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RESUMO

O presente artigo visa a demonstrar a necessidade de reestruturacdo da hermenéutica juridica,
adequando-a ao paradigma ora vigente, o da linguagem. Deste modo, por intermédio de uma
revisao bibliogréfica, discorre-se sobre os paradigmas do conhecimento: parte desde a busca
pelas esséncias, no paradigma do ser, passando pelo denominado sujeito assujeitador, na
filosofia da consciéncia, chegando ao paradigma da intersubjetividade, que alinha teoria e
pratica e reformula a funcdo da linguagem - que deixa de ser elemento meramente
designativo para passar a condi¢cdo de possibilidade do proprio conhecimento. Discute-se as
influéncias deste Gltimo paradigma para o como da hermenéutica, almejando demonstrar que
a adocdo desse novo paradigma exige a reformulacdo de conceitos-chave da hermenéutica
tradicional, tais como distin¢do entre texto e norma e o modo como se encara o fenémeno da
pré-compreensdo. Explorando esses conceitos, estuda-se, ao fim, o que é o direito: o que os
juizes dizem ou o que a lei diz. Arremata-se no sentido de que nem tanto o que 0s juizes
dizem nem tanto o que a lei diz, mas uma terceira via que reconhece a necessaria
interpretacdo e, a0 mesmo tempo, observancia dos limites da legalidade e respeito a tradicéo.

Palavras-chave: Reviravolta linguistico-pragmatica, Nova hermenéutica, Hermenéutica
juridica

ABSTRACT

This article aims to demonstrate need to reestruturate de legal hermeneutics, adjusting it to
the current language paradigm. Thus, through literature review, it discusses about the
paradigms of knowledge: starts from the search for essences, in paradigm of being, passing
through so-called " subjugated subject” in the philosophy of consciousness, reaching the
paradigm of inter-subjectivity, which aligns theory and practice and reformulates the function
of language - it ceases to be purely designating element to pass the condition of possibility of
knowledge. It discusses the influences of the latter paradigm for the "how" of hermeneutics,
aiming to demonstrate the adoption of this new paradigm requires the reformulation of key
concepts of traditional hermeneutics, including distinguishing between text and norm and how
to face the phenomenon pre-understanding. Exploring these concepts, analyzes, at the end,
what is the law: "What the judges say" or "what the law says." It concludes claiming law is not
"what the judges say" neither "what the law says", but a third way that recognizes the need
for interpretation and, the same time, compliance with the legal limits and respect for
tradition.

Keywords: Pragmatic twist of the linguistic turn, New hermeneutics, Juridic
hermeneutics
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INTRODUCAO

Filosofia e direito sempre foram disciplinas essencialmente conexas.

Dentre as inumeras contribuicdes da filosofia ao direito, a formulacéo de paradigmas do
conhecimento talvez seja a de maior relevancia quando o assunto é racionalidade; afinal, € o que
em cada época constitui o fundamento de afericdo de verdade. Para o direito, € 0 que permite
falar em decisdes certas ou erradas (0 que ndo se confunde com Unica resposta).

A justificativa do estudo repousa em demonstrar que a boa delimitacdo de um paradigma
do conhecimento se torna condicdo de possibilidade para (um)a nova hermenéutica, que, a
considerar os avan¢os do como do proprio conhecimento, exige a construcao de novas formas de
interpretar o direito com vistas a racionalidade.

Na primeira parte deste artigo, explora-se brevemente a evolugdo dos paradigmas do
conhecimento no pensamento filosofico: parte-se da busca pela verdade determinada pela
estrutura das coisas (paradigma do ser), passando pela analise do “sujeito assujeitador”, que nasce
com a modernidade (paradigma da consciéncia), até o advento do Gltimo e atual paradigma (da
linguagem), que reformula radicalmente tudo o que até entdo se tinha e consegue, finalmente,
(re)conciliar teoria e préatica, além de tornar a linguagem condi¢do de possibilidade do proprio
conhecimento.

Déa-se especial importancia ao altimo paradigma do conhecimento, que emerge
principalmente com as contribuicGes de Heidegger e Wittgenstein, e que ddo novos e decisivos
rumos ao como do proprio conhecimento.

Na segunda parte, abracando o novo horizonte aberto pelo paradigma da linguagem, e
partindo de uma oposicdo didatica sobre a propria forma como se concebe a aplicacdo do
direito - “o direito é o que a lei diz” ou “o direito é o que 0s juizes dizem” (?) -, sdo discutidos
conceitos-chave da hermenéutica tradicional, reformulados pela denominada nova hermenéutica,
tais como a distingdo entre texto e norma, a funcdo da pré-compreensédo, o circulo hermenéutico
etc.

Conclui-se, ao fim, que o direito ndo pode ser nem tanto o que a lei diz, nem tanto o que
0s juizes dizem, mas é (=deve-ser) uma terceira via que reconhece a necessaria interpretacao e,
ao mesmo tempo, observancia dos limites da legalidade e respeito a tradicao.

Com intuito de fornecer parametros teodricos para as questdes aqui aventadas,

selecionaram-se obras que tratam da reviravolta linguistico-pragmatica e outras que tratam
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especificamente da nova hermenéutica, em especial no Brasil. Buscou-se, também, consulta a

artigos cientificos e demais fontes eletronicas disponiveis na Internet.

