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HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacao

E com satisfagio que prefaciamos - em decorréncia de incumbéncia que nos foi dada pela
direcdo do CONPEDI - a coleténea de artigos apresentados no Grupo de Trabalho
Hermenéutica Juridica, por ocasido do XXV Congresso, realizado em Belo Horizonte.

Os trabalhos apresentados, com variadas abordagens e referenciais tedricos multifacetados,
foram, em nosso ver, o resultado de uma das melhores selegbes de artigos produzidos no
ambito dos Programas de Pos-Graduacdo em Direito das diversas universidades pais afora.

O reconhecimento da qualidade desses textos que ora damos conhecimento a0 mundo
académico foi ndo apenas dos proprios autores e assistentes do GT, mas também dos
professores que compuseram mesa coordenadora dos trabal hos e que assinam este prefacio.

Aos gue tiveram a oportunidade de acompanhar as apresentacdes, atentamente assistidas por
pesquisadores empol gados com um debate fundamental ndo apenas para um curso de direito,
mas para o préprio avanco da democracia, na medida em que reflete profundamente sobre a
guestéo do papel, dos limites do judiciério e da propria atividade interpretativa.

O alentado livro, ora dado ao conhecimento de um publico amplo, significa um aporte
significativo de competentes autores e autoras, 0s quais, certamente, se haverdo com a
mesma profundidade e exceléncia de resultados em posteriores publicacOes de potenciais
promissoras carreiras de doutrinadores e pesguisadores.

Saliente-se que os trabalhos foram aprovados apds rigoroso processo de avaliacdo por parte
dos examinadores que ndo levaram em conta apenas 0 aspecto quantitativo de paginas de
andlise, mas, fundamentalmente e como deve ser pelo aspecto qualitativo das pesquisas
apresentadas.

O conjunto de artigos, que ora se somam para se tornarem um livro rednem todas as
gualidades acima mencionadas e, de fato, trazem e fazem - um apanhado detalhado sobre
guestdes das mais relevantes para a teoria do direito e para a sua teoria da interpretacéo, tais



como 0s debates sobre o comportamento decisional dos magistrados, os limites da
interpretacdo e as necessarias conexdes entre essas atividades e a democracia, considerando,
0 cenario do que se convencionou chamar de judicializacdo da politica.

Através de variadas opcgoes tedrico-metodol dgicas a atividade interpretativa é examinada na
condicdo de segmento no qual se desenrola uma permanente disputa de significados.

Nos diversos loci do conflito, Juizes, advogados, membros do Ministério Publico e todas as
demais figuras que influenciam esse espaco de disputa travam um duro embate o qual, por
Vezes se apresenta com 0 manto tdo didfano quanto fantasioso - do absoluto distanciamento
dos interesses em disputa.

Por outro lado, artigos e autores tiveram o mérito de ndo temer, quando foi preciso nos
debates travados, em nadarem contra a corrente do senso comum.

S0 essas profundas e detalhadas andlises do fenémeno juridico, notadamente em seu viés
hermenéutico que recomendamos enfaticamente e para as quais remetemos o leitor. E o
fazemos com mais entusiasmo ainda ao lembrar que se trata - na maioria dos casos - de
jovens pesquisadores e pesguisadoras nos quais se destacaram claramente ja a partir dos
debates no GT, a caracteristica decisiva que diz respeito ao que seja o perfil de estudiosos
atentos, isto €, pensar com a propria cabeca.

Assim, e para permitirmos aos leitores que desejem acompanhar essa aventura intelectual,
gueremos afirmar nossa conviccdo de que este livro sera extremamente para profissionais e
iniciantes da area juridica que pretendam apreender de forma consistente o0s problemas
cardinais de tdo importante area do saber juridico a sua atividade de interpretar e aplicar
normas.



HERMENEUTICA E TEORIA DO DIREITO: TRAJETORIA DE DOISCAMPOS
ESTRUTURANTES DO PENSAMENTO JURIDICO NO BRASIL

HERMENEUTIQUE ET THEORIE JURIDIQUE: L'HISTOIRE DE DEUX
DOMAINES FONDAMENTAUX DE LA PENSEE JURIDIQUE AU BRESIL

GrethalLeite Maia
Zaneir Gongalves Teixeira

Resumo

O artigo objetiva analisar algumas concepcdes em torno da relacdo entre a Hermenéutica
juridica e a Teoria do Direito, a partir de determinados questionamentos implicados nessa
relacdo. Parte da constatagéo de que existe um movimento de centralidade da Hermenéutica
no Brasil nos dltimos 20 anos. Investiga como se definem, em termos de campo de pesquisa,
a Teoriado Direito e a Hermenéutica, e em que medida existe uma colonizacdo de contelido
entre estas areas estruturantes do pensamento juridico. Examina os caminhos da

