, consoante a qual se deve ter uma compreensao estrutural da linguagem, em correlacéo
com as estruturas e as mutagdes sociais.
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5. Hermenéutica e faticidade (ou de como se pretende que a interpretacdo néo esteja
apenas em uma sentenca tedrica enunciativa)

M. Heidegger provocou, como temos nos dedicado a demonstrar, o giro ontolégico na
hermenéutica, ressaltando o papel do sujeito-intérprete e propondo que 0 conhecimento — no
gue concerne a interpretacdo — ndo se limita a analise dos fendmenos, mas € inerente a propria
interpretacdo (realizada por um sujeito vivente e operante). Também por influéncia dele ha, na
obra de I. M. Coelho, Kelly S. A. da Silva e L. Streck, um retorno a W. Dilthey, ao ressaltar-
se a diferenca entre o processo de conhecimento nas ciéncias do espirito (compreenséo,
entendimento) e tal processo nas ciéncias da natureza (explicacdo). Disso decorre o
fundamental papel da linguagem como condic¢éo de possibilidade para o estabelecimento de
uma correspondéncia entre a forma representativa e o desenvolvimento do pensamento.

Para essa filosofia hermenéutica ndo é suficiente o conhecimento do significado das
palavras isoladamente (para, em momento posterior, entender-se o sentido das frases usadas
como forma de expressdo no contexto de um discurso ou em um texto). E necessario, como
vimos, que se investiguem o contexto do texto e o contexto do discurso.

O processo interpretativo é reconhecido como essencial ao conhecimento. Ha canones
relacionados ao sujeito que devem ser controlados para que se obtenha o resultado
epistemoldgico esperado, em especial quanto a reconstru¢do normativa. Canones subjetivos
sdo, verbi gratia, a atualidade do entender, a congenialidade hermenéutica e a adequagao
(s6cio-histdrica) do entendimento.

A reconstrucdo (criacdo) ocorre a partir das interferéncias reciprocas entre a atualidade
da interpretacdo e a autonomia do texto a interpretar. Tal ndo ocorre na hermenéutica juridica
classica®® (declarativa), em que a interpretacdo da norma busca a declaracio de seu contelido,
I. €, a expressdo do pensamento pela lei veiculado (realmente, a lei, na hermenéutica juridica
tradicional, deve ser considerada objetivamente, de acordo com a sua formalidade original).

Pressupde a hermenéutica ontoldgica haver uma continuidade historica das objetivagdes
do espirito nas diversas épocas. Cuida-se de uma sucessiva transmissdo do patrimonio
historico e cultural, de uma continuidade de vida e de desenvolvimento. J. J. Gomes Canotilho
(1998) e I. M. Coelho (2002) aportam para suas obras esse assentamento. Realmente, o

eminente jurista portugués assinala que os estudantes chegam a universidade carregados de

22 Segundo a tradicdo hermenéutico-ontolégica heideggeriana, compreenséo e interpretacdo (que é a formacéo
da compreensdo) sdo, como vimos, modos de ser do Dasein, que ndo se satisfaz com a mera e pouco
democratica (porque excludente) decifracdo do que esta nos textos, incapaz de contribuir para a realizagdo
ontoldgica do ser-no-mundo (esse carater antidemocratico da decifracédo, no entanto, ndo €, propriamente,
uma preocupacao da filosofia heideggeriana, mas sim, da interpretacdo constitucional que dela decorre).
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memarias constitucionais, lembrancas que se traduzem em um conhecimento difuso, feito de
imagens, representacGes e ideias ndo-racionais sobre os principais problemas com que
deparam a teoria e a pratica constitucionais. Sao no¢fes vagas e imprecisas que, ao largo da
formagédo académica, serdo ordenadas.

I. M. Coelho, por sua vez, assere, no particular, que

nos cursos de especializacdo, cujos alunos transformaram a sua pré-compreensao
estudantil em pds-compreensao profissional — em verdade uma ‘nova pré-compreensao’,
que lhes balizara os passos seguintes, e assim sucessivamente —, nesse contexto
‘ideoldgico’ sobe de importancia o papel dessas vivéncias e memorias, porque todos 0s
participantes ja estdo afeitos ao jogo de linguagem do direito, e seus conhecimentos
demandam, quando muito, apenas aprimoramentos conceituais e/ou refinamentos
tedricos, uns e outros s plenamente alcancaveis na troca de ideias e de experiéncias entre
os interlocutores. (COELHO, 2002)

Dito de modo simplissimo, o intérprete, ao aproximar-se do texto, o faz ja com a sua
pré-compreensao, com 0s Seus pre-juizos. Com base nessa sua memoria cultural (linguagem,
teorias, mitos etc.) realiza uma primeira interpretacdo do texto. Esse primeiro esboco de
interpretacdo pode ser mais ou menos adequado, certo ou errado. Se é adequado esse primeiro
esboco de interpretacdo, pondera H-G Gadamer, s6 a analise ulterior do texto (do texto e do
contexto) o dira, i. é, se corresponde ou ndo ao que o texto diz (REALE e ANTISERI, 1991).
E se essa primeira interpretacdo contrasta com o texto, em desconformidade com ele, entdo o
intérprete devera elaborar um segundo esboco de sentido, vale dizer, outra interpretacdo — que
depois seré posta a prova em relagdo ao texto e ao contexto —, a fim de verificar a sua adequacéo.

E assim por diante ao infinito, ja que a funcdo do hermeneuta é funcdo infinita e [mas]
possivel. Com efeito, cada interpretacdo se efetua a luz do que se sabe; e 0 que se sabe
muda; no curso da histéria humana, mudam as perspectivas (ou conjecturas ou pré-juizos)
com que se olha um texto, cresce o saber sobre 0 ‘contexto’ e aumenta o conhecimento
sobre 0 homem, a natureza e a linguagem. (REALE e ANTISERI, 1991)

Em razdo disso, as mudancas que ocorrem em nossa pré-compreensdo podem constituir,
conforme o caso, outras formas de releitura do texto, novas hipoteses interpretativas a serem
submetidas a prova, enfim. Eis porque, na hermenéutica ontologica, a interpretacdo é tarefa
infinita: uma interpretacdo aparentemente adequada pode mostrar-se (ou ser demonstrada)
incorreta (ou imperfeita), além de serem sempre possiveis novas e melhores interpretagoes,
pois, conforme a época histérica em que vive o intérprete (historicidade do ato interpretativo),
e com base no que ele sabe (pré-compreensdo), “ndo se excluem interpretacdes que,
precisamente, para aquela época e para 0 que na época se sabe, sdo melhores ou mais
adequadas do que outras” (REALE e ANTISERI, 1991).
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Essa a razdo porque afirma H-G Gadamer que ndo parte o intérprete para o texto como
“tdbula rasa”: sua mente é, antes, tdbula plena, permeada de pre-juizos, ou seja, de
expectativas e de ideias. Nao ha, ademais — entende o professor de Leipzig —, como negar que
existe sempre um choque entre alguma parte da pré-compreensao do intérprete e o texto que
atrai a sua atencdo, ““seja quando o texto ndo apresenta sentido algum, seja quando o seu
sentido contrasta irremediavelmente com as nossas expectativas” (GADAMER, 1993). Séo
esses choques, diz H-G Gadamer, que forcam o hermeneuta a se dar conta dos seus proprios
pré-juizos e a movimentar a cadeia das interpretagdes sempre mais adequadas.

(...) quem procura compreender fica exposto aos erros derivados de pressuposi¢cdes que
ndo encontram confirmagdo no objeto. Consequentemente, a compreensdo de tudo o que
se tem para compreender consiste toda na elaboracdo desse projeto preliminar, que
obviamente é revisto continuamente com base no resultado da penetracdo ulterior no
texto. (GADAMER, 1993)

E assim — e somente assim — que emerge (progressivamente) a alteridade do texto.
O intérprete desvela o que o texto diz e chega a descobrir a diversidade da sua mentalidade ou
talvez a distancia da sua cultura (somente) partindo daquelas atribuicGes de sentido que
constréi a partir da sua pré-compreensdo (que corrige e descarta sob a pressao do texto). Por
isso a licdo de H-G Gadamer:

(...) quem quiser compreender um texto deve estar pronto a deixar que ele lhe diga
alguma coisa. Por isso, uma consciéncia educada hermeneuticamente deve ser
preliminarmente sensivel a alteridade do texto. Essa sensibilidade ndo pressupde
‘neutralidade’ objetiva nem esquecimento de si mesmo, mas implica uma precisa tomada
de consciéncia das proprias pressuposicdes e dos proprios pré-juizos. E preciso ter
consciéncia das proprias prevencdes para gque 0 texto se apresente em sua alteridade e
tenha concretamente a possibilidade de fazer valer o seu contetdo de verdade em relacdo
as pressuposicdes do intérprete. (GADAMER, 1997)

As pressuposi¢coes ou pré-juizos do intérprete, ressalte-se, ndo devem amordacar o texto
nem silencid-lo. O intérprete deve ser sensivel a alteridade do texto: o texto ndo é pretexto
para que sé o intérprete fale. O intérprete deve falar para escutar o texto, ou seja, deve propor
um sentido apods o outro, um sentido melhor e mais adequado do que o outro, para que o texto
apareca sempre mais em sua alteridade, como realmente é. Desse modo, ““um compreender
realizado com consciéncia metodoldgica ndo deve tender simplesmente a levar a termo as
suas proprias antecipacdes, mas também a torna-las conscientes para poder verifica-las e
assim alicercar a compreensao sobre o proprio objeto a interpretar” (GADAMER, 1997).

M. Heidegger exigia que o tema da pesquisa fosse assegurado com base no proprio objeto,
mediante elaboracdo explicita dos componentes pré-constitutivos da situacdo hermenéutica (pré-

disponibilidade, pré-vidéncia e pré-cognicdo). A esse respeito, H-G Gadamer (1997) assere que
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“ndo se trata de modo algum de defender-se da voz que nos fala do texto, mas, ao contrario, de
manter longe tudo o que pode nos impedir de ouvi-lo de modo adequado. Sao os pré-juizos de

gue ndo temos consciéncia 0s que nos tornam surdos para a voz do texto”.

6. Interpretacao e histdria dos efeitos

Para H-G Gadamer, o autor de um texto é um elemento ocasional®

(o autor ndo é o seu
produtor). Uma vez gerado, um texto tem vida autbnoma; tem, por isso, verbi gratia, efeitos
sobre a historia posterior (efeitos ndo previstos nem imaginados pelo autor). Essas
consequéncias do texto entram em simbiose com outros produtos culturais. A historia dos
efeitos de um texto sempre determina mais plenamente o seu sentido. O intérprete relé o texto
também a luz da historia dos seus efeitos.

E em razdo da histdria dos efeitos que se diz, por vezes, a respeito de determinada
interpretacdo, que se avangou muito além do que teria querido dizer o autor do texto, isto é,
que o intérprete teria exorbitado. Para os criacionistas do Direito, essa critica ndo apresenta
maiores problemas. Em verdade, entende-se que ndo ha porque buscar-se, como elemento de
interpretacdo, a voluntas legislatoris, i. é, a vontade do legislador, que é (apenas) o autor de
fato (nos sistemas da civil law) do texto da norma.

Com efeito, segundo Emilio Betti (1949; 1990), ndo deve o intérprete do direito ficar
preso ao texto, como o historiador aos fatos passados. Tendo mais liberdade, pode avancar
mais, dando mesmo a lei uma significacdo imprevista ou completamente diversa da esperada
ou pretendida pelo legislador, desde que autorizado pelas valoragdes emergentes ou pelo
desenvolver-se do processo historico. Ademais, é tarefa do Poder Judicidrio desvelar e
realizar, em suas decisdes, os valores (SICHES, 1973) que sdo imanentes a ordem juridica e
gue ndo chegaram — ou chegaram de modo incompleto — aos textos das leis escritas (o que
seria um ato de reconhecimento). As solucbes dos casos concretos — entende-se — ndo podem
continuar a fundar-se em cogitacbes simplesmente dadas a um sujeito que ndo é
“desmundanizado”, porque a ordem juridica ndo esta dada. Sua formagdo € um processo

historico?* e concreto que demanda a participacdo consciente da coletividade.

% Como se V&, parece ter se equivocado Ronald Dworkin, ao defender, em O Império do Direito (1999), a tese
de Jurgen Habermas, para quem seria a interpretagdo uma via de mdo dupla, estando autor e intérprete em
posicOes distintas, mas igualmente relevantes para a fixacdo do sentido do texto, por oposi¢do a de H-G
Gadamer (que entenderia cumprir ao intérprete perseguir o sentido fixado pelo autor, o que, como se percebe,
nao esta correto).