1 UMA QUESTAO DE PARADIGMAS

A questdo da verdade constitui valor irrenunciavel para o direito, isto €, ndo se pode
pensar o direito desprendido da questdo de sua interpretacdo e consequentemente da possibilidade
de correcédo dessas interpretagdes (=afericdo de verdade): ha que se poder falar em decisdes certas
ou erradas.

Para se falar em decisdes certas ou erradas, no entanto, é necessario que antes se delimite
um paradigma, ou seja, € necessario algo que permita compreender o que vem a ser verdade... e
¢ justamente essa preocupacdo que encaminha ao estudo no direito dos paradigmas do
conhecimento que se situam originariamente no campo da filosofia.

A questdo da verdade desde hd muito assola os pensadores: a vontade de verdade sempre
preocupou aqueles que se dedicaram(-vam) ao conhecimento. E isto é assim porque, ora, de que
adiantaria discorrer incansavelmente sobre os iniUmeros problemas da vida se fosse permitido
dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa? Dai a necessidade de se estudar dentro de tudo o que
era dito aquilo que poderia ser levado a
sério.

Todavia, para entender essa questdo uma breve regressao historica se faz necessaria: essa
regressao, contudo, é feita com vistas ao ultimo e atual paradigma, o paradigma da linguagem ou
da intersubjetividade. Emprega-se, assim, esfor¢o para demonstrar como a linguagem passa de
elemento meramente descritivo, nos dois primeiros paradigmas, para condicdo de
possibilidade do préprio conhecimento, no
altimo.

Aristoteles - e toda a tradicdo que se seguiu até a ascensdo da consciéncia como
parametro de verificacdo da verdade - “determinava a estrutura do real como condicdo de
possibilidade do pensamento” (OLIVEIRA, 2006, p. 31), isto €, vinculava-se a ideia de
verdade a busca pelas esséncias das coisas... se discutia, entdo, o alcance daquilo que é.

Nessa quadra da historia, embora se discutisse a linguagem, esta tinha carater meramente

designativo ou descritivo, sempre em funcgéo e na busca das esséncias:
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Aristételes que influenciou realmente o Ocidente foi o Aristételes da concepcédo
designativa da linguagem. K-O Apel articulou esquematicamente tal concepcdo da
linguagem e sua relacdo com o conhecimento. [...] Em primeiro lugar, conhecemos, cada
um por si e independentemente dos outros, os elementos do mundo sensivel dado;
depois, por meio de abstracdo, com o auxilio do instrumento da légica universalmente
validade, captamos a estrutura ontolégica do mundo; no terceiro momento designamos
por meio de acordo os elementos da ordem estrutural do mundo e representamos 0s
conteddos por meio da associagdo de simbolos; por fim, comunicamos a outros
homens por meio de associacdo de simbolos os conteldos por nds conhecidos
(OLIVEIRA, 2006, p. 33).

Nada obstante, com o decorrer da historia e a ascensdo do homem enquanto ser doador
de sentido ao mundo - que se deu na modernidade -, essa busca pelas esséncias tomou outros
rumos. Ou seja, em que pese tal concepcdo tenha servido ao mundo por mais de um milénio, 0s
avancos historicos demandaram uma nova forma de pensar.

Dessa maneira, embora a (busca pela) verdade permanecesse na pauta dos filésofos, a
concepcao sobre a verdade baseada na estrutura do real ndo mais se punha enquanto parametro
de verdade coletivamente aceito.

O ser humano, com a chegada da modernidade, passou a ser o chamado “sujeito
assujeitador”; ou seja, passou a ser aquele que atribuia sentido ao mundo e Ihe conferia o status
de verdade — individualmente/subjetivamente.

E é despiciendo dizer que, neste paradigma, a linguagem ainda possuia fungédo
secundaria, meramente designativa.

Para a filosofia da consciéncia (paradigma da subjetividade), 0 homem ndo mais se
sujeita(va) as estruturas: anuncia(va)-se 0 nascimento do sujeito, que passa(va) a assujeitar as
coisas (STRECK, 2013, p. 13-14).

Sem prejuizo da contribuicdo de inimeros outros fildsofos modernos, é de se reconhecer
a especial contribuicdo de Kant, que pregando o Aufklaring® acreditava na quase onipoténcia da
razdo. Ocorre que, todavia, um pouco mais adiante, num momento em que a razdo iluminista ja
ndo se encontrava em seu apogeu, algumas criticas langcadas a (plena) autonomia do sujeito

levaram os filésofos a mais uma vez pensar o fundamento da verdade nas ciéncias.

! Termo empregado por Kant para designar Iluminismo no sentido de “ouse conhecer”, no famigerado texto
“Resposta a pergunta: que é esclarecimento?”, ressaltando o apreco exacerbado a razdo que se empregava a
época.
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Martin Heidegger em Ser e Tempo, observando o contexto historico que denunciava a
fragilizacdo do paradigma do conhecimento vigente & época (filosofia da consciéncia), afirmou:
“hoje em dia, surgem tendéncias em quase todas as disciplinas no sentido de colocar as pesquisas
em novos fundamentos” (2014, p. 45-46).