Hermenéutica no ambito da producdo académica juridica brasileira e verifica o que confere
legitimidade ao seu discurso. Analisa a proposta de uma nova Hermenéutica, que acompanha
0 neoconstitucionalismo e o poés-positivismo. Analisa igualmente a relagdo entre a Teoria do
Direito, a Hermenéutica juridica e o positivismo juridico. Conclui posicionando-os como
campos inter-relacionados, porém sem prevaléncias, com propostas de investigagéo proprias
e por isso identificaveis, a que se acresce a proposta da Teoria da Deciséo. Trata-se de
pesqguisa bibliogréfica e analitica.

Palavras-chave: Hermenéutica, Teoriado direito, Objeto, Pesquisa

Abstract/Resumen/Résumé

Cette étude analyse certaines conceptions sur la relation entre I'herméneutique juridique et la
théorie du droit, de certaines questions impliquées dans cette relation. |l affirme qu'il ya un
mouvement de centralité de I'herméneutique au Brésil au cours des 20 dernieres années.
Etudie comment sont définis les objets de recherche de la théorie juridique et de |
herméneutique, et dans quelle mesure il ya une colonisation entre ces domaines
fondamentaux de la pensée juridique. Examine lhistoire de |herméneutique au sein de la
littérature académique juridique brésilien pour verifier ce qui donne |égitimité a son discours.
Examine la proposition pour une nouvelle herméneutique, accompagnant le
neoconstitutionalism et post-positivisme. 1l analyse également la relation entre la théorie du
droit, I'nerméneutique juridique et le positivisme juridique. Conclut par les positionner
comme domaines interdépendants, mais sans la prévalence, avec des propositions de
recherche propre et donc identifiable, a laquelle on gjoute la proposition de la théorie de la
décision. Larecherche est bibliographiques et analytiques.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Herméneutique, Théorie du droit, Objet, Recherche
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INTRODUCAO

O artigo que se segue objetiva analisar as principais concepg¢des em torno da relagéo
entre a Hermenéutica e a Teoria do Direito, a partir de determinados questionamentos
implicados nessa relacdo. Parte da constatacdo de que existe um movimento de centralidade
da Hermenéutica no Brasil nos ultimos 20 anos. S&o sintomas desse movimento a insercéo de
cadeiras de Hermenéutica como obrigatdrias no curso de graduagdo, a explosdo do mercado
editorial do tema Hermenéutica Juridica e o0 volume de dissertacdes e teses que se produziram
tendo esta como paradigma de investigacdo. Indaga-se: esse movimento de centralidade pode
sugerir um ocaso da Teoria do Direito, por esvaziamento de objeto ou por colonizacdo de
contetido e campo de pesquisa? A Teoria do Direito se reduz ao positivismo juridico? E
preciso ultrapassar o positivismo juridico para adotar a hermenéutica como “metodologia” do
Direito? E possivel sustentar esse deslocamento da Teoria do Direito de central para periférica
em razdo do movimento oposto feito pela Hermenéutica? O que h& de novo no discurso
hermenéutico que justifique o entusiasmo inovador que invade e legitima este campo de
estudos? Qual a relacdo existente entre o retorno triunfal da Hermenéutica e a introducédo da
expressao “Democratico” na formula “Estado de Direito”, conforme dispde a CRFB/88?
Houve uma “superagdo” do paradigma da validade no Direito por um novo critério de aptiddo
do Direito para produzir efeitos (a legitimidade) ou mais um critério foi estabelecido ao lado
do critério da validade de norma juridica e legalidade da decisdo judicial? Que modelos de
racionalidade sdo superados quando a Teoria do Direito abre-se para um dialogo com a

Hermenéutica posterior a virada linguistica?

A tentativa de responder estas questdes levou a realizacdo de analises que iniciam
examinando ou refazendo os caminhos desses saberes (Teoria do Direito e Hermenéutica) no
ambito da producdo académica juridica brasileira, posicionando-os e verificando o que
confere legitimidade a um ou a outro discurso. Em seguida, foram analisadas as propostas do
neoconstitucionalismo, do pos-positivismo e da nova hermenéutica. Ao final, foram
sistematizadas as questdes relativas a tarefa hermenéutica em face do positivismo juridico,

suas possibilidades e suas limitagoes.