2 Para a hermenéutica juridica contemporanea, a ordem juridica se atualiza pela temporalizacdo: é uma ordem
histérica. Tal tarefa é levada a efeito pelo Dasein — o intérprete —, que se (a) atualiza (temporaliza) e vai ao
encontro dos entes.
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Por outras palavras, a distancia temporal que separa o intérprete do momento do
aparecimento do texto ndo representa obstaculo a sua compreensdo: ‘““quanto mais nos
afastamos cronologicamente do texto, mais deveremos nos aproximar dele com melhor
compreensdo, posto que aumentam aqueles dados de consciéncia que nos pdem em condicdes
de descartar as interpretacdes erroneas ou menos adequadas e substitui-las por
interpretacdes novas e mais justas” (REALE e ANTISERI, 1991). Ndo é que uma
interpretacdo seja valida simplesmente por ser mais recente, mas sim que uma interpretacdo é
valida até que seja obtida interpretacdo melhor. Ademais, propugna-se que o crescimento do
saber comporta a eliminacdo ““daqueles suportes que tornam valida uma interpretacédo e, com
isso, a urgéncia de formular e experimentar uma outra (que talvez até ja houvesse sido
proposta no passado, mas que, na época, foi descartada por motivos talvez considerados
validos na época)” (REALE e ANTISERI, 1991).

Dessa maneira € que a hermenéutica ontologico-historica prescreve que, em toda
compreensao, esta sempre presente a historia dos efeitos, saiba ou ndo disso o intérprete. Uma
obra gera efeitos (tem consequéncias) que ““o autor n&o vé e ndo pode ver®, mas que determinam
aquela situacdo hermenéutica dentro da qual o intérprete interpreta a obra” (REALE e
ANTISERI, 1991). Os efeitos da obra sob interpretacdo estéo entre as condigdes de interpretacao

da obra.
A consciéncia historica deve tomar consciéncia do fato de que, na pretensa imediaticidade
com que ela se situa diante da obra ou do dado histérico, também age sempre essa
estrutura da histéria dos efeitos, ainda que inconscientemente e, portanto, ndo controlada.
Quando nos, da distancia historica que caracteriza e determina no seu conjunto a nossa
situacdo hermenéutica, nos esforcamos por compreender determinada manifestacdo historica,
ja estamos sempre submetidos aos efeitos da Wirkungsgeschichte. (GADAMER, 1993)

A historia dos efeitos decide, de forma antecipada, sobre o que se apresenta como

problemético e como objeto de pesquisa. O tempo ndo €, pois, abismo que deva ser

|27

transposto, ao contrario®. O que importa é reconhecer, na distancia temporal?’, uma positiva

%> Reale e Antiseri ponderam que o cientista ndo vé todas as consequéncias da teoria que criou; ndo as vé porque
ndo pode, pois Ihe faltam aqueles pedagos de saber que “permitiriam a sua extracdo’’; nao vé, desse modo, 0
desenvolvimento histérico da sua teoria. O historiador da ciéncia, porém, “em face da relativa distancia do
tempo da descoberta da teoria, vé mais e melhor do que o proprio criador da teoria” (REALE e ANTISERI,
1991). V& coisas que esse Ultimo sequer sonhava em inserir no texto. “E o historiador vé melhor a teoria
porque também vé a luz da historia dos efeitos da prdpria teoria. E o que dissemos de uma teoria cientifica
vale para qualquer obra humana e para qualquer texto.”” (REALE e ANTISERI, 1991)

“A interpretacdo de uma obra é menos simples quando ndo conhecemos a histéria dos seus efeitos™, afirmam
Reale e Antiseri (1991).

Até porque ndo se pode fazer a mesma experiéncia duas vezes (H-G Gadamer), de modo que o intérprete atual
ndo se pode transferir ao espirito objetivado em outra época para reconstruir um agora-nao-mais,
considerando o intervalo entre o tempo passado e o presente como algo a ser superado. Ndo se trata, a
distancia no tempo, de um obstaculo a ser superado ou de um limite intransponivel pela certeza metodica, mas
sim, de uma condicdo de possibilidade positiva e de produtividade hermenéutica, porque conserva o que
continua sendo determinado pela interpretacéo.

26

27
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e produtiva possibilidade de compreender. Assim é que se deve entender a dificuldade que
advém das tentativas de compreender obras ou movimentos artisticos contemporaneos, que
ndo tém, ainda, a sua histéria, e dos quais ndo se conhecem as consequéncias e Sseu

entrelagamento (mais ou menos fecundo) com os outros acontecimentos da cultura.

7. Razdo e tradicdo

H-G Gadamer (1997) lembra que foi Francis Bacon quem submeteu a anélise a tradicdo
em oposicdo a liberdade da razéo, vendo nela um dado anélogo ao da natureza. A tradicdo lhe
aparece como 0 oposto exato da livre autodeterminacdo, ja que a sua validade ndo necessita
de nenhuma motivacdo racional, mas nos determina de modo maci¢co e ndo problematico.
Contra os iluministas, H-G Gadamer afirma os eventuais direitos da tradicdo; contra os
romanticos, faz valer a forca da tradi¢cdo da razdo. Por isso ndo vé H-G Gadamer (2002)
contraste entre tradicéo e razéo.

Por mais que possa ser problematica a restauracdo deliberada de tradi¢cdes ou a criagdo
deliberada de tradi¢des novas, igualmente prenhe de pré-juizos e, na substancia,
profundamente iluminista € a fé romantica nas ‘tradi¢bes arraigadas’, diante das quais a
razdo deveria apenas calar. Na realidade, a tradi¢do é sempre um momento da liberdade e
da propria histéria. Até a mais auténtica e solida das tradicfes ndo se desenvolve
naturalmente em virtude da forca de persisténcia do que se verificou outrora, mas tem
necessidade de ser aceita, de ser adotada e cultivada. Ela é essencialmente conservacao,
aquela mesma conservagdo que estd sempre ocorrendo paralela e internamente de toda
mudanca histérica. Mas a conservacao é ato da razdo, naturalmente ato caracterizado pelo
fato de ndo ser aparente. Por isso, a renovagdo, o projeto do novo, parece o inico modo
de operar da razdo. Isso, porém, é sd aparéncia. Até onde a vida se modifica de modo
tempestuoso, como nas épocas de revolucdo, na pretensa mudanca de todas as coisas se
conserva do passado muito mais do que qualquer um pode imaginar, solidificando-se
junto ao novo para adquirir validade renovada. Em todo caso, a conservacdo é ato de
liberdade tanto quanto a subversdo e a renovacdo. Por isso, tanto a critica iluminista da
tradicdo quanto a sua reabilitacdo romantica ndo colhem a verdade de sua esséncia
histérica. (GADAMER, 2002)

8. A teoria da experiéncia

H-G Gadamer faz a seguinte observacdo, na secdo O conceito de experiéncia e a
esséncia da experiéncia hermenéutica de Verdade e Método: “O que precisamos reter para a
andlise da consciéncia da historia efeitual é exatamente isso: ela tem a estrutura da
experiéncia” (1997). Experiéncia, diz H-G Gadamer, é conceito entre os menos claros que
possuimos: ““‘uma vez que na ldgica da inducdo desempenha uma funcéo decisiva para as
ciéncias da natureza, esse conceito viu-se submetido a uma esquematizacéo epistemologica
que me parece mutilar grandemente o seu contetdo originario” (Idem). Para H-G Gadamer ¢

preciso, pois, encontrar o contetdo originario da experiéncia.
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A esse respeito, Reale e Antiseri (1991) lembram que, para H-G Gadamer, um momento
verdadeiro da estrutura da experiéncia € o seguinte:

‘Que a experiéncia seja valida até ser contraditada por nova experiéncia (ubi non
reperitur in instantia contradictoria) é um dado que caracteriza obviamente a natureza
geral da experiéncia, tanto em se tratando de sua organizacdo cientifica em sentido
moderno como em se tratando da experiéncia comum que o homem realiza desde
sempre’. (...) ‘Somos um Vorverstandnis entretecido de Vorurteile’. E esses pré-juizos
podem se chocar em instdncias negativas. Pois sdo precisamente esses choques
(substancialmente, contradi¢des) que constituem a experiéncia. E nisso reside a abertura
fundamental da experiéncia em dire¢cdo da nova experiéncia, ndo somente no sentido
geral de que os erros encontram a sua corre¢do, mas também no sentido de que ela se
orienta essencialmente para uma confirmacdo continua, tornando-se necessariamente
diferente do que era no caso de faltar essa confirmagdo (ubi reperitur instantia
contradictoria)’.

Aristoteles, segundo H-G Gadamer, compara as mdaltiplas observagdes, que o

observador faz, a um exercito em fuga:

Também as observagdes sdo fugidias. Mas, nessa fuga geral, quando uma observacao
encontra confirmacao repetida, entdo ela permanece. E ai se tem um ponto de parada na
fuga geral. Se outros pontos se acrescentam a ele, ordenando-se ao seu lado, no fim das
contas todo o exército dos fujdes se detém e obedece novamente ao comandante Unico.
A unidade de comando traduz ai em imagens o que é a ciéncia. A imagem quer mostrar,
em geral, como se pode chegar a ciéncia, isto é, a verdade universal, que, porém, ndo
pode depender da casualidade das observagdes, mas deve valer por uma universalidade
real. Mas como, pergunta-se Gadamer, tal universalidade pode surtir da acidentalidade
das observacoes? (REALE e ANTISERI, 1991)

Pressupde, assim, que Aristdteles ja observara a existéncia de algo comum na fuga das
observacdes, que chega a estabilidade e se desdobra como universal (interessa, porém, ao
estagirita, quanto a experiéncia, apenas a contribuicdo que ela da a formacdo do conceito).

Importante, porém, é também o processo da experiéncia, conforme H-G Gadamer.

Esse processo (...) é essencialmente [um] processo negativo. N&o é facilmente descritivel
como a formagdo ndo descontinua de universalidades tipicas. Essa formacdo se
desenvolve muito mais através de processo em que generalizagdes sdo continuamente
contraditas pela experiéncia e algo que era considerado tipico é, por assim dizer,
destipificado. Isso ja se expressa na linguagem, quando nés falamos da experiéncia em
dois sentidos: por um lado, das experiéncias que se inserem ordenadamente em nossas
expectativas e, por outro lado, das experiéncias que alguém ‘faz’. (GADAMER, 2002)

Essa ultima é a experiéncia auténtica, sempre uma experiéncia negativa: “Quando
dizemos que fizemos determinada experiéncia, pretendemos dizer que, até entdo, ndo haviamos
visto as coisas corretamente e que agora sabemos melhor como elas sdo” (GADAMER, 2002).

A negatividade da experiéncia tem, portanto, sentido particularmente produtivo. Reale e
Antiseri afirmam que, desse modo, 0 objeto a respeito do qual se faz uma experiéncia néo
pode ser um objeto particular qualquer; deve “ser um objeto tal que, na experiéncia que se

faz, ndo sé se adquire um saber melhor sobre ele, mas também sobre aquilo que antes se
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considerava saber, isto é, sobre algo universal. A negacdo em virtude da qual isso acontece é
negacdo determinada. Esse tipo de experiéncia é o que chamamos de experiéncia dialética”
(REALE e ANTISERI, 1991).

Reitere-se: para H-G Gadamer, experiéncia auténtica é sempre experiéncia negativa (é a
contradicdo do que esperava o intérprete, é a contradicdo de seu Vorurteile). Esse tipo de
experiéncia chama-se experiéncia dialéetica e tem como referéncia Georg Wilhelm Friedrich
Hegel:

O ponto de referéncia para esse aspecto dialético da experiéncia ndo é mais Aristdteles, e
sim Hegel. E nele que a historicidade vé reconhecidos os seus direitos. Hegel pensa a
experiéncia como o ceticismo em ato. Ja vimos que a experiéncia que alguém realiza
muda todo o seu saber. A rigor, nunca se pode ‘fazer’ duas vezes a mesma experiéncia.
Mas é caracteristico da experiéncia o fato de ser sempre confirmada. (REALE e
ANTISERI, 1991)

9. A Hermenéutica ontoldgica e a concretizagdo (criacdo) judicial do Direito

Também no plano juridico, maiormente na seara da jurisdicdo constitucional, a
atividade juridico-hermenéutica vem sendo entendida como procedimento historicamente
situado, repugnando, nessa medida, a nogdo de interpretagdo definitiva. O intérprete entende
que o saber é constituido mais de pré-juizos que de juizos e que, nesse passo, Ser jurista-
intérprete consciente da historia efeitual implica ser consciente de que 0 homem compreende
dentro de certos limites — os limites de sua historicidade e de sua tradicao®.