Ernildo Stein, ainda sobre a ruptura com a filosofia da consciéncia, ressalta as criticas

daqueles que denomina “os trés mestres da suspeita™: Darwin, Marx e Freud®. Acresce, por
derradeiro, um quarto: Nietzsche.

As criticas desses pensadores acaba por desferir o golpe de misericordia no paradigma
de conhecimento vigente a época, encaminhando posteriormente a necessaria e inadiavel revisdo
do parametro de verificagdo da verdade entdo adotado, que sé viria com Wittgenstein e
Heidegger.

Darwin mostrou que ndo somos tanto do espirito, mas que teriamos uma determinacao
bioldgica muito maior do que até entdo se pensava. Ao seu lado, Marx levanta a questdo dos
determinismos materiais, a fim de demonstrar que a histéria era influenciada pelo capital e ndo
decorria pura e simplesmente da cabec¢a dos grandes lideres. Freud, por seu turno, revelou que a
liberdade que pensavamos ter para comandar nossos atos muitas vezes era diminuida ou nula,
haja vista a atuacdo do inconsciente (STEIN, 2011, p. 52).

Nietzsche, por Gltimo, com a frase “Ndo ha verdade, tudo é interpretacdo”, e a construgédo
filosofica que a acompanha, demonstra que a verdade sé € alcancavel mediante a interpretacao
(STEIN, 2011, p. 54).

E é nesse contexto que o fundamento de verdade aceito a época sucumbe.

As criticas desses mestres da suspeita, e a necessaria revisdo do fundamento dltimo e
inabalavel de verificacdo da verdade (que acabou por ser uma destruicdo), leva a proxima fase
do estudo: a ascensdo do ultimo paradigma do conhecimento. A reviravolta linguistico-
pragmatica emerge como o0 estagio de superacéo do esquema sujeito-objeto, onde a preocupagdo
é justamente derrubar a cisdo entre teoria e pratica que imperou tanto na filosofia do ser
(=paradigma aristotélico) quanto no paradigma da consciéncia (=modernidade). Neste ponto,
como muito bem pontua Streck, o “que ha de comum entre Kant e Aristoteles € que em ambos
ha uma barreira que separa a filosofia tedrica da pratica e nenhum deles conseguiu explicar

como a filosofia tedrica pode determinar a filosofia pratica ou vice-versa” (2011, p. 154).

2

As consideragdes sobre a relevancia de Darwin, Freud e Marx na fragilizacdo do paradigma da consciéncia, muito embora n&o
idénticas, também sdo consideradas por Luis Roberto Barroso, in Fundamentos teoricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro... p. 8-10
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A filosofia da linguagem, no entanto, derruba essa barreira.

Wittgenstein e Heidegger sdo os precursores da reviravolta linguistico- pragmatica.
Cada um deles, em campos distintos embora complementares, tem contribuicéo para o (re)pensar
(d)o paradigma do conhecimento: Wittgenstein® pela incursio da pragmatica no campo da
filosofia, mediante os jogos de linguagem; Heidegger pela recolocacdo da quest&o sobre o
sentido do ser, haja vista a imprescindivel superagdo da metafisica tradicional.

Wittgenstein, ou melhor, o Wittgenstein Il para o que aqui interessa, foi responsavel
pela incursdo da pragmatica na filosofia, mediante os jogos de linguagem. Essa empreitada vem
para combater a busca pelas esséncias que contaminava o imaginario dos filésofos: “A
linguagem — diz 0 “segundo Witttgenstein” — engendra ela mesma supersticdes das quais €
preciso desfazer-se [...] o centro desse enfeiticamento da linguagem sobre a inteligéncia humana
encontra-se nas tentativas para se descobrir a esséncia da linguagem” (D’OLIVEIRA, 1999, p.
13-14) e mais adiante conclui “[a] atitude metafisica deve ser substituida pela atitude
pratica” (D’OLIVEIRA, 1999, p. 14).

A superacdo da metafisica que Wittgenstein tenta arquitetar € mediada pelos jogos de
linguagem: essa teoria, ao contrario do que se experimentou até ent&o, coloca a linguagem como
pano de fundo/condicdo de possibilidade do préprio conhecimento. Deixa-se de atribuir a
linguagem funcdo meramente designativa (=mediadora), num esquema sujeito-objeto, e passa-
se a conceber a linguagem como 0 modo pelo qual se conhece o mundo, de forma a conceber
um novo esquema: sujeito-
sujeito.

Mas, ora, por esquema sujeito-sujeito o que se quer dizer?