1. HEBMENEUTICA JURIDICA: DE SABER PERIFERICO AO CENTRO DAS
DISCUSSOES.

Os manuais de Hermenéutica apontam sua origem nas praticas antigas de

adivinhacéo e antecipacgéo do devir (SOARES, 2010, p. 3). A autoridade de predizer conferia
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um poder de comando e inspirava o respeito dos outros. A ideia de que 0 mundo possui um
sentido oculto a ser desvelado esteve presente na Antiguidade pagd, no deslumbramento
diante do cosmo e do infinito, e se perpetuou na no¢do de uma palavra divina nas religides
monoteistas, que precisava ser interpretada para que se desvelasse seu sentido oculto. Em
todos os casos, tal compreensdo imprimia autoridade aqueles que possuiam o saber necessario

e suficiente para desvelar o encoberto.

A partir dessa posic¢do inicial, os caminhos tomados no campo hermenéutico
moderno podem ser sistematizados em seis dire¢des fundamentais, cronologicamente
consideradas: a) uma teoria da exegese biblica; b) uma metodologia filolégica geral; ¢) uma
ciéncia da compreensdo linguistica, d) uma base metodoldgica das ciéncias do espirito; €)
uma fenomenologia da existéncia e da compreensao existencialmente considerada; €) uma
reunido de sistemas interpretativo utilizados para alcancar o significado profundo de mitos e
simbolos (PALMER, 1986, p. 43).

Nesse processo delimitou-se uma hermenéutica religiosa, cujo objeto era a palavra
divina, e uma hermenéutica filoséfica, baseada no desafio da compreensdo da palavra
humana, ndo divina. A primeira estd envolta na ortodoxia enquanto a segunda tem por
fundamento o cogito, a possibilidade de questionar o sentido dos objetos culturais nédo
divinos. A especializagdo do conhecimento no Renascimento cultural europeu distinguiu
saberes ou ciéncias, permitindo que campos delimitados se desenhassem ao longo dos Ultimos
séculos, trancando um arco que vai da Filosofia do Direito a Teoria do Direito e a
Hermenéutica Juridica, até alcancar o que se denomina Hermenéutica constitucional
(PEREIRA, 2007, p.8 € ss).

A virada de maior impacto para a hermenéutica deu-se com o giro hermenéutico, da
hermenéutica metodoldgica de Dilthey a hermenéutica existencial de Heidegger e Gadamer
(sécs. XIX e XX), conforme ressalta Streck (2011, p. 231 e ss). Dilthey partia da objetivacdo
como a caracteristica essencial do objeto cultural. Assim, o ato de compreender ndo era
subjetivo. Como todo objeto cultural é inteligivel (possui um sentido) e esse sentido é
objetivo, ele esta apto como objeto a ser entendido por uma compreensdo comum (partilhada
por todos) a qual se chega por um método. Logo, o problema béasico da hermenéutica classica
do século XIX é uma questdo de método (adequado). A hermenéutica classica desenvolve os
métodos gramatical ou literal, 16gico ou sistematico, historico e teleologico. Afirmava-se que

0 uso correto do método garantia a correcao do resultado final.

278



O ingresso no séc. XX determinard a ascensdo do Positivismo Juridico, que se
adensava desde John Austin, em meados do sec. XIX. Coube a Kelsen a tarefa de esvaziar o
fazer hermenéutico na afirmacdo da norma como moldura e da decisdo como um ato de
vontade. Somente o formalismo do Direito poderia ser dado como garantia da validade do
resultado final seja do processo de producdo da norma, seja da deciséo judicial. Este tema

voltara a ser desenvolvido no proximo item.

De acordo com Streck (2011), o seculo XX também produziria a virada linguistica,
de Ferdinand Saussure a Wittigenstein. Foram Heidegger e Gadamer que se ocuparam de
reposicionar a filosofia do ser diante da virada linguistica, na afirmagdo de que o0 movimento
basico da existéncia humana é compreender. Considerando a Hermenéutica como o saber
destinado a atribuicdo de sentido e a partir da constatacdo de que todo objeto cultural so terd
sentido por ser inteligivel, ocorre a desqualificacio do pensamento hermenéutico

metodoldgico.