I. M. Coelho (1997) ratifica, ainda, no &mbito juridico, a inevitabilidade do circulo
hermenéutico, i. é, do significado constitutivo da pré-compreensdo para 0 processo de
compreensdo. Tal é a influéncia que sofre?® de H-G Gadamer e de M. Heidegger na reverberagéo
da tese de que interpretacao, aplicacdo e construcdo formam um contexto inseparavel. Por essa
raz&o, declara, é apenas em virtude do labor hermenéutico de ajustamento

entre normas e fatos — tarefa em que se fundem, necessaria e inseparavelmente, a
compreensao, a interpretacdo e a aplicacdo dos modelos juridicos —, que se pde em
movimento o processo de ordenacdo juridico-normativa da vida social, posto que é
precisamente no ato e no momento da interpretacdo-aplicacdo que o juiz desempenha o
papel de agente redutor da distancia entre a generalidade da norma e a singularidade do
caso concreto® (COELHO, 1997).

%8 E na tradicdo que se encontram os critérios de exatiddo do resultado da interpretagéo, pois sdo as experiéncias
histéricas que demonstram o que ndo deve ser considerado Direito. Por isso ndo é possivel, no desempenho da
tarefa hermenéutica realizadora das normas juridicas (sobretudo as constitucionais), ignorar as condi¢des da
situacdo hermenéutica, na qual ja sempre se esta inserto (por outras palavras, a norma juridica deve ser
produzida nos limites da situacdo hermenéutica dados pela propria tradicao).

2% Assim como diversos outros autores, entre os quais Lénio Luiz Streck e Kelly Suzane Alflen da Silva.

%0 subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi et subtilitas applicandi.

3! Tal atividade, de inconteste carater criador, levada a efeito pelo sujeito da interpretacdo, consiste na criacdo da
norma do caso (a decisdo concreta).
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Outrossim, adverte o professor brasiliense, é ““essa, também, a razdo porque H. G.
Gadamer chega a afirmar que °‘compreender € sempre aplicar’” (COELHO, 1997),
consistindo a tarefa da interpretacdo ““em concretizar a lei em cada caso, isto €, na sua
aplicacdo” (Idem). Tal mister revela-se possivel, segundo entende, porque, conforme licGes
do proprio H-G Gadamer (1997), o processo de compreensdo envolve o universo de
experiéncia no qual o texto foi concebido e o universo de experiéncias do intérprete, sendo
objetivo desse processo a fusdo dos dois universos referidos.

Do quanto exposto até o momento, podemos assentar que, para 0S hermeneutas
contemporaneos, entre 0s quais, especialmente, os constitucionalistas, interpretar uma lei
significa compreendé-la, previamente, na plenitude dos seus fins sociais®, que lhes permitirao
penetrar na estrutura das significacdes particulares e concretizd-las (a compreensdo
derradeira). Quer-se correlacionar, coerentemente, o todo da lei com as suas partes,
diferentemente da tradicdo interpretativa classica, consistente na analise fragmentaria dos
textos legais. Nessa ordem de ideias, afigura-se um quase contra-senso entender o processo
interpretativo como uma forma de captacdo do valor das partes inseridas na estrutura da lei,
que, segundo se estipula, sdo inseparéaveis do sistema e do ordenamento de que fazem parte*.

De fato, a hermenéutica da viragem linguistico-ontoldgica propugna que os valores e
objetos culturais (COELHO, 2002) nao se podem explicar segundo nexos causais, devendo,
antes, ser objeto de um processo compreensivo realizado por meio de uma confrontacdo do
todo com as partes e destas com aquele (Fr. Schleiermacher). Na esteira dessas concepgoes,
nada tdo equivocado quanto aplicar isoladamente um dispositivo de lei recém-sancionada, em

desconsideracdo de seu papel no quadro legislativo.

%2 Desse modo, o processo de compreensdo jamais seria uma conduta meramente reprodutiva: antes, esse
esforco deve representar uma conduta produtiva.

% A compreensio finalista ou interpretacdo teleolégica, hoje muito em voga, vem se afirmando desde as
contribui¢bes fundamentais de Rudolf von Ihering, em El Fin en el Derecho. Atualmente, essa compreensao €
desenvolvida pela teoria do valor e da cultura, em especial em razdo do préprio valor “fim” (motivo
racionalmente determinante da a¢do) protegido pelo legislador.

% Segundo Robert Alexy, ha pelo menos quatro fortes razdes para justificar o fato de que, em um grande nimero
de casos, a afirmagdo normativa singular que expressa um julgamento acerca de uma questdo legal ndo é
(mera) conclusdo légica derivada de formulacdes de normas pressupostamente validas (DANTAS, 2008),
tomadas junto com afirmacdes de fatos comprovada ou pressupostamente verdadeiros, 0 que rompe com o
esquema classico: ““(1) a imprecisdo da linguagem do Direito, (2) a possibilidade de conflitos entre as
normas, (3) o fato de que é possivel haver casos que requeiram uma regulamentacéo juridica, que ndo cabem
sob nenhuma norma vélida existente, bem como (4) a possibilidade, em casos especiais, de uma decisao que
contraria textualmente um estatuto” (ALEXY, 2001).
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Tal hermenéutica, no plano juridico, apresenta as seguintes teses:

a)

b)

9)

h)

)

K)

0 conhecimento do objeto ndo é igual ao objeto do conhecimento (em vista da
funcdo constitutiva e transformadora que o sujeito desempenha por direito proprio
no ambito da relacdo ontognosiologica) (COELHO, 2002);

0s objetos culturais (entendidos como realidades significativas ou objetivacbes do
espirito), entre os quais o Direito, exigem maior criatividade do sujeito para se
revelarem em toda a sua plenitude, ndo se devendo exigir “mais objetividade aos
sujeitos da interpretacdo” (COELHO, 2002);

toda interpretacdo juridica é de natureza teleoldgica, fundada na consisténcia
axiolégica do Direito (REALE, 1986; COELHO, 1997; COELHO, 2002);

toda interpretacdo juridica da-se em uma estrutura de significacdes, e ndo de forma
isolada (ALFLEN DA SILVA, 2000; STRECK, 2000);

cada preceito significa algo situado no todo do ordenamento juridico (REALE,
1986; REALE, 1978);

fatos e valores tém importante implicagcdo no processo interpretativo;

a interpretacéo € sempre ato situado historicamente, sofrendo, pois, interferéncia do
meio social (e cultural) em que vive o intérprete;

toda interpretacdo ocorre em razdo de um sistema (circular e circundante) que
confronta pré-juizos e juizos, pré-compreensdo e compreensao;

““a criatividade judicial [atividade legitima, que o juiz desempenha naturalmente no
curso do processo de aplicacdo do Direito], ao invés de ser um defeito, do qual ha
de se livrar o aplicador do direito, constitui uma qualidade essencial, que o
intérprete deve desenvolver racionalmente” (COELHO, 2002);

“toda norma sé vigora na interpretacdo que lhe atribui o aplicador legitimado a
dizer o direito [o sentido juridico, sendo externo as normas, em certa medida,
embora ndo possa contrariar de todo o seu enunciado, exige a criatividade do
intérprete para se revelar completamente]” (COELHO, 2002);

0 legislador ndo € o autor material da lei, por virtude de cuja autoridade ela foi
promulgada, mas aquele por cuja autoridade ela continua em vigor [0 siléncio
desse legislador ideal, que pode desautorizar qualquer interpretacéo do direito, (...)
confere legitimidade a compreensdo normativa de juizes e tribunais]” (COELHO,
2002).

Dessa compreensdo do problema resulta que o trabalho do intérprete tem natureza

construtivo-axioldgica®.

® Miguel Reale (1996) assere, a propésito, que “ndo pode absolutamente ser contestado o carater ‘criador’ da
hermenéutica juridica (...) para atingir a real significacdo da lei, tanto mais que esse cotejo [de enunciados
l6gicos e axioldgicos] ndo se opera no vazio, mas sé € possivel mediante continuas aferices no plano dos
fatos, em funcéo dos quais as valoragdes se enunciam”.
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Com efeito, ao contrario dos interpretativistas (corrente declaratoria da hermenéutica) —
que, embora admitam que o aplicador da Constituicdo ndo deva prender-se a literalidade do
texto em todos os casos, consideram ofensiva aos principios democrético e da reparticdo de
poderes a criatividade judicial, i. €, qualquer forma de interpretacdo dos enunciados
normativos que ultrapasse o &mbito do seu significado linguisticamente possivel e implique a
atribuicéo, aos juizes, de uma legitimidade que é privativa dos titulares de mandatos politicos
legislativos —, os criacionistas, como I. M. Coelho, defendem a legitimidade (em nome da
efetividade material da Carta Magna) da invocacdo de valores substantivos como, v. g.,
justica, qualidade e liberdade a fim de dotar a magistratura de forte competéncia
interpretativa (habil, assim, a fundar um verdadeiro Estado Material Democratico de Direito).
Em termos constitucionais — assinala-se —, a cria¢do judicial encontra mais fértil terreno em
face da historicidade e da estrutura do texto constitucional, ““essencialmente conformado por
‘principios juridicos abertos e indeterminados’, que s6 adquirem efetividade com a mediacdo dos
seus aplicadores (...)”” (COELHO, 1997).

Firmado esse entendimento basilar, diriam os criacionistas, ou se confere liberdade ao
intérprete para concretizar 0os principios constitucionais ou se renuncia a pretensdo de
vivenciar a Constituicdo (COELHO, 1997), porquanto somente no momento da aplicagdo das
regras de direito sdo revelados o sentido e o0 alcance dos enunciados normativos. Dito de outra
maneira, com M. Reale (1982), a norma juridica ndo € pressuposto, mas resultado do
processo interpretativo (ou, ainda, a norma € a sua interpretacdo). Tal asser¢do coincide com
aquela feita por P. Héaberle (1998), para quem ndo existe norma juridica sendo norma juridica
interpretada (interpretar um ato normativo ndo seria mais do que coloca-lo no tempo ou
integra-lo na realidade pablica).

E a criagéo judicial que, segundo os ndo-interpretativistas, permite a sobrevivéncia dos
textos constitucionais, em razdo de sua capacidade de adequéa-los a realidade, permitindo que se
realize a mutacao constitucional, i. é, a adaptacdo nao-revoluciondria das normas constitucionais
aos novos contextos socio-histdricos, por meio da ambientacéo do texto ao contexto, garantindo o
equilibrio entre a realidade histérica e a superestrutura institucional (HESSE, 1991), bem
como a correlacdo entre a forca normativa e a realidade social subjacente a Constituicao.

Em defesa da legitimidade constitucional do criacionismo judicial, I. M. Coelho
pondera que, ““enquanto o Parlamento ostenta uma legitimidade de ‘origem’, 0s juizes possuem

uma legitimidade ‘adquirida’ pelo modo como exercem a jurisdicdo. Aos parlamentares, a
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sociedade confere legitimidade pela eleicdo; aos juizes, pelo controle do seu comportamento””

(COELHO, 1997).

10. Hermenéutica e normatividade

De acordo com uma teoria hermenéutica estruturante (REALE, 1986; COELHO, 1997,
ALFLEN DA SILVA, 2000), concretizacdo do Direito equivale a propria descoberta do
Direito (que ndo estava previamente presente na norma dada), vale dizer, ao que sera obtido
por meio da “producdo de uma norma juridica geral no marco da solucdo de um caso
determinado” (ALFLEN DA SILVA, 2000).

Segundo tal entendimento, a concretizagdo de uma norma juridica (em especial a norma
constitucional) ndo pressupde a preexisténcia da norma em relagdo ao caso concreto e a sua
decisdo, pois 0s conceitos juridicos interiorizados nos textos de normas ndo possuem significacéo
nem estabelecem o sentido como concepcdo de um dado prévio e definido. O texto da norma, por
ser aberto e abstrato, somente orienta e impde os limites ao labor hermenéutico (COELHO, 1997).
Ademais, ao final do processo interpretativo é que surgird a norma, efetivamente.

E plenamente aceito pelos adeptos da corrente criacionista do Direito que o texto da
norma é somente o ponto de partida® para a concretizagdo hermenéutica: a concrecdo é a
propria elaboragdo da norma® ainda ndo existente®® (ALFLEN DA SILVA, 2000;
HABERLE, 1998; COELHO, 1997; GRAU, 1998).