® Em breve biografia constante da coletanea “Os Pensadores”, em obra destinada a Wittgenstein, é possivel

observar a seguinte passagem: “EM RETRATOS DE MEMORIA, o filsofo Bertrand Russell (1872-1970)
conta que, por volta de 1913, tinha entre seus alunos da Universidade de Cambrigde um tdo esquisito, a ponto de,
apos todo um periodo letivo, o filésofo ndo saber dizer se se tratava apenas de um excéntrico ou de um homem
de génio. Sua perplexidade aumentou ainda mais quando foi procurado pelo estranho aluno, que Ihe fez uma
ins6lita pergunta: “O senhor poderia fazer a fineza de me dizer se sou ou ndo um completo idiota?”. Russel
respondeu que ndo sabia e perguntou-lhe das raz6es de sua ddvida. O aluno Replicou: “Caso seja um completo
idiota, me dedicarei a aeronautica; caso contrario, tornar-me-ei filosofo”. Russell ndo encontrou outra saida para
se desfazer da embaracosa questdo, a ndo ser pedindo-lhe que escrevesse um assunto filoséfico qualquer, e
depois Ihe mostrasse. Passado algum tempo, o aluno retornou com o trabalho e o fildsofo depois de ler apenas
uma linha, sentenciou: “N&o, vocé ndo deve se tornar aeronauta™ (D’OLIVEIRA, 1999, p. 5). Embora seu curioso
génio, nesta mesma biografia, encontramos a afirmacéo de que esse excéntrico aluno foi “uma das principais
figuras da filosofia do século XX (D’OLIVEIRA, 1999, p. 5). E diferentemente ndo poderia ser: foi responsavel
por parcela substancial da reconstrucdo da filosofia contemporéanea.

* Heidegger, por sua vez, também foi uma figura peculiar: suas peculiaridades vao desde a sua genialidade até o
seu conturbado envolvimento com o nazismo. Autor de mais de cem obras, é de indiscutivel relevancia para a
histdria do pensamento.
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No jogo [de linguagem], 0 homem age, mas ndo simplesmente como
individuo isolado de acordo com seu proprio arbitrio, e sim de
acordo com regras e normas que ele juntamente com outros individuos
estabeleceu. Essas regras constituem um quadro de referéncia
intersubjetivo que, por um lado, determina as fronteiras das acfes
possiveis, estabelecidas comunitariamente, e, por outro, deixa ao
individuo, dentro dele, o espago para as iniciativas (OLIVEIRA, 2006,
p.143-144).

Até entdo 0 que se pensava sobre a linguagem eram os essencialismos conexos
a semantica pura. Para Wittgenstein, no entanto, “sé aprendemos a significacdo das palavras
guando sabemos operar com elas, isto €, quando internalizamos as regras de seu uso nos
diversos jogos de linguagem” (OLIVEIRA, 2006, p. 145). E é precisamente neste ponto que
“os problemas da semantica s6 sdo resolvidos na medida em que ela atinge a pragmatica”
(OLIVEIRA, 2006, p. 146).

Mais uma vez: s6 se pode falar em conhecimento a luz do pensamento de Wittgenstein
quando h& substituicdo da metafisica tradicional pela atitude prética.

Wittgenstein, por derradeiro, repudia a ideia de linguagem privada: sé existe linguagem
intersubjetiva: no § 265° de suas Investigacfes Filoséficas o0 autor em comento suscita esta
questdo, de forma que nega a possibilidade de uma justificacdo exclusivamente subjetiva, ou
seja, independente de uma linguagem prévia que a justifique (1999, p. 102).

Estas breves linhas, acredita-se, permitem compreender ao menos para os fins propostos
a contribuicdo de Wittgenstein para a filosofia.

Heidegger, por sua vez, pretende a superagdo da metafisica tradicional, mas “a
superacdo da metafisica, todavia, ndo significa o seu fim” (STEIN, 2011, p. 29). O que Heidegger
pretende € reformular a questdo sobre o sentido do ser a partir da analitica existencial do
Dasein. Pretende, ao fim, uma destruicio da metafisica tradicional®. E ja na Introducdo
de Ser e Tempo é possivel notar a sua critica a ontologia tradicional:

Por mais rico e estruturado que possa ser 0 seu sistema de categorias,
toda ontologia permanece, no fundo, cega e uma distor¢do de seu
propésito mais auténtico se, previamente, ndo houver esclarecido, de
maneira suficiente, o sentido do ser e ndo tiver compreendido esse

esclarecimento como sua tarefa fundamental (HEIDEGGER, 2014,
p. 47).

O recorte deste trabalho ndo permite analisar profundamente a obra de Heidegger, pelo

que se analisara apenas a distingdo entre ser e ente que confundia a histdria do pensamento e que
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se torna condicdo de possibilidade para, num segundo momento, compreender a distin¢do entre
texto e norma.

Como ja mencionado, em tempos de reviravolta linguistico-pragmatica, nao se fala
mais em essencialismos; entdo, para a distingdo entre ser e ente é necessario entender que o ser
humano, enquanto ser histérico, ao lancar alguma pergunta a faz a partir de determinada
tradicdo. E como ndo mais se almeja alcancar as coisas mesmas
- mas compreender o ser de um ente -, tem-se que a propria compreensao do ser depende e se
da em funcdo do tempo: passado, presente e futuro. Heidegger, sobre essa questdo e

reafirmando que o ser do Dasein tem o seu sentido na temporalidade, sustenta:

O ser da presenca [Dasein] tem o0 seu sentido na temporalidade. Esta,
por sua vez, ¢ também condicdo de possibilidade da historicidade
enquanto um modo de ser temporal da propria presenga [Dasein],
mesmo abstraindo da questdo do se e como a presenca € um ente no
tempo [...] Historicidade indica a constituicdo de ser do “acontecer”,
préprio da presenca [Dasein] como tal [...] Explicitamente ou néo, a
presenca [Dasein] é sempre 0 seu passado e ndo apenas no sentido
do passado do que sempre arrasta “atrds” de si e, desse modo,
possui, como simplesmente dadas, as experiéncias passadas que, as
vezes, agem e influem sobre a presenca [Dasein]. N&o. [...] Em cada
um de seus modos de ser e, por conseguinte, também em sua
compreensao de ser, a presenca [Dasein] sempre ja nasceu e cresceu
dentro de uma interpretacdo de si mesma [...] Essa compreensao lhe
abre e regula as possibilidades de seu ser. Seu préprio passado, e
isso diz sempre 0 passado de sua “geracdo”, ndo segue, mas precede
a presenca, antecipando-lhe os passos.