Larenz (1983, p.239 e ss), ao examinar a “jurisprudéncia” como uma ciéncia
interpretativa, ressalta a estrutura circular do compreender e a importancia da pré-
compreensdo conforme proposta por Gadamer. Segundo Pereira (2007), Gadamer consolidara
as nogdes de pré-compreensdo e o circulo ou espiral hermenéutico. O sentido esta
condicionado a uma pré-compreensao, preceito definido na maxima de que o texto nada diz a
quem ndo entende ja alguma coisa daquilo que ele trata. O Homem possui a capacidade de
atribuir sentido ao mundo que o cerca. O sujeito e seu horizonte compreensivo passam a
serem 0s pontos centrais de uma teoria hermenéutica. Gadamer insere historicidade ao sujeito
e ao objeto. O efeito de maior impacto nesta postulacdo é que torna a atividade de
compreensdo/atribuicdo de sentido inesgotavel, ou seja, constata-se a “inesgotabilidade” do

sentido. Gadamer vai buscar na experiéncia da arte a confirmacao de suas assertivas.

No pensamento de Gadamer, fundamentalmente, opera-se a vinculacdo do sujeito
que compreende a historia, explicitando a precedéncia e influéncia desta em todo
conhecimento e em seu préprio ser (OLIVEIRA, 2006, p. 229). Assim, para que o intérprete
possa compreender o significado do texto, precisa pensar historicamente, ou seja, realizar uma
mediacdo entre 0s conceitos do passado e 0 seu pensamento proprio. Deve, portanto, olhar o
passado e considerar a concreta situacdo hermenéutica em que se encontra. Assim, sdo dois 0s

horizontes significativos: o do texto e o do aplicador.

No caso especifico de interpretagdo do objeto cultural norma juridica, a amplitude

dos horizontes significativos acentua o dever de motivar a decisdo. Afirmar que o proceder de
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interpretar (atribuir sentido) é racional, objetivo e controlavel é simultaneamente efeito da
constatacdo dos dois horizontes significativos e consequéncia do fundamento politico do
Direito. A transparéncia do raciocinio atende ao imperativo ético e politico de que decisdes,
em um Estado Democratico de Direito, para se reputarem legitimas, devem convencer de sua
adequacgdo aqueles a quem pretenda obrigar. Tem-se, desta forma, evidente a perspectiva
integradora da atividade hermenéutica (o legislador ordena e o juiz convence).

O que seja esta atividade de convencimento do julgador ao prolatar sua decisdo
remete a questdo da criacdo judicial do Direito e aos impasses do positivismo normativista e
da proposta da norma como controle da atividade jurisdicional (juizes como os destinatarios
das normas juridicas). Esses impasses foram acentuados pelo advento do movimento
constitucionalista, no caso brasileiro predominante apos o periodo da redemocratizacao. Esse
cenario revelou-se campo fértil para a adesdo a teoria estruturante do Direito de F. Mller
(2011, p.291), por meio da qual se passou a entender que a norma ndo é o texto, mas o
resultado de um processo de concretizagdo metodologicamente estruturado: “a norma juridica
torna-se desta forma um conceito complexo composto do ambito normativo e do programa
normativo, isto é, do resultado da interpretacao de todos os dados linguisticos”. Torna-se
imprescindivel considerar que, assim como o oréaculo, o texto s6 responde a quem o interroga
corretamente, sendo esta a tarefa do hermeneuta. A teoria estruturante do Direito teria sido a
responsavel por eliminar o hiato existente entre a Teoria do Direito e a Hermenéutica,
esvaziada assim desde Kelsen. F. Miller (2011, p. 292) encerra seu livro insistindo que a sua
teoria estruturante “¢ uma teoria da pratica” e por isso Miiller € perfilado no Brasil ao lado dos
pos-positivistas, por superar o positivismo kelseniano que, de acordo com Sousa Filho (2014)
ao eliminar a razdo pratica abandona a pratica normativa ao arbitrio e a coer¢do, subtraindo o

direito positivo do &mbito da critica e da idealidade.

A ciéncia do Direito, no Brasil, adotou uma perspectiva tripla de analise com Ferraz
Janior. Langado em 1977, “A Ciéncia do Direito” (2006) propde trés campos tedricos, ou
modelos de ciéncia do Direito: a ciéncia do Direito como teoria da norma, a ciéncia do Direito
como teoria da interpretacdo e a ciéncia do Direito como teoria da decisdo. Essa tripla
perspectiva, entretanto, teve impacto restrito na formagdo escolar no Brasil, posto que a
ciéncia do Direito como teoria da norma foi o paradigma para a compreensdo da dogmatica do
Direito pelo menos por mais trés décadas. Somente nos anos 90 do século passado a trajetoria
de ascensdo da ciéncia do Direito como teoria da interpretacdo foi definida de maneira clara,

embora sem referir-se a uma condicéo cientifica do Direito. A teoria da decisdo ainda esta
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aninhada nas pds-graduac@