A normatividade, entendem os criacionistas, somente pode realizar-se no (pelo)
processo de resolucdo dos casos concretos, em que se declara ndo o conteddo, mas a prépria
norma juridica a ser aplicada®. O processo de criacdo do direito inicia-se, pois, ndo com a

% Noutro lugar, Coelho (2000) propde seja reinterpretado o dogma da separagdo dos poderes, de molde a
adapta-lo ao moderno Estado Constitucional, que, “sem deixar de ser liberal, tornou-se igualmente social e
democrético, e isso ndo apenas pela acéo legislativa dos Parlamentos, ou pelo intervencionismo igualitarista do
Poder Executivo, mas também pela atuacao politica do Poder Judiciario —sobretudo das Cortes Constitucionais —
crescentemente comprometido com o alargamento da cidadania e a realizagéo dos direitos fundamentais™.
Mantido, como ponto de partida, no ambito hermenéutico, a formula ente enquanto ente — da qual parte E.
Betti, ao referir-se ao sentido da norma (mens legis) ou ao sentido que queria imprimir o legislador ao tempo
da elaboragdo da norma (mens legislatoris) —, haveremos de falar em um desdobramento do espirito-intérprete
(Fr. Schleiermacher-W. Dilthey) até a mais imediata proximidade e tangibilidade do espirito-autor, em razao
da distancia que o separa do ente (a norma) ou da exigéncia de esforco por parte do intérprete para atingir,
mediante uma perene revisdo, verificacdo e confirmagdo ou justificacdo do juizo (prescrigdo normativa)
preexistente, a genuina objetividade.

Ressalte-se a circunstanciedade e a temporalidade dessa norma, a par de sua generalidade (K. Hesse).

N&o se aceita, como é caro ao positivismo (formalismo) juridico, que a norma juridica mesma seja 0 ponto
inicial da interpretacdo, por meio da qual se concretiza o universal ao particular, com a utilizacdo de
procedimento silogistico.

Justamente no conceito de “normatividade” — que sé é possivel por uma pré-estrutura ou pré-compreensdo — é
gue se tem compreensdo como aplicagdo (H-G Gadamer). Entretanto, esse universo hermenéutico somente é
possivel pelo fio condutor hermenéutico, que é a linguagem. Uma hermenéutica concretizadora, para ser
alcancada, dependeria da formacao dos juristas para que produzisse algum resultado.
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norma (que é o desfecho, a criatura), mas com o texto da norma, que desta difere. Néo € so.
Parte-se, a latere do texto da norma, dos fatos, das circunstancias e do direito em vigor, para
se chegar a uma norma (criada judicialmente) dotada de maior concrecdo do que o texto que
serviu de apoio inicial a interpretacdo. O texto da norma-decisdo (norma criada) (ALFLEN
DA SILVA, 2000) e, pois, mais concreto que o texto da norma.

O processo de concrecéo, todavia, adverte 1. M. Coelho (2002), ndo obstante apresentar
a norma como resultado do processo hermenéutico, ndo implica arbitrariedade, como se
poderia imaginar, ou liberdade que possa configurar antijuridicidade. Ha limites linguisticos
(inclusive) a serem observados (COELHO, 2002). Admitindo ndo ser possivel atingir uma
objetividade inexpugnavel, colimam os criacionistas (ndo-interpretativistas), como minimo, a

reducdo méaxima do subjetivismo**:

Por tudo isso, acreditamos que o problema da ‘objetividade’ ou da ‘neutralidade’ na
interpretacdo resume-se em encontrarmos aquilo que na teoria do conhecimento se
denomina ‘critério de verdade’, gracas a cuja utilizacdo pode-se distinguir uma
interpretacdo falsa de uma interpretacao verdadeira, independentemente de sabermos que
em toda interpretacdo — enquanto ‘construido’ hermenéutico — ndo é possivel eliminar a
participacdo do intérprete, jA& que o dualismo sujeito-objeto é da esséncia do
conhecimento e, na relagdo subjetivo-objetiva, um termo sé é o que é enquanto o é para o
outro. Pela mesma razdo, sob pena de se decretar a ‘morte’ do conhecimento, é
inadmissivel que, a pretexto de ndo se posicionar passivamente perante o objeto — como
se fora um espelho — o sujeito venha a ocupar os dois p6los daquela relagdo ‘criando’ a
realidade ao invés de apreendé-la, mesmo que essa apreensdo se faca ‘ativamente’.

Sabendo (...) que essa busca do absoluto nos encerra num circulo vicioso (...) porque
desconhecemos o critério de verdade que permite descobrir o ‘verdadeiro’ critério de
verdade —, restou-nos a possibilidade de um conhecimento juridico razoavelmente

objetivo. (COELHO, 1997)
Vé-se, pois, que a defini¢cdo do programa (método) e a consideracdo dos fatores sociais
e histdricos (embora ndo sejam, esses Ultimos, dados normativos) conduzem a formacao de
uma instancia normativa segundo um limite metodicamente regulamentado que (pretende-se)

““possa ser racionalmente exposto e reproduzido™ (ALFLEN DA SILVA, 2000).

Os textos de normas, relacionados com as circunstancias das coisas, formam as pré-
compreensdes linguisticas limitadoras** (COELHO, 1997; ALFLEN DA SILVA, 2000) que,
juntamente com as circunstancias (as coisas concretas a serem regradas pela atividade
jurisdicional), constituem elementos indispensaveis a decisdo juridica. Esta, a decisdo
juridica, é prolatada por um magistrado (Dasein), dotado de linguagem (que, por sua vez, se

*1 Nao se admitem verdades constituidas ao arbitrio do jurista-intérprete, precisamente por ser a compreensio
uma possibilidade ontol6gica do Dasein, que (como ser-no-mundo) se da mundo. De outro lado, a verdade se
da, enquanto e a proporcdo (em) que o Dasein é. Dasein é sempre o Dasein que ja se referiu ao mundo.
Dessarte, ao Dasein, em seus movimentos de compreensdo e interpretacdo, é possivel a abertura de
significados que fundam a possibilidade da palavra e da linguagem (M. Heidegger).

2 O intérprete, antes de uma consciéncia hermenéutica, tem consciéncia historica, o que implica ser consciente
de que a pré-estrutura linguistica que o limita é elaborada pela tradicdo (GADAMER, 1997).
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relaciona com a sua compreensdo e com a sua historicidade). O intérprete-criador (juiz) deve
utilizar a pré-compreensdo®, a compreenséo, a linguagem, a sua histéria pessoal e as
circunstancias sécio-histéricas para concretizar a norma juridica, partindo da posicéo prévia**
(I. M. Coelho): texto da norma e circunstancias. Somente assim resolvera a tenséo existente entre
as coisas mesmas e a linguagem das coisas: as coisas vém na linguagem das coisas; as coisas sao
co-determinantes da norma juridica e da sua concretizacdo (ALFLEN DA SILVA, 2000).

Esse intérprete tem a pre-estrutura da tradicdo de que faz parte. Essa, por sua vez, deve
ser utilizada de modo que os fatos e as normas possibilitem ao processo de concretizagdo ser
estruturavel, controlavel e discutivel. Quer-se, enfim, que possuam as decisdes juridicas a
racionalidade e a exatiddo possiveis* — ndo “exatiddo” nos moldes do formalismo kelseniano,

mas exatiddo que tenha por base um método“® e a utilizagdo de prévias estruturas sociais e

* A pré-compreensdo (M. Heidegger; H-G Gadamer) apresenta-se ndo s6 como estrutura do ser-no-mundo (In-
der-Welt-Sein), “que vincula o ser compreendido a coisa que deve ser compreendida, porém, também, como
condicdo de possibilidade, no ambito juridico, do desenvolvimento da Ciéncia Juridica e da concretizacdo das
normas juridicas, ja que isso depende do Vorhabe (ter-prévio), do Vorgriff (pré-conceito) e do Vorurteil (prejuizo)
do jurista em relagdo ao mundo” (ALFLEN DA SILVA, 2000). Essa pré-estrutura tem, como medium, a
linguisticidade de toda compreenséo (GADAMER, 2002). Apesar disso, ndo ha retorno a um subjetivismo, porque
a linguagem ndo pode ser concebida como um desenho prévio do mundo, como produto de uma consciéncia
individual (nem de um espirito tipico), j& que o intérprete, antes de ter uma consciéncia hermenéutica, tem que
ser uma consciéncia histérica, o que implica ndo apenas ser consciente de que a pré-estrutura é elaborada pela
tradi¢do (que tem esse fio condutor), porém também ter de livrar-se dos pré-juizos em sentido negativo.

Essa é a posicdo que o intérprete, sujeito vivo e operante, assume (COELHO, 2000) a respeito das
objetivacOes (é nele, sujeito, que surgem conceitos, representagdes). Disso decorre que, caso se entenda a
férmula ente enquanto ente utilizada por E. Betti para referir-se a norma (mens legis) ou ao sentido que Ihe
teria dado o legislador ao tempo de sua elaboracdo (voluntas legislatoris) como ponto de partida para o
trabalho hermenéutico, dever-se-a entender, de consequéncia, que a aparente distancia entre o ente e o sujeito
forgard este a desdobrar-se até que possa tocar a lei (norma), atingindo a genuina objetividade (o0 que pode
fazer por meio de perenes revisdo, verificacéo e confirmagdo de um juizo pré-existente).

A exigéncia de uma racionalidade e de uma exatiddo possivel nas decisbes juridicas decorre, segundo se
postula, da impossibilidade de uma racionalidade integral, baseada em uma objetividade consistente no
reencontro total do texto de norma e do caso de espécie sem pressupostos, viabilizada pelo método. “Pela
exigéncia de uma racionalidade 6tima, das decisGes juridicas e, por consequéncia, da concretizacdo das
normas juridicas de um Estado de Direito Democratico ndo se visa a um perfeccionismo utépico, porém,
simplesmente, que no processo de concretizacdo estejam presentes de tal forma o esforco da mediacéo das
circunstancias das coisas, do texto de norma, do programa normativo do ambito normativo por intermédio e
nos limites de uma metodologia juridica (no sentido de Fr. Muller), quer dizer, conforme os momentos
constitutivos do processo de concretizagdo particulares.” (ALFLEN DA SILVA, 2000)

Desse modo, seguindo as orientages heideggerianas e gadamerianas, a questdo do método, na hermenéutica
juridica e na hermenéutica filosofica, deve se situar em algo como algo (Etwas als Etwas) do ser-no-mundo
(In-der-Welt-sein), e ndo no Als apofantico, embora a interpretacdo juridica continue a manter-se (paradigma
tradicional) com base na ontologia do simplesmente dado, sobretudo em raz&o da traducdo do Aoyooc que, em
geral, continuou como Als apofantico (enunciado, simplesmente), cujo fundamento reside na anélise logica da
linguagem — ndo no sentido aristotélico, em que o logos apresenta-se como 0 modo de ser do Dasein (M.
Heidegger), podendo, nessa medida, ser desocultador ou ocultador. Consoante as formulagdes da
hermenéutica de indole ontoldgica, o logos pode ser empregado ndo sé como discurso, mas também como
fendmeno que se mostra como tal e pode ser interpelado como algo que se tornou visivel em sua relacdo com
outra coisa. Nessa esteira, a compreensao (sobretudo na hermenéutica juridica) ndo pode mais se dar, pelos
juristas-intérpretes — quer no ambito da atividade legislativa, quer no da judicial; quer nas faculdades de
Direito, quer pelos doutrinadores —, com base no Als apoféntico; ao contrario, deve fundar-se no Als
hermenéutico, que requer uma andlise hermenéutico-fenomenolégica.

44

45

46



27

historicas —, de forma a garantir a legitimidade e a possibilidade de controle do processo de
mediacdo das circunstancias das coisas, do texto das normas, do programa e ambito

normativos e, por fim, da norma criada.

11. Sintese da hermenéutica ontoldgica

Sobretudo ap6s a unificagdo da hermenéutica (subtilitas intelligendi, subtilitas
explicandi e subtilitas applicandi) proposta por H-G Gadamer, o processo de interpretacdo da
norma juridica constitucional abandonou o dar-se em sua concretude pelo silogismo juridico
(subsuncéo do particular ao geral), bem como o dar-se por uma constru¢do conceitual obtida
por critérios légicos dentro de um marco puramente cognitivo (abstrato), sem uma relacao
com as coisas ou com o ser-no-mundo (M. Heidegger). Na hermenéutica da viragem linguistico-
ontoldgica, a norma juridica € (entende-se) produzida de forma total no curso de todo o processo
de concretizacdo, representando o resultado do trabalho juridico uma fase intermediéria entre a
norma e a deciséo que, por ser ainda mais concreta, regula o caso sob julgamento.

Ha, vé-se, um deslocamento do normativo para o concreto. Insta ressaltar que isso nao
significa (segundo se postula) que o processo de concretizagdo se realize de modo livre,
arbitrario ou a-juridico, pois, conforme Alflen da Silva (2000), “todos os graus do ambito de
especie, com excecdo das circunstancias das coisas (ambito fatual do @mbito normativo), sdo
preparados com base na producdo de dados normativos”. Em sintese, o texto da norma
relacionado com dados linguisticos conduz a elaboracdo do programa normativo: ““o texto de
norma relacionado com os dados reais conduz a delimitacdo do &mbito da norma orientado
pelos adotados pelo programa da norma” (ALFLEN DA SILVA, 2000). Consequentemente,
0 programa da norma e o ambito da norma fornecem o conjunto da norma juridica
(normativa), que, uma vez realizada em funcéo do caso individual, produz a norma-decisao.