Ou seja, ndo se fala mais num “sujeito solitario”, mas numa comunidade que antecipa
qualquer constituicdo de sentido. (STRECK, 2013, p. 12). A compreensdo do ser de um ente,
portanto, ndo se confunde com o ente numa espécie de entitude, mas, sim, na compreensao que

se tem do ser do ente a luz de determinada tradicdo em determinado momento histérico.

> Sobre a funcdo da linguagem, Hans-Georg Flickinger, referindo-se ao novo horizonte que se abria a

hermenéutica diante das incomensuraveis contribuicdes de Heidegger, expde: “A destruicdo da metafisica
tradicional por Heidegger, que pds em xeque a tradicdo filosofica preocupada em legitimar o saber cientifico a
partir de um principio Gltimo inabalavel, ofereceu ao jovem pesquisador [Gadamer] um caminho de investigacdo
promissor. [...] Para Heidegger, o entendimento das raizes da filosofia, plantadas na tradigdo grega, passa pela
sensibilidade em relacdo a lingua: 0 homem é ser movido por ela. Com a bela metafora de que “a linguagem é a
casa na qual se vive”, Heidegger adscreveu a ela a fungdo de chave para 0 mundo; a ela caberia apontar o contexto
no qual a existéncia humana se realiza” (2014, p.27).
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Essas ponderacdes, enfim, encerram uma breve sintese sobre a reviravolta linguistico-
pragmatica com vistas ao intento deste trabalho: (re)pensar a hermenéutica juridica a luz do

paradigma da linguagem.

2 ESBOCOS DE UMA NOVA HERMENEUTICA JURIDICAY.

Neste ponto, discute-se a questdo da hermenéutica juridica a partir de um novo
horizonte: a reviravolta linguistico-pragmatica, que, como nao poderia deixar de ser, propde uma
nova Gtica para encarar o Direito e a sua forma de interpretacdo: a proposta leva a (re)discussao
de questdes basilares de toda disciplina, de modo a promover e incentivar uma revisdao da
teoria das normas e elaboragdo de uma adequada teoria da decisdo judicial.

Para o que se pretende abordar, optou-se por partir de duas famigeradas frases que remontam
aos paradigmas anteriores, a saber: “o direito € o que a lei diz” (paradigma do ser) e “o
direito € o que o0s juizes dizem” (paradigma da consciéncia); isto porque, embora o direito
tenha passado a margem das discussdes sobre a concepcédo de fundamento, num misto de
objetivismo e subjetivismo (STRECK, 2013, p. 12), ndo se entende viavel tal discussdo
sem a adocdo de um paradigma de racionalidade.
Mais uma vez: a verdade é valor irrenunciavel para o direito.

Sabe-se que, hoje, sdo poucos os que ainda defendem a ideia de que “o direito é o que a
lei diz”; tal concepcdo remonta ao positivismo exegético, ou ao “juiz boca da lei”, que de hd muito

3,8

ndo goza de aceitabilidade social. Na chamada “era dos principios™, ao revés, a ideia mais em

voga remonta ao “direito é o que os juizes dizem™®

— muitos séo os que defendem tal concepgéo.
Todavia, seria democrética essa
postura? A luz do paradigma da linguagem, ao fim e ao cabo, seria o direito t4o somente

0 que 0s juizes dizem?

® A nova hermenéutica que aqui se refere é aquela que remonta principalmente a Heidegger e Gadamer, e que, para
os fins de sua difus@o no contexto brasileiro, se vale principalmente das contribui¢des de Lénio Luiz Streck e Eros
Roberto Grau.

” Neste trabalho tem-se a preocupacdo em combater 0 que Alexandre Morais da Rosa denomina de
“perspectiva da moda” sobre o direito e tem como funcgdo principal a justica na aplicacdo do direito ao caso
concreto. Sobre a aplicacdo do direito no Brasil, oferecendo a preocupagdo com a nova hermenéutica como saida
para o problema, diz “A Hermenéutica Filosofica aponta justamente que ndo se pode tudo, enfim, que todos o0s
estilos pessoais guardam uma referéncia coletiva e que ndo se pode fazer um idioleto, ou seja, uma linguagem
individual” (ROSA, 2011, p. 131).
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Antes de responder a essas questdes, € imprescindivel discutir a funcdo dos principios
na atual quadra da histdria.

Segundo muito bem pontua Lénio Streck, os principios s&o o meio pelo qual a moral €
(re)incorporada ao direito. Numa tentativa de superacdo do legado positivista, na
contemporaneidade, como opcdao constitucional, opta-se por abrigar no direito a moral, e “é nos
principios que se institucionalizou a moral, compreendida como “ideal de vida boa” da
sociedade” (2014, p. 235); e, com essa mesma proposta, o proprio direito se modifica, “passando
a ter um carater de transformacéao da sociedade” (2014,

p. 238).
Contudo, 0 mesmo autor assevera:

[A] era dos principios ndo é — de modo algum — um plus axioldgico-
interpretativo que wveio para transformar o juiz (ou qualquer
intérprete) em um superjuiz que vai descobrir os “valores ocultos”
no texto, agora auxiliado pelos principios [...] A superacdo do esquema
sujeito-objeto faz com que o0s sentido se deem em uma
intersubjetividade. A maior liberdade na interpretagdo (atribuicdo de
sentidos) em favor dos juizes acarretaria na afirmacao da subjetividade
assujeitadora” (STRECK, 2014, p. 250-251).

Entdo, embora ainda haja na “era dos principios” quem defenda a possibilidade
de os juizes dizerem de forma solipsista o que € o direito, entender que em tal época se reafirma
a possibilidade de livre atribuicdo de sentido em favor dos juizes é negar a propria normatividade
dos principios. E antes necessario, entende-se, a reestruturacéo da propria hermenéutica a fim de
que esta se adeque ao modelo intersubjetivo instaurado por Heidegger e Wittgenstein, como

demonstrado alhures.

8 «A assim denominada “era dos principios” representa simbolicamente a ruptura com o modelo de regras. Os
direitos humanos/fundamentais/sociais/ ingressam — como mundo pratico — por intermédio da principiologia
(que, evidentemente, pode levar a infindaveis discussfes acerca da “distin¢do™ entre regras e principios; s6 que
essa € uma discussdo semantica). Mas antes da distingdo (que ndo é a mesma coisa que diferenca), ha algo que se
antecipa, isto é, a questdo que sustenta a revolucdo copernicana proporcionada pelo ontologische Wendung (giro
ontolégico), condicdo de possibilidade para a superacdo de qualquer dualismo decorrente do esquema sujeito-
objeto.” (STRECK, 2014, p. 314)

° N&o se discute aqui a respeito de eventual natureza constitutiva da decisdo judicial, mas questiona-se a
possibilidade de o direito ser o que os juizes dizem sem preocupagdo com a tradi¢do e com antecipagao de sentidos
imposta por ela. Partindo de um grau zero de sentido, para dialogar com Lénio Luiz Streck.
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No paradigma da intersubjetividade, varios sdo os esforcos de varios estudiosos do
direito para tentar alinhar o direito a um paradigma de conhecimento bem delimitado, mas
as contribuicdes no Brasil de Eros Grau e Lénio Streck neste ponto chamam a atencdo. Com
referencial tedrico bem delimitado, (re)discutem varias questdes interessantes para a
hermenéutica juridica, questBes estas que se passa a ver.

Em tempos de giro-linguistico, a primeira das distingdes relevantes surge com a
diferenciacéo entre texto (disposicdo, enunciado, etc.) e norma. Eros Grau, dialogando com
Canotilho e Zagrebeslky, denuncia que texto remete ao sinal linguistico e a norma ao que se
revela a partir da interpretacdo. A interpretacdo expressa o contetdo normativo das
disposic¢des e é somente a partir da interpretacdo que disposicfes se transformam em normas.
O conjunto das disposi¢cdes € um conjunto de normas em poténcia, que sé ganha significado
a partir da interpretacdo (2014, p. 38).

A nova hermenéutica almeja a superacdo do ranco positivista: 0 positivismo
normativista, a0 menos em suas versdes mais ingénuas, almeja “excluir de la interpretacion
cualquier intervencion de elementos distintos al derecho dado”(ZAGREBELSKY, ANO, p.
201); isto, todavia, se afigura ainda como uma aposta nos essencialismos e na possibilidade de
se alcancar as coisas mesmas. A distingdo entre ser e ente, contudo, derruba essa pretenséo, de
forma que “no haya norma reguladora del caso sin que medie interpretacion”
(ZAGREBELSKY, ANO, p. 201). Assim, a simples afirmacdo de que texto e norma nao
se confundem ja demonstra abismo entre a nova hermenéutica e o que se tinha até entéo.

Questdo substancial suscitada também por esse novo paradigma € no sentido de atrair
ao campo do direito a preocupacao pratica (relembre aqui Wittgenstein). A atitude pratica € o
meio pelo qual a superacdo da metafisica se opera pela linguagem, e a preocupacao em atrair ao
ambito do direito a realidade fatica é o como da nova hermenéutica. A norma a ser considerada
no caso concreto ndo desconsidera a realidade vivida: a norma so existe em funcdo do caso

concreto. Veja:

[A] norma é produzida pelo intérprete ndo apenas a partir de elementos
que se desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas também a
partir de elementos da realidade (mundo do ser). Interpreta-se
também o caso, necessariamente, além dos textos e da realidade — no
momento histérico no qual se opera a interpretacdo — em cujo contexto
serdo eles aplicados [...] a norma encontra-se (parcialmente) em estado
de poténcia, involucrada no enunciado (texto ou disposi¢do). O
intérprete a desnuda. Neste sentido — isto é, no sentido de
desvencilhamento da norma de seu invélucro, no sentido de fazé-la
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brotar do texto, do enunciado — € que afirmo que o intérprete produz a
norma. O intérprete compreende o sentido origindrio do texto e
mantém (deve manter) como referéncia de sua interpretacdo
[Gadamer: 1991:381] atualizando-o, contudo (GRAU,

2014, p. 45).