Na hermenéutica constitucional contemporanea, o magistrado é o principal sujeito do
processo de concretizacdo, que tem por funcdo ndo sé o desvelar da norma juridica, mas
também, por consequéncia, o desenvolvimento da ciéncia juridica, pois concretizar a norma
juridica significa construir a norma juridica (MULLER, 2000), de modo que essa possa ser
racional e metodicamente cumprida “e ser imputada a certos textos precisos do direito em
vigor. Dessa forma, nem um texto de norma nem uma norma juridica anteriormente
formulada e que esteja elaborada por este texto pode por si s6 atualizar um problema
juridico” (ALFLEN DA SILVA, 2000). O texto da norma e as circunstancias — as coisas
concretas — a serem regradas ndo séo detalhes que devam ser inter-relacionados; antes,

constituem, ambos, elementos indispensaveis a decisdo juridica. Porém, como a realizacao de
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uma decisdo juridica é feita por um juiz, encontram-se relacionadas decisdo juridica e
realizacdo da decisdo juridica com a sua compreensdo, ou seja, com a propria historicidade
da existéncia do individuo investido nessa funcao.

Nesse curso, pré-compreensdo ndo pode se tornar uma pré-compreensdo juridica sem
retornar a uma pré-compreensdo no sentido da hermenéutica filosofica, porque faz parte da
natureza das coisas da vida. A compreensdo do jurista®’ tem, na verdade, a pré-estrutura da
tradicdo da qual faz parte; por isso, deve essa pré-estrutura ser aproveitada no ambito juridico,
a fim de que os fatos e as normas permitam uma circunscri¢do clara e diferenciada, de modo
que o processo de concretizacdo seja estruturado, controlavel e discutivel.

E na tarefa do Poder Judiciério, particularmente, que se pode exigir, mediante uma
analise fenomenoldgica, o desvelamento (descobrimento) e a realizacdo (concretizacdo) de
valores imanentes a ordem juridica constitucional, mas que ndo chega(ra)ym — ou chega(ra)m
apenas incompletamente — a expressdo nos textos das leis escritas por meio de um ato
(legislativo) de reconhecimento valorizador. 1sso porque ‘““as solugfes aos casos concretos
ndo podem continuar a ser fundadas em cogitationes simplesmente dadas, nas quais também
um ego como res cogitans desmundanizada é simplesmente dado” (ALFLEN DA SILVA,
2000), porquanto a atividade judicante ndo consiste no contemplar (reconhecer) e no
expressar de decisdes do legislador, uma vez que a lei escrita (Als apofantico) ndo decide com
justeza a situacdo hermenéutica problematica. E preciso criar a norma juridica do caso

concreto (reduzindo a distancia entre a generalidade da norma e a singularidade do caso).
12. Uma alternativa neo-empirista a hermenéutica ontoldgica

12.1. Hermenéutica ontoldgica, seguranca juridica e separacao de poderes

A objetividade de que se ressente o existencialismo, em geral, e a hermenéutica
ontoldgica, em particular, tem levado a ciéncia do Direito (a jurisprudéncia) a rumos —
pensamos — indesejaveis, porque em afronta a postulados epistémicos, juridicos e politicos

essenciais a qualquer sistema juridico (supedaneo de toda a ordem politico-social).

T Se esse intérprete, 0 juiz, pode, no entanto, apresentar tracos de esquizofrenia leve ou, segundo a classificacéo
de I. Kant (1993), de parvoice (Blodsinnigkeit), obtusidade ou imbecilidade (Dummké&pfigkeit), estulticia
(Narrheit), desatino (Verruckung), delirio (Wahnsinni) ou desvario (Wahnwitz), a comprometer o processo de
concrecdo (para dizer o minimo), é tema ndo enfrentado pela hermenéutica ontolégica. Outro, a nosso ver, é a
desconsideracdo das incontestes diferencas socio-culturais existentes entre paises como Alemanha, de onde as
teses sdo importadas, e Brasil, onde sdo implementadas, especialmente no que concerne a estabilidade das
instituicdes e dos conceitos normativos e a natureza das cortes constitucionais (na Alemanha e na Austria, tais
tribunais, essencialmente politicos, ndo sdo 6rgdos do Poder Judiciario).
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Referimo-nos, em primeiro lugar, ao uso valido da linguagem. Quer-nos parecer que
esta, a linguagem, tem por tarefa o intercambio de informacgdes e conhecimentos
(funcionando, inclusive, como instrumento de controle), e deve poder expressar a ciéncia,
estando as proposig¢des linguisticas, para tanto, em condicdes de satisfazer a certos critérios de
verificabilidade (condicdo semantica de verificacdo, ou confirmagdo, na reformulacdo de R.
Carnap (1980) — como critério de significacdo), para o que se revela essencial o
encerramento de contetdo empirico (para que tenham sentido). Esse assento € essencial, pois,
consoante acreditamos, em concordancia com Charles Sanders Peirce, uma ideia € sempre a
representacdo de certos efeitos sensiveis®® (e a linguagem deve referir-se a esses efeitos
sensiveis). O rigor do discurso é o paradigma da investigacdo cientifica — um ““modelo
matematicamente garantido contra todas as perversdes da histéria e das ideologias”
(WARAT, 1995). Ndo nos € desconhecida a ideia de que tal rigor pode ser aplicado na
investigacdo da coisa Direito (VILANOVA, 1997). Trata-se, ademais, de um ideal possivel a
luz do empirismo logico (a despeito de esse mesmo empirismo ter deixado claro que a

linguagem da lei ndo deixa de ser uma variedade da linguagem natural®

), porquanto cremos
possa o Direito ser tratado de maneira cientifica>* (conquanto néo seja ciéncia).

Os problemas da interpretacdo e da aplicacdo do Direito podem, assim, ser investigados
de forma objetiva (vale dizer ndo-subjetiva), por meio da analise da linguagem da lei e de suas
significacbes (empirismo semantico). Tal analise deve permitir expurgar do contexto
estritamente juridico as indevidas imisgdes ideoldgicas, marcantes no momento de producao
formal da norma (o que até certo ponto € compreensivel, em face do carater essencialmente
politico do Poder que edita as normas) e, o que é inadmissivel, no momento de sua aplicacédo
pelo Judiciario, afetando a seguranca juridica que se espera produza um Poder Judiciario em
um Estado de Direito. Reconhecemos, assim, que, com essa motivacdo, nos aproximamos de

Hans Kelsen (MACHADO NETO, 1966; NOLETO, 1998).

* Qs critérios de significatividade de uma palavra, segundo R. Carnap (1980), sdo: “a” é uma palavra se, e
somente se: 1) sua sintaxe (0 modo de ocorréncia da palavra na sentenca elementar “S(a)”) foi determinada; e
2) os critérios empiricos para “a” sdo conhecidos, isto €, se estd estipulado de que sentengas protocolares
“S(a)” é dedutivel (“S(a)” é a forma simples de sentenca em que a palavra “a” pode ocorrer); ou 2') as
condigdes de verdade para “S(a)” estdo fixadas; ou 2") o método de verificagdo de “S(a)” é conhecido.
Avristételes ja sentenciou que nihil est in intelecto quod no prius in sensu fuerit.
O problema das linguagens naturais é que elas estabelecem muito poucas distin¢des categoriais sintaticas para
a exclusdo do contra-senso (nonsense). Sua sintaxe gramatical é, de fato, demasiado imperfeita. De outro lado,
em uma linguagem corretamente construida ndo subsistem os pseudo-enunciados tipicamente metafisicos, que
ndo descrevem as coisas como sdo (conteldo empirico).
*1 Com efeito, as proposices a seu respeito sdo metalinguisticas, portanto portadoras de significado, ja que
falam da linguagem da lei (os fatos linguisticos) que, por sua vez, refere-se a fatos.
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E precisamente o postulado da seguranca juridica o primeiro entre os afetados pelo
criacionismo judicial do Direito®® (assentado em pressupostos e linguagem ndo

significativamente validos).

Também de ordem juridica, e igualmente exposto a ofensa pela atual hermenéutica,
acha-se o principio da separacdo dos poderes. Ndo aceitamos, prima facie, a tese da
colaborac&o entre os poderes® como fundamento da legitimidade dos resultados obtidos pela
hermenéutica ontologica no ambito juridico (criacdo judicial do Direito). Ressaltamos que as
agressdes (linguisticas) a esse postulado leva, conforme percebemos, ao aspecto mais critico
da teoria da interpretacdo constitucional contemporanea: a desconsideracdo do Estado de
Direito, justamente sob o argumento de reafirma-lo (K. Hesse) por meio da efetividade

constitucional obtida com a concretizagéo do Direito.

Precisamente esse, a nossa Vvista, 0 risco potencial imanente a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54/DF, que versa sobre a
descriminalizacdo do aborto na hipétese de fetos anencefalicos (auséncia total ou parcial do
cérebro), admitida, por sete votos a quatro, pelo Supremo Tribunal Federal® (STF) em 27 de

abril de 2005. Na ocasido, o entdo presidente da Corte, Ministro Nelson Jobim, afirmou que,

52 A hermenéutica ontoldgica parece, porém, conferir pouca ou nenhuma relevancia ao fato de que o sistema
juridico brasileiro, filiado a civil law (em que a lei — vocacionada para uma Unica interpretacdo correta — se
posta como primordial fonte criadora do Direito), é infenso a ideia de que estabilidade e seguranca juridicas
decorrem ndo do ordenamento positivo, mas da obediéncia aos precedentes judiciais, o que € préprio da
common law.

> A teoria contemporanea da interpretacdo desconsidera dois postulados de alto relevo juridico, ao propor a

substituicdo indevida do principio da separacdo dos poderes — fator impeditivo da atividade criacionista do

Direito — pela tese da cooperacdo entre os poderes; e ao afastar a concepcao tradicional de seguranca juridica,

buscando firma-la em bases subjetivas e epistemologicamente insustentaveis — por contra-sensuais —, quais

sejam, o critério de razoabilidade (comunicabilidade) social das decisdes (concordancia dos jurisdicionados
quanto aos resultados da interpretacdo) e a interagdo cognitiva reciproca entre sujeito e objeto da
interpretacdo por meio (dentro) da linguagem.

Olvida-se que é no texto da lei que se exprime o imperativo legislativo e se manifesta vinculativamente a sua

autoridade. E nele que encontra o Direito a objetivacdo que garante a real seguranca juridica. E a lei que garante o

cumprimento do principio da separacdo dos poderes, limitando a atividade judicante e livrando a sociedade dos

males que pode causar um juiz esquizofrénico (um Dasein neurdtico-obsessivo, por exemplo. Conferir, nesse
particular, a nota de rodapé n° 47) ou dominado de tal modo por ideologias que fique comprometida a validade
objetiva de suas decisdes. Quanto a essa Ultima hipdtese, cumpre ressaltar a opinido divergente de Joaquim Falcao,
para quem “‘o Estado Democratico de Direito ndo esta estruturalmente ameacado por transgressdes voluntarias de
alguns cidad&os, nem por sentencas inter-partes supostamente enviesadas de alguns juizes, tratando-se de desvios
conjunturais, previsiveis e passiveis de correcao rotineira pelo proprio Estado Democratico de Direito. O sistema
se auto-equilibra” (MONTORO FILHO, 2008). O proprio Joaquim Falcdo, no entanto, pondera (MONTORO

FILHO, 2008), a propdsito das mudangas conjunturais, que “um bom exemplo da priorizacdo da estratégia

conjuntural de curto prazo é o incrivel impacto mobilizador perante o empresariado da hip6tese de que existe um

viés pro-devedor nas decisfes individuais dos juizes brasileiros. O juiz brasileiro decidiria ndo com base na lei,
mas com base em sua ideologia social™.

Votaram a favor da APDF como veiculo processual para o caso os Ministros Marco Aurélio Mello, Carlos

Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim. Sob o

argumento de que a questéo deveria ser resolvida pelo Congresso Nacional, intérprete dos ““valores culturais

da sociedade”, o Ministro Cezar Peluso votou contra a admissibilidade da ADPF (acompanhado dos

Ministros Eros Grau, Ellen Gracie e Carlos Velloso).
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com essa decisdo preliminar, poderia o STF dar uma solucdo definitiva para a quaestio
vexata, eliminando as decisdes contraditorias que grassam por todo o territorio nacional.

A acdo (ndo é desnecessario registrar), proposta pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Satide® (CNTS), teve pedido de decisdo liminar deferido pelo relator, o
Ministro Marco Aurélio Mello®, que concedeu as gestantes, provisoriamente, o direito de
interromper a gravidez, na hipotese de anencefalia, sem necessidade de autorizacdo judicial.
Em seguida (em outubro de 2004), todavia, e a bem da separacdo dos poderes, o Pleno do
Tribunal, provocado por questdo de ordem apresentada pelo Procurador-Geral da Republica a
época, Claudio Fonteles, revogou, por maioria de votos, a indigitada decisdo liminar.

Sem consideracdo pessoal alguma a respeito do meritum causae, estamos em que agiu
de modo irreprochével o Tribunal, porquanto usurpadora de tipica funcéo legislativa a decisdo
vergastada®’. Com efeito, apenas ao Parlamento compete, por alteragdo do Cédigo Penal (pois
0 nosso modelo politico-juridico tem como matriz a lei, pardmetro de exigibilidade das
condutas por forca do principio constitucional da legalidade), alcar a anencefalia a hipotese de

aborto permitido, descriminalizando, desse modo, a conduta de gestante e médico®®.

% Trata-se a anencefalia, segundo a entidade, da méa formacéo fetal congénita incompativel com a vida extra-

uterina e fatal em cem por cento dos casos.

Ao conceder a medida liminar, registrou o Ministro Marco Aurélio que, “diante de uma deformagéo

irreversivel do feto, hd de se lancar mdo dos avangos médicos tecnoldgicos, postos a disposicdo da

humanidade ndo para simples insercdo, no dia-a-dia, de sentimentos mérbidos, mas, justamente, para fazé-

los cessar” (www.stf.gov.br. Acesso em: 27 jun. 2005).

O que ocorreu no recente e polémico julgamento acerca da utilizacdo, em pesquisas cientificas, de células-tronco

embrionarias (ADI n° 3.510/DF), em que o Tribunal, dito de modo direto, legislou (chegando ao ponto de, a

pretexto de modular os efeitos da decisdo, estabelecer os casos em que se deve dar o uso do material genético).

Impende ressaltar, nesse particular, que, também nos Estados Unidos — onde se acha em curso um processo de

“escrituragdo” do Direito —, a proposta de outorgar maiores poderes aos tribunais para atualizar as leis tem

encontrado sua grande obje¢do no principio da separacéo dos poderes.

%8 A esse respeito, convém registrar que, nos Estados Unidos e na Inglaterra, o chamado judicial law-making tem
provocado debate de inconteste relevo, consistente em saber se, no exercicio da jurisdicdo, podem o0s
magistrados tomar decisfes politicas.

Ronald Dworkin (apud DANTAS, 2008) relata que, fundamentalmente, duas correntes tém disputado a
solucdo para tal indagacdo: a concepcdo centrada no texto legal e a concepcdo centrada nos direitos. A
primeira predomina na Inglaterra, e, segundo ela, “tanto quanto possivel o poder do Estado nunca deve ser
exercido contra os cidadaos individuais, a nao ser em conformidade com regras explicitamente especificadas
num conjunto de normas publicas a disposicéo de todos” (DWORKIN, apud DANTAS, 2008).

Ja a segunda “(...) pressupde que os cidadaos tém direitos e deveres morais entre si e direitos politicos perante o
Estado como um todo. Insiste em que esses direitos morais e politicos sejam reconhecidos no Direito positivo, para
gue possam ser impostos quando da exigéncia de cidaddos individuais. N&o distingue, como faz a concepcéo
centrada no texto legal, entre Estado de Direito e justi¢a substantiva; pelo contrario, exige, como parte do ideal do
Direito, que o texto legal retrate os direitos morais e os aplique”” (DWORKIN, apud DANTAS).

Segundo Bruno Dantas (2008), as duas concepcdes “negligenciam a importante distingdo entre o que
Dworkin chama de argumentos de principio politico, que recorrem aos direitos dos cidaddos perante o
Estado, e argumentos de procedimento politico, que exigem que uma decisdo particular promova alguma
concepcao do bem-estar geral ou do interesse publico™.

Esses conceitos sdo importantes para que ndo se desvirtue a atividade politica exercida pelos juizes, seja na
common law, seja na civil law. “Realmente, mesmo nos Estados Unidos, onde o sistema juridico se baseia no
costume, os argumentos de procedimento politico devem prevalecer, pois ndo cabe ao Poder Judiciario
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Finalmente, também o principio da presuncdo de constitucionalidade das leis ou da
conservacao — estritamente relacionado ao plano da validade do Direito — se encontra submetido
a risco. De fato, os recentes casos de arguicao abstrata de inconstitucionalidade tém demonstrado,
de forma cada vez mais evidente, a tendéncia contemporanea de so se dar efetivo cumprimento a
norma juridica editada pelo Poder Legislativo apds o pronunciamento (definitivo) do Supremo
Tribunal Federal, o que configura, num sistema como 0 nosso, um contra-senso — salvo se estiver
em curso uma remodelacéo dele, a fim de aproximéa-lo, sob a ética do processo legislativo, do
sistema politico francés, funcionando o STF, nesse caso, como o Conseil Constitutionnel daquele
pais, com a funcdo de controlar previamente a constitucionalidade da legislag&o.

Em vista de um tal contexto, entendemos imprescindivel revisitar o positivismo
juridico, cuja auséncia nas academias constitui, inegavelmente, lacuna tedrica no campo da

Filosofia do Direito no Brasil®®.

12.2. Um novo positivismo juridico

O ideal de hermeticidade do Direito postulado pelo positivismo juridico foi
violentamente contestado em meados do século XX, a principio pelo realismo juridico, que
recusou a ideia de sistema e as possibilidades de construcdo de uma ciéncia juridica em bases
dedutivas, rejeitando, ainda, 0s pressupostos epistemoldgicos que a fundamentavam. As teses
oposicionistas avancaram, chegando a viragem linguistica (STRECK, 2000) da nova
hermenéutica (com M. Heidegger e H-G Gadamer), que se apresenta como a superacao
definitiva do paradigma cléssico (fundado na estrita relagdo subjetivo-objetiva), sem que
objecdes relevantes lhe tenham sido opostas.

A auséncia de debate — que promove o crescimento dialético do Direito — deveria

causar, na comunidade juridica, profunda insatisfacdo. Ao que parece, todavia, os estudiosos

decidir que politica publica deve ser adotada. Isso porque as opg¢des politicas relacionadas ao bem-estar
geral — ou 0 que Habermas chamou de poder de disciplinar relagdes futuras — ndo podem ser tomadas por
guem nao tem legitimidade para tanto, como é o caso do Poder Judiciario” (DANTAS, 2008).

Ainda conforme Dantas (2008), o Supremo Tribunal Federal brasileiro, no exercicio do poder de editar
simula vinculante (o que vale, a nosso ver, para o poder geral de interpretar a Constitui¢do), deve se limitar
aos fundamentos de principio politico, sendo-lhe defeso valer-se dos argumentos de procedimento politico,
que subverteriam ndo s6 a funcdo do tribunal, mas a prdpria nocdo de Estado, com o que — embora com
reservas — estamos de acordo.

Realmente, ndo ha, atualmente, estudos expressivos dedicados as teses positivistas, a sua validade ou, pelo menos,
as causas de seu abandono. E comum, exempli gratia, ajuntar ao formalismo kelseniano predicativos como sistema
anti-social, injusto, inaplicavel, dogmatico, impotente para responder aos anseios sociais ou, ainda, incapaz de
solucionar, com justica, os problemas que da aplicagdo do Direito surgem — sem, no entanto, objetar-lhe
diretamente os argumentos. Tal lacuna ndo pode prevalecer, principalmente porque um paradigma, no dmbito das
“ciéncias” sociais ou humanas, ndo € invalidado pelo fato de a comunidade cientifica ter, em sua maioria, se
aglutinado em torno de outro (Thomas Samuel Kuhn). O paradigma anterior, se ndo era completamente equivocado
e absurdo, deve continuar no debate cientifico. Essa qualidade parece-nos inerente ao positivismo juridico.
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estdo dispostos a aceitar, como definitivas, as teses da hermenéutica ontoldgica e das teorias
da argumentacdo (Chaim Perelman) e do discurso (Jurgen Habermas).

Este texto configura, nessa medida, uma modesta tentativa de contribuir para o
(ressurgimento do) debate cientifico.

A reafirmacdo do positivismo e a oposicdo a hermenéutica ontolégica — cujas
proposicées (ndo-sensuais) séo carentes de significacdo® (seja porque ndo lhes é atribuido
nenhum significado que se possa analisar até o dado, seja porque sdo derivadas de palavras que
tém significado, mas ndo sé&o empregadas com esse significado e ndo se lhes d& nenhum outro®),
devem, cremos, assentar-se nas teses do neo-empirismo ou positivismo 16gico®® (referimo-nos a
teses porque ndo hd uma teoria propriamente dita orientada para uma investigacdo critica do
paradigma hermenéutico juridico contemporaneo conforme as teses positivistas).

O positivismo l6gico teve sua maior expressdo no Circulo de Viena®. Em 1929, veio a
lume o Manifesto do Circulo de Viena (Wissenschaftliche Weltauffassung — Der Wierner
Kreis®"), assinado por Hans Hahn, R. Carnap e Otto Neurath, situando sua filosofia na histdria
do empirismo.

O Manifesto estabelecia as seguintes teses:

i) todo o nosso conhecimento do mundo provém da experiéncia;

i) 0 pensamento nada €, salvo um processo de transformacdes tautologicas por meio
das quais, por exemplo, de certas premissas inferimos uma conclusdo que nelas esta
implicitamente contida;

iii) o sentido de uma sentenca € idéntico ao seu método de verificagdo, i. é, uma
sentenca tem sentido apenas quando nos é possivel reduzi-la a expressoes relativas a
vivéncias basicas e assim sabemos se é verdadeira ou falsa, por observagéo;

iv) 0 método de filosofar é a analise logica da linguagem, por intermédio da qual as
sentencas S&0 esclarecidas e as expressdes ndo verificaveis® recusadas como
absurdas®.

% Sentencas como “o nada se nadifica” (M. Heidegger, em “Que é Metafisica?”’) é exemplo de pseudo-

enunciado ou contra-senso metafisico-ontoldgico.

Como exemplo elucidativo, vale mencionar, nesse ponto, grave problema acerca da palavra “principio”. Para
um légico, o conceito de “principio” parte da relagdo causal direta “resulta de™, de sorte que principio é algo
empiricamente observavel: “x é principio de y se, e somente se, y resulta de x” (esse conceito permite a
especificacdo das condigdes de verdade ou verificagdo). O metafisico nega essa relagdo observavel (nega que
ela é o que ele quer dizer), qualificando principio como “verdade inefavel ou necesséria”, licenciando a
inferéncia antes da experiéncia (contra o que R. Carnap se insurgiu) e privando a palavra de significado (alias,
sequer se especifica sua sintaxe, sua ocorréncia numa sentenca elementar).

Essas teses foram langadas por Ludwig Wittgenstein, Rudolf Carnap, Moritz Schlick, entre outros.

“Circulo de Viena”, nome assumido por um grupo de filésofos e cientistas que se reuniram em torno de
Moritz Schlick e do qual participaram, entre outros, Kurt Gddel, Otto Neurath, Friedrich Waisman e R.
Carnap, influenciados por David Hume, Bertrand Russell e L. Wittgenstein.

Concepcao Cientifica de Mundo: o Circulo de Viena.

Enguanto encontrava-se em Viena (mas ndo por esse motivo), R. Carnap defendeu que uma proposi¢do ndo
analitica s6 tem sentido (Sinn) se for verificavel, e que o sentido é o processo de verificagdo. Mais tarde,
suavizou a exigéncia, substituindo o critério de verificabilidade pelo de confirmabilidade.
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E notavel o acentuado conteido antimetafisico do documento. Nele sdo estabelecidos
como validos apenas o0s juizos analiticos (como os teoremas da matematica) e os sintéticos a
posteriori (como as sentencas das ciéncias naturais), mas ndo sdo declarados sem sentido
(porque despiciendo) os juizos sintéticos a priori (1. Kant) e qualquer forma de metafisica®’.

O positivismo légico estende a atitude empirica a todo o dominio do pensamento,
eliminando qualquer tendéncia metafisica oculta nas palavras gracas a aplicacdo sistematica
da l6gica formal simbélica. Todo enunciado® da ciéncia poderia, assim, ser reduzido a um
enunciado de fato. Assume-se como instrumento necessario a construgdo cientifica a sintaxe
I6gica, que evita 0 mau uso da linguagem e distingue proposicdes sintéticas de proposicdes
analiticas. As observagdes empiricas traduzem-se em proposi¢Oes sintéticas. Para que essas
possibilitem previsfes, faz-se necessario transformar algumas delas noutras equivalentes,
deduzidas das primeiras e que se submetam a experiéncia. Essa transformacdo realiza-se
gragas as proposicOes analiticas, meras tautologias que tornam possivel a construcdo de
formas diversas de proposicOes sintéticas. Todas as ciéncias, desse modo, vém a exprimir-se
na linguagem da Fisica® (fisicalismo linguistico), desaparecendo a disting&o entre ciéncias da
natureza e ciéncias do espirito.