A esta altura j& deve estar tranquila a ideia de que ndo ha direito sem interpretacéo: nao
h& como falar em normas sem um julgador que as construa a luz do caso concreto. Todavia,
leitura desatenta ou em tiras do que se concebe a partir da nova hermenéutica poderia vir
justamente para avalizar a postura de que “o direito € o que os juizes dizem”. Ora, se sO ha
direito mediante interpretacdo, outra ndo seria a conclusdo. Com esta ideia, todavia, nao €
possivel concordar. E este ponto leva a analise da pré-compreenséo.

Muito ja se discutiu sobre as influéncias da pré-compreensdo no ambito das decisGes
judiciais; porém, muito se discutiu com vistas a filosofia da consciéncia.

A forma de abordagem da pré-compreensdo no direito pelo paradigma da linguagem
da outros rumos ao tema: ao contrario de se reconhecer a influéncia de pré- compreensdes
inarredaveis do @mbito do direito e que contaminariam de subjetivismos as decisdes judiciais,
agora se questiona a pré-compreensdo sob outro prisma: vé-se a partir da antecipacdo de
sentidos.

Eros Grau, dialogando com Gadamer, expde gque a interpretacdo de textos a luz da
nova hermenéutica tem seu momento inicial na pré-compreensdo. Mas, antes e reconhecendo
isto, diz que toda interpretacdo deve se defender da arbitrariedade: deve deixar-se determinar
pela coisa mesma. Durante a interpretacao, é certo, quem deseja compreender um texto sempre
se projeta no mesmo: surgindo no texto um primeiro
sentido, o interprete imediatamente projeta um sentido todo. A compreenséo, contudo, consiste
na constante revisdo do projeto prévio da pré-compreensdo. E toda revisdo consiste na
antecipagdo de um novo projeto de sentido; mas, veja, se a intepretacdo sempre comega com
conceitos prévios, estes progressivamente devem ser substituidos por outros mais adequados.
Aquele que tenta compreender esta exposto aos erros de opinides prévias que ndo se comprovam
nas coisas mesmas. Isto ndo implica, contudo, que o intérprete deva abandonar todas as suas
opinides, mas, antes, que deva se manter aberto a opinido do texto. (2014, p. 68).

E € ai que se pode notar a contribuicdo grandiosa da nova hermenéutica: substitui-se ideia de
verdade enquanto adaequatio rei et intellectus e se reconhece o valor das pré-compreensdes

sem que, com isto, adote-se uma postura subjetivista.
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Por derradeiro, cabem algumas pontuacdes sobre meios de controle e corregéo
das decisOes judiciais, em especial com vistas ao controle da discricionariedade judicial (em
sentido forte) fruto da filosofia da consciéncia, de modo que se faca possivel compreender
0 motivo pelo qual se entende, ao fim, que o direito ndo é nem o que a lei diz nem o que 0s

juizes dizem: trata-se de uma terceira coisa.

Tentando distinguir o mero subjetivismo da atuacdo criativa do direito conforme o
direito, Eros grau concebe os conceitos de juizos de legalidade e juizos de oportunidade. Com
vistas a nova hermenéutica, “[i]nterpretar o direito é formular juizos de legalidade, ao passo
que a discricionariedade é exercitada mediante a formulacdo de juizos de oportunidade”
(2014, p. 89). Por juizos de legalidade o autor insiste em elucidar que, independentemente da
questdo posta, 0 juiz ndo constréi a norma livremente (=ndo lhe € dado formular juizos
subjetivistas em detrimento do direito). E é dessa forma que “[jJuizo de legalidade é atuacdo
no campo da prudéncia, que o intérprete auténtico desenvolve contido pelo texto. Ao contrario,
0 juizo de oportunidade comporta opcao entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente
pelo agente” (2014, p. 89).

Assim, para que se possa falar em decisdes corretas, ndo é dado ao intérprete ignorar o
texto, devendo agir dentro da moldura proposta pelo texto normativo, sob pena de subverter o
texto e atuar em juizo de oportunidade, traindo tudo o que aqui foi dito sobre a preocupagdo com
a verdade pragmatica fruto do giro-linguistico.

Ademais, ainda preocupado com a questdo da intersubjetividade e da correcdo das
decisbes judiciais (=afericdo de verdade sob uma concep¢do pragmatica), outra colocacao
interessante € proposta por Lénio Streck, que em Comentarios a Constituicdo do
Brasil mescla as questdes hermenéuticas aqui colocadas a questdes da integridade e da
coeréncia propostas por Dworkin, de forma que sob um peculiar ponto de vista nota que
interpretar o direito com integridade e coeréncia ndo é nem se prender a jurisprudéncia e nem

partir de um grau zero de sentido, como se nada pudesse colher da tradigéo. Veja:

Serd a integridade apenas coeréncia (decidir casos semelhantes da
mesma maneira) sob um nome mais grandioso? [...] Se uma instituicéo
politica s6 € coerente quando repete suas proprias decisdes
anteriores 0 mais fiel ou precisamente possivel, entdo a integridade
ndo é coeréncia; é, a0 mesmo tempo, mais e menos. Ha& um direito
fundamental a um tratamento equanime. Uma instituicdo que aceite
esse ideal as vezes ir, por esta razdo, afastar-se da estreita linha
das decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios mais
fundamentais da comunidade politica como um todo. A integridade é
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uma norma mais dindmica e radical do que parecia de inicio, pois
incentiva um juiz a ser mais abrangente e imaginativo em sua busca
de coeréncia com o principio fundamental (STRECK,

2013, online).

E € neste ponto que, mais adiante, ainda dialogando com Dworkin, Streck faz o link
com a hermenéutica juridica aqui discutida e arremata no sentido de que de forma alguma

interpretar-aplicar o direito com respeito a tradi¢cdo € um proibir o interpretar:

Fundamentalmente — e nesse sentido ndo importa qual o sistema
juridico em discussdo -, trata-se de superar as teses
convencionalistas e pragmatistas a partir da obrigacdo de os juizes
respeitarem a integridade do direito e a aplicad-lo coerentemente.
Neste ponto cabe ainda uma outra adverténcia: a de que obediéncia
da integridade e da coeréncia ndo implica uma “proibicdo de
interpretar”. Ora, interpretar é dar sentido. E fundir horizontes. O
direito é uma atividade interpretativa que se articula a partir de
regras e principios, pratica esta comandada por uma Constituicdo.
Né&o constitui mais nenhuma novidade afirmar que as palavras da lei
(lato sensu) contém vaguezas e ambiguidades. O que deve ser
entendido é que a aplicagdo destes textos (isto €, a sua transformagao
em normas) ndo depende de uma subjetividade assujeitadora (esquema
sujeito-objeto que sustenta a filosofia da consciéncia), como se 0s
sentidos a serem atribuidos fossem frutos da vontade (do poder) do
intérprete. Definitivamente, o aplicador do direito ndo é o “proprietéario
dos sentidos” (STRECK, 2013, online).

Os trechos supracitados deixam claro que, além da preocupag¢do com o conteddo
fatico de cada caso, na nova hermenéutica juridica é possivel (e exigivel) respeitar o estagio
da evolucdo do conhecimento que se da pela jurisprudéncia, e isto é assim porque a incursao
da filosofia no direito demanda a conformacdo do caso concreto para construcdo da norma;
mas, a0 mesmo tempo, isto ndo significa que tal analise ignore a tradicao.

Tais colocacBes encerram este esboco sobre o horizonte que se abre para a

hermenéutica a partir das contribuicdes da reviravolta linguistico-pragmatica.

CONCLUSAO

Essas ultimas linhas sdo antes considerac@es finais do que efetivamente conclusdes;
todavia, o rigor académico exige que algo seja dito. No dia a dia forense, pouca atencdo tem
sido dada a questdo da racionalidade no direito: aparentemente, pensam que “divagacgdes

tedricas” ndo tém muito a proporcionar a “razdo pratica” que é (=supostamente seria) o direito.
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Contudo, em tempos de giro-linguistico, a mera “razdo pratica” ndo basta para
contemplar os anseios do paradigma vigente. A derrubada da ciséo entre teoria e pratica impde
um algo mais. E é isto que se tenta discutir. Nesse sentido, a magnitude da reviravolta
linguistico-pragmatica impde um necessario (re)pensar o direito, uma necessaria reformulacao
da teoria das normas, da teoria da decisdo judicial, do como se aplica o direito no Brasil.

As contribuicbes de uma série de pensadores do direito - que, alias, foram
reiteradamente citados no desenvolvimento deste trabalho -, demonstra que € possivel construir
uma nova forma de interpretar o direito. E essa nova forma de interpretar tem a preocupacao
com a necessaria incursao da filosofia no direito, com vistas a racionalidade.

E, diga-se, a racionalidade no direito é antes uma preocupacdo com a justica na
aplicacdo do direito do que mero preciosismo académico, como pensam alguns. E, antes de
tudo, a preocupacao de que o direito atenda as exigéncias de um novo paradigma que surgiu
justamente das necessidades de uma nova sociedade, que é complexa por natureza.

Por derradeiro, os estreitos limites desse artigo ndo tem outra funcdo se ndo a de
contribuir para a difusdo da reviravolta linguistico-pragmaética e dos seus reflexos no ambito
da hermenéutica juridica; porém, sem carater exaustivo.

Sobretudo, se teve o intuito de questionar as bases do como se Vvé a aplicacdo do direito
hoje, se pautado ainda na busca pelas esséncias ou se, numa visdo mais sobria, a partir de uma
concepcdo pragmatica, de natureza provisoria e de constante
revisao.

A conclusdo deste trabalho é de que o direito hoje demanda uma interpretacdo
intersubjetiva, mas que, a0 mesmo tempo, leve a sério a subjetividade e o como essa
subjetividade influéncia ato de julgar.

A proposta, enfim, é de fazer coro as vozes que hoje defendem a denominada nova

hermenéutica.
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