Esse fisicalismo tende para a unificacdo da linguagem cientifica, cuja sintaxe logica
exclui a priori todas as combinacBes desprovidas de sentido (ndo confirmaveis). Quer-se,
somente, aplicar o método l6gico a uma compreenséo cientifica do mundo, alheia a qualquer
metafisica e a quaisquer ideais éticos.

Ao pretendermos investigar os fendbmenos da interpretacdo e da aplicagdo do Direito
alicercados em teses do empirismo logico, com o escopo de assim reanimar o positivismo
juridico em uma perspectiva analitico-linguistica, ndo escondemos que se trata, aqui, de
propor uma reducdo linguistica do pensamento juridico, que deve determinar-se
epistemoldgica e metodologicamente pelas estruturas e modelos da filosofia analitica.
O fendmeno juridico apresenta problemas; estes devem ser entendidos como problemas de

linguagem e hdo-de ser resolvidos mediante a utilizacdo do instrumentarium linguistico.

% Por tudo, ver Logos: Enciclopédia Luso-Brasileira de Filosofia (1992).

¢ O préprio Tractatus Logico-Philosophicus de L. Wittgenstein contém proposicdes metafisicas (no sentido de
gue ndo podem ser ditas na linguagem).

% Enunciado, para o positivismo légico, é a oracdo dotada de sentido em alguma linguagem. A orac&o, por sua
vez, é 0 conjunto de signos sintaticamente bem estruturados. Enunciados significativos séo: i) tautologias ou ii)
enunciados verdadeiros ou falsos que pertencem ao dominio da ciéncia. Sob o aspecto das tautologias (juizos
analiticos), os enunciados significativos séo verdadeiros em virtude de sua forma e nada dizem sobre a realidade.

% R. Carnap trabalhou, durante os anos 1930, na caracterizagdo de um fisicismo, isto , de uma linguagem de
corpos e de propriedades fisicas que fosse capaz de expressar, de modo intersubjetivo e inter-sensual, 0s
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E que ndo parece haver experiéncia inteligivel alguma que seja pré-linguistica: a
linguagem € que constitui o sentido e permite a comunicacdo em que ele (o Sinn) é possivel,
excluindo-se qualquer pretensdo de representacdo intencional-objetiva pré-linguistica, como
na fenomenologia de E. Husserl. E a linguagem que permite a0 homem ter acesso ao mundo.
E o0 que h&a no mundo ndo depende, em geral, do nosso uso da linguagem, porém ja depende
desse uso o que podemos dizer que ha (Willard V. O. Quine).

Cuida-se da preeminéncia do quidmodo sobre o quid, i. é, a transferéncia da esséncia
para a significacdo, da substancia para a fun¢éo. Desse modo, ndo h& sentido nas referéncias
ao ser, ao ente ou ao objeto em si. A concluséo analitico-linguistica imp8e que um objeto é
aquilo que se designa com uma palavra da linguagem; objeto é tudo aquilo para o qual temos
uma palavra na nossa linguagem (SEIFFERT, 1997b).

Definido assim o objeto — i. é, como aquilo que se designa com uma palavra da
linguagem —, procuramos, com R. Carnap, deixar de lado pseudo-problemas filosoficos
fixados ha mais de dois mil anos em torno do ser (desde o Timeu, de Platéo) e reavivados com
estranha forca pela ontologia contemporanea, especialmente pelos esforcos de M. Heidegger,
com sua anélise do Dasein.

Interessa ndo saber o que s&o as coisas em si (com o0 que nos aproximamos de . Kant),
mas sim, saber o que dizemos quando falamos delas, o que queremos dizer com, o significado
que tém, as expressdes linguisticas com que comunicamos esse dizer das coisas (referéncia).
Cuida-se de substituir a racionalidade subjetiva de tipo cartesiano — que orientou 0
positivismo juridico dos séculos XIX e XX — por uma racionalidade analitico-linguistica —
pois € a linguagem que permite (representa) a significacdo possivel.

Cumpre aplicar no tratamento do Direito a rigorosa distingdo entre 0s enunciados
analiticos (fundados nas significacBes independentes dos fatos) e os enunciados sintéticos
(fundados nos fatos). Tal seria 0 objeto da interpretacdo do Direito: a analise da linguagem
que o expressa’. A linguagem da “ciéncia” juridica deve falar sobre algo que ja é linguagem
anteriormente a essa fala (CASTANHEIRA NEVES, 1993). Dessarte, um enunciado tem

significacdo cognitiva se, e somente se, ndo sendo analitico nem contraditério, for

conhecimentos das ciéncias naturais e humanas. Nessa concepc¢do, uma sentenca teria sentido sempre que
fosse traduzivel numa linguagem fisica.

Assim procedendo, i. é, com uma rigorosa andlise da linguagem, evitariamos problemas como o decorrente da
mencionada ADPF n° 54/DF, uma vez que o caso dela objeto envolve termos significativos (“aborto”,
“gestacdo”, “rede hospitalar”, entre outros), dotados de conteldo empirico. Vista dessa forma, e entendendo
que se trata de hip6tese subsumida pelos tipos encerrados nos arts. 124, 125 ou 126 do Codigo Penal, outra
conclusdo ndo se revela (logicamente) possivel sendo a de que, em face do principio informativo da separacédo
dos Poderes, ndo pode o STF dar-se a regular a questdo (a dignidade da gestante, para ser respeitada, carecera
de reforma legislativa do Cddigo).
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logicamente dedutivel de uma classe determinavel de enunciados de observacdo — ndo é o
caso dos enunciados da hermenéutica heideggeriana-gadameriana. Trata-se da precedéncia do
esquema cognitivo sujeito<>objeto (tendente a ser substituido pelo bindmio
linguagem<>objeto) sobre o esquema préatico-comunicativo sujeito-sujeito (J. Habermas;
Ch. Perelman). E o sentido (significagdes comunicadas) deve sofrer uma reducdo objetiva.
Para a ciéncia do Direito, a implicacdo é a consideracdo da coisa Direito como objeto-fato
social suscetivel de descrigdo e andlise; e da sua normatividade como um conjunto de dados
empiricos ou fatos observaveis, de natureza particular: os fatos linguisticos em que as normas
se objetivam e se mostram suscetiveis da teorética-objetiva analitico-linguistica.

O método do pensamento juridico deve ser a andalise da linguagem — a andlise da
linguagem verbal, isto é, a interpretacdo juridica daqueles dados empiricos em que consistem as
proposi¢des normativas que compdem o discurso do legislador (FERRAJOLI, 1995) —, tendo,
como objeto direto, 0s enunciados linguisticos reificados prescritivamente no texto normativo.

Castanheira Neves (1993) revela que essa analise implica os seguintes postulados
metodicos:

i) o postulado da pura racionalidade, a permitir uma fundamentacdo analitico-

racional, entendida a razdo como razdo analiticamente dedutiva e sistematica, que
recusa a razao pratico-retdrica ou retoérico-argumentativa,;

i) o postulado da neutralidade teorica, a excluir o compromisso pratico na intencao
analitica (garantindo, assim, a seguranca juridica), concretizada por meio da
separacdo entre linguagem-objeto e metalinguagem, afirmando-se, assim, uma
intencdo puramente teorético-analitica;

iii) o postulado da objetividade, i. é, a referéncia ldgica a algo como objeto, pelo que
compreender ou interpretar — ndo importa — uma expressdo significante sera
determinar nela o seu conteudo extencional ou objetivo, em uma referéncia
denotativa ou em uma sua vinculacdo Idgica a um objeto (a um s6, a um tipo, a uma
classe de objetos), numa relagéo estritamente semantica. O sentido de um enunciado
traduz-se sempre em uma certa relacdo entre os sinais linguisticos e os objetos (as
coisas) do mundo, ndo sé para as proposi¢des assertdrias (declaratorias, descritivas,
cognitivas), mas também para 0s enunciados normativos.

Quanto as proposicdes normativas, por seu turno, deve ser feita distingdo “entre dois
elementos ou componentes que participaram conjunta e inseparavelmente nesse tipo de
enunciados ou proposi¢des: um elemento descritivo ou componente com significado cognitivo e

um elemento normativo ou componente com funcao dedntica” (CASTANHEIRA NEVES, 1993).
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Ha que se concluir, portanto, que as proposi¢cbes normativas sdo significantes
justamente porque a sua funcdo e o seu momento dedntico ou normativo especifico tém, a
sustenta-los, um nucleo semantico (ou significativo).

E esta, com efeito, uma distingio entre o ‘momento descritivo’ (denotativo),
consubstanciado no contetdo objetivamente referencial e a ‘forga normativa’, imputada
por um ‘functor debntico’, em que vemos afirmadas todas as proposi¢fes ou enunciados
pratico-normativos, que vemos afirmadas como um locus communis do pensamento
analitico e particularmente analitico-juridico. (CASTANHEIRA NEVES, 1993)

A interpretacdo juridica ha, pois, de ser interpretacdo semantica, traduzida na
determinacdo do nudcleo semantico ou significativamente referente dos enunciados juridicos.
Pela acentuacdo material do nucleo seméntico reduz-se o elemento normativo a um fator
formal. A acentuacdo de tal nucleo, por seu turno, permite a conciliacdo dos enunciados
normativos com os processos l6gicos.

A referéncia aos elementos descritivos dos enunciados em funcdo prescritiva serve para
determinar os sujeitos e as situagOes para as quais as prescricdes sdo estabelecidas, assim
como os comportamentos que os enunciados regulam (SCARPELLI, 1976). A sua aplicacdo
pode dar-se em termos de relacdo entre conceito representativo e objeto representado; em
termos, pois, de uma relacao légica de subsuncgdo que preserva o racionalismo analitico.

E certo que a concepcao textual do objeto da interpretacio juridica (interpretacio tendo
por objeto um texto) é suscetivel de duas especificacBes. Sdo os dois sentidos em que um
texto é passivel de ser compreendido. Um (1) sentido hermenéutico, se a significacao juridica
houver de exprimir-se através do texto (objetivacdo cultural), tendo relevo, para tanto, a pré-
compreensdo (M. Heidegger) do intérprete e a situacdo historico-concreta (H-G Gadamer) da
compreensdo, caso em que haverd mediacdo significante (essa significacdo, despida de
conteddo empirico e ndo podendo ser uma tautologia, serd diferente da significacdo do
positivismo 16gico); e um (2) sentido neopositivista, caso se entenda que a significacdo é
constituida exclusivamente pelo texto e que sé no texto deve ser promovida. E desse modo que o
neo-positivismo legalista postula que a lei é o seu texto, o que implica que o direito positivo é
auto-suficiente e hermético, de molde a excluir o recurso a critérios que lhe sejam exteriores para
a sua determinacéo (devendo-se buscar, quando muito, a mens legis ou a mens legislatoris).

Nesse sentido, a interpretacdo seméntica dirige-se, ab ovo, ao dito (enunciado do texto
legal) e, complementarmente, ao desejado pelo legislador (nesse enunciado). Assim, sera
possivel determinar, por meio de uma semantica significacdo dos enunciados legais, 0s
objetos de referéncia e de aplicacdo dos mesmos enunciados — objetos definiveis por um

conceito de propriedades empiricas.
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E 0 momento de introduzirmos na discuss&o um instrumento entendido pelo positivismo
l6gico como critério de significacdo dos enunciados’': trata-se da teoria da verdade —
apresentada ndo como uma propriedade de certos enunciados, mas destinada a verificar a
existéncia de uma relacdo de concordancia ou correspondéncia com algum estado de coisas.
A verdade como relag&o somente pode ser estabelecida se a proposicdo’? puder ser verificada
ou se se tratar de um enunciado analitico.

No campo do Direito, o critério determinante seria a teoria da validade (KELSEN,
1962), também ela uma relagdo (de constitucionalidade, no caso das leis), e ndo uma
propriedade das normas. Cuida-se de uma relacdo de concordancia entre as préprias normas

do direito positivo”®.

12.3. Interpretacdo juridica, linguagem-objeto e metalinguagem

A investigacdo do Direito carece dessa fundamental distin¢cdo (linguagem-objeto e
metalinguagem), para que seja possivel separar o objeto do instrumentarium utilizado em sua
interpretacdo. R. Carnap (1980) define a linguagem-objeto como a linguagem de que se fala, e
metalinguagem como a linguagem com que se fala. Tal estipulacdo é necessaria se tomarmos
como objeto de reflexdo a propria linguagem, consoante ocorre com o Direito. Revela-se,
nesse passo, necessaria a construcao de um outro nivel de linguagem, a partir do qual se possa
fazer uma investigacdo problematizadora dos componentes e das estruturas da linguagem que

se pretende analisar.

™ sSegundo Luiz Alberto Warat (1995), o Realismo Juridico Norte-Americano, na tentativa de rejeitar as teses
do formalismo juridico, aplica a condi¢do semantica de sentido assumindo as normas juridicas como efeitos
de prestidigitacéo, carentes de significagdo. Por outro lado, reivindica a substituicdo das normas juridicas por
sentencas, por terem estas, em detrimento daquelas, correspondéncia fatica. Tal aplicacdo da condicao
semantica de sentido nos termos do realismo juridico € inconsistente, do ponto de vista do positivismo l6gico, ja
que as condigcBes semanticas s6 operam em linguagem de estrutura especificada (nimero minimo de conceitos
organizados sistematicamente), jamais em linguagem natural (como parece ser o caso do Direito), baseada na
condigdo pragmaética de sentido. Esse & um problema que merece ser enfrentado: no minimo, mostrar que a
linguagem juridica ndo carece, para ter sentido, de condi¢Ges pragmaticas, podendo ser tracada analiticamente.
Proposicao é o sentido verdadeiro ou falso de um enunciado ou, de outro angulo, o conjunto de enunciados de
sentidos equivalentes em sua verdade ou falsidade.

L. A. Warat (1995) lembra que, para H. Kelsen, as condi¢es de sentido das normas juridicas, quanto aos
critérios de verificagdo, necessitam de um processo andlogo ao da verificacdo das proposi¢des. Assim, uma
norma é significativa se é valida. De um modo semelhante a problematica da verdade, a validade é vista como
uma relacdo entre a norma e o critério de validade. Nessa perspectiva, a norma tem sentido e é valida quando
tem relacdo com o critério de validade. ““(...) o critério de validade kelseniano encontra-se sintetizado na
norma fundamental gnoseol6gica, que deve ser vista como a formulacdo de sentido das normas juridicas.
Além do mais, toda teoria pura [do direito] pode ser analisada como uma longa explicagéo desse critério de
validade. E preciso também lembrar que o critério de sentido é sempre uma proposi¢do metalinguistica, pela
qual a validade de uma norma (que pertence a uma linguagem-objeto) surge da relacdo entre a referida
linguagem-objeto e a instancia metalinguistica que opera como sua condicdo de sentido” (WARAT, 1995).
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A distingdo entre esse dois niveis de linguagem, acreditamos, € suficiente para a
“desideologizacéo” do discurso juridico, por meio do controle I6gico e da estipulacdo de uma
unicidade denotativa.

Foi H. Kelsen o primeiro a utilizar, no campo juridico, as no¢des de linguagem-objeto e
metalinguagem, embora sem mencionar esses termos de forma expressa (WARAT, 1995). As
proposi¢cOes descritivas acerca do direito positivo constituiriam, para o autor de Teoria Pura
do Direito, uma metalinguagem, ao passo que o discurso normativo — o direito positivo,
objeto de reflexdo — seria a linguagem-objeto.

A validade, nessa direcdo, € sempre uma preocupacao metalinguistica — a verificacdo de
relacdes inter-normativas —, além de ser condicao de significatividade. Situada a validez como
preocupacao metalinguistica, perde sentido a pergunta sobre a validade do critério (a norma
fundamental kelseniana) pelo qual se determina. Passa a carecer de relevancia a objecédo de
que uma norma (fundamental) que ndo é valida (mas também ndo é invélida — sendo, pois,
uma verdade inefavel, admitida por L. Wittgenstein, mas ndo por R. Carnap) ndo pode servir
de fundamento de validade™ para as normas positivas”.

Essa situacdo, pensamos, ja foi — com a ressalva de eventual equivoco — enfrentada por
L. Wittgenstein, no plano estritamente filoséfico, ao reconhecer que o espac¢o 16gico ndo pode
dizer-se pela linguagem. Solucionando a problematica dos tipos logicos de Bertrand Russell,
L. Wittgenstein afirmou que tal teoria tenta dizer o que s6 pode ser mostrado por um
simbolismo correto, pressupondo o espaco l6gico indizivel. A norma fundamental hipotética
de H. Kelsen é esse pressuposto indizivel.

12.4. Verdadeiros problemas hermenéuticos

Como temos buscado demonstrar, a interpretacdo juridica segundo um modelo
interpretativo semantico deve dirigir-se ao enunciado do texto legal, prima facie, colimando
determinar os objetos de aplicacdo de tais enunciados. Deve-se, pois, diferir a intensdo’® da
extensdo significantes (GOMES, 1997), aquela dizendo respeito ao contedo intensional dos

enunciados (aquilo que eles, intensional e predicativamente, ddo a entender dos objetos),

™ L. A. Warat (1995) recomenda a substituicio da expressdo “fundamento de validade” e “norma fundamental”
por “critério de decidibilidade metalinguistico baseado na validade™.

> H. Kelsen foi alvo de criticas por sua norma hipotética fundamental. E que ela estabelece condic&o de sentido
para as normas positivas mediante um critério de validade que, por sua vez, ndo pode ser validado, devendo
ser pressuposto. E possivel que seus criticos ndo dominassem o conceito de postulado.

7® \é-se que ndo se deve confundir intens&o (que tem a ver com o contetido significativo de enunciados) com
intencao (propdsito, desejo, vontade).



40

oferecendo, assim, uma determinacdo conotativa ou a significacdo em si, enquanto a extensao
designa o concreto objeto referido pela totalidade, a classe,

(...) 0 conjunto dos objetos mencionados pela intencional significacdo das expressdes ou
enunciados, pelo que se traduz em uma determina¢do denotativa — 0s enunciados
linguisticos referem-se a objetos, realizando uma denotacdo, e exprimem um sentido, um
modo particular de os entender, constituindo uma significacdo em sentido estrito. A
intensdo nos pde perante a dimensdo estritamente linguistica do enunciado; a extensdo
perante a sua dimensdo empirica. Ambas constituem uma unidade intencional que
permite compreender que se diga simultaneamente interpretacdo semantica e
interpretacdo empirica. (CASTANHEIRA NEVES, 1993)

Essa é a interpretacdo juridica de ordem semantica: a determinacéo objetivo-intensional
das propriedades que, segundo a norma legal, importam na situacdo juridica decidenda.
Interpretar a norma é explicar a significacdo de seu enunciado linguistico, definindo, por meio
de regras semanticas adequadas, as qualidades ou propriedades descritivas que 0s objetos,
comportamentos ou situacdes de referéncia manifestam para que seja aplicavel (o que carrega
implicita a aceitacdo, igualmente para a linguagem juridica e para a significacdo
interpretanda, da teoria analitica dos elementos a merecerem consideracdo nos enunciados da
linguagem normativa: o elemento descritivo ou de intensionalidade objetivo-referencial; e o
elemento prescritivo ou de intensionalidade prescritivo-normativa, mas com especial relevo
do primeiro para a determinacédo da respectiva significacéo).

O aplicador do Direito, dessarte, somente do componente descritivo pode se informar
guanto as qualidades de certo caso concreto decidendo que sejam juridicamente relevantes; a
aplicacdo da lei ao caso concreto ““sO € relevante a componente descritiva da significacéo™
(KOCH/RUSSMAN, apud: Castanheira Neves, 1993).

Os problemas da interpretacdo juridica compareceriam, ainda assim, por ndo
manifestarem os enunciados das normas, de modo evidente, a sua significacdo, porquanto ha,
na linguagem em que se veiculam, vérios tipos de indeterminaces significativas’’
(CASTANHEIRA NEVES, 1993) — conceitos de valor, conceitos indeterminados’®, clausulas
gerais, conceitos-tipos —, especialmente as indeterminagdes especificamente linguisticas:
ambiguidades, que atingem a intensdo, por meio dos contextos de significagdo que
pressupdem; vaguidades, que afetam a extensdo e impedem a identificagdo segura dos objetos
concretos de referéncia em virtude da assimetria entre linguagem e realidade, tornando a

intensionalidade significativa aberta, quanto ao @mbito objetivo (seus limites), e incompleta

" Segundo 1. M. Coelho (1997), essas indeterminacdes, que chama de abertura dos enunciados legais, sdo
essenciais ao trabalho hermenéutico, pois é o espago mesmo de atuacgdo do sujeito-intérprete.

® Importante, a esse respeito, a discussao entre dois juristas brasileiros acerca da existéncia de conceitos fluidos
(Eros Roberto Grau [contra] e Celso Antdnio Bandeira de Mello [a favor]).
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(quanto ao conteudo), relativamente a realidade referida; porosidades, indeterminacfes
referenciais provocadas pela sempre possivel alteracdo problematica ou pela temporal
modificacao das situacBes e dos contextos praticos’® (CASTANHEIRA NEVES, 1993).

A interpretacdo juridica semantica compete, pensamos, vencer essas possiveis
indeterminacfes das expressfes ou enunciados das prescricbes legais, mediante uma
especifica analise l6gica da linguagem (um tratamento terapéutico do mau uso da
linguagem®), i. é, por meio da aplicagdo das regras semanticas (R. Carnap) pelas quais se
explicardo (determinarédo) as condicOes gerais e as qualidades que os objetos nelas referidos
devem preencher, porquanto sao essas condi¢des e qualidades o contetdo intencional da sua

significacdo. Tais as regras de uma interpretacdo positivista.

12.5. Consideracdes finais: um intérprete nos limites (Iégicos) do mundo

Vimos que M. Heidegger entende a compreensdo como pré-estrutura constitutiva do
existente humano, sendo o circulo hermenéutico a Unica possibilidade de uma experiéncia
verdadeira, representada pela pertenca reciproca entre sujeito e objeto da interpretagao.
O sujeito, segundo esse entendimento, esta cravado no mundo e relaciona-se com (sobre) 0s
fatos por meio de uma linguagem que o contém a si proprio e aos objetos, dando-lhes uma
espécie de identidade que permite a interpretacdo (ou compreenséo).

B. Russell, de seu lado, pretendeu encontrar no mundo um sujeito associado a producao
do sentido (CUTER, 2000), inarredavelmente presente nas analises que buscam compreender
uma proposicao®. De acordo com a teoria da figuragdo, o que quer que nés encontremos no
mundo deve ser sempre um fato, e fato nenhum pode produzir sentido. Ademais, os fatos é
que sdo descritiveis pela linguagem, ndo o sujeito cognoscente. Se o for, sera também ele um
fato (entre fatos) e nao podera exprimir o sentido das coisas (do mundo).

A investigacdo da coisa Direito ndo pode ser feita, cremos, por um sujeito entre fatos —
no mundo. Deve ele estar nos limites (I6gicos) do mundo, coordenando os fatos por meio da
coordenacdo de seus efeitos; e so ele tem a capacidade de constituir o sentido das proposigdes.

Essa acdo de producéo de sentido € indizivel.

¥ Se vaguidade ¢ a indeterminacéo quanto ao fendmeno conhecido, porosidade é a indeterminacéo relativa a
fendmenos ainda ndo conhecidos, i. é, uma vaguidade potencial.

8 Talvez fosse interessante levar em consideragéo a possibilidade de conceitos essencialmente contestados, que
resistem a terapia, como apontou o Prof. Dr. Claudio Aradjo Reis, do Departamento de Filosofia da
Universidade de Brasilia (UnB), em conversa que tivemos a respeito do tema. Com efeito, ndo
responderiamos, primo icto oculi, ao argumento de que podemos ser demasiado otimistas, considerando
“trataveis” algumas caracteristicas que sdo cronicamente inerentes aos conceitos normativos. Também néo é o
caso de analisar essa hipotese no &mbito do presente trabalho, que é meramente informativo.

81 Cf. nota de rodapé n° 72.
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Esse sujeito, para dar sentido a uma proposicao, deve ser transcendental, isto é, ser
pressuposto absolutamente pelo &mbito do sentido (como o espaco ldgico de L. Wittgenstein)
e absolutamente excluido desse mesmo ambito, que, sem ele, ndo se poderia ter constituido. E
ele quem poderé realizar as inestimaveis escolhas que solucionardo os problemas de aplicacdo
do Direito decorrentes de indeterminagBes linguisticas (0s Unicos problemas genuinos).
Somente ele pode dotar sinais de sentido, assim como as sentencas com que depara ou se
expressa. Esta logicamente sozinho, condenado a viver fora do mundo® pelo qual seu corpo
passeia.

A guisa de fecho, anima-nos a possibilidade de um positivismo juridico analitico, cujo
escopo seja a constituicdo de uma sociedade democratica e pluralista, institucionalizada por
um materieller Rechtstaat, no qual volte o Direito a identificar-se com o sistema das
prescricbes normativas legislativas, com a legalidade positiva e com o modus por meio do

qual se manifesta: a linguagem legal (FERRAJOLI, 1995).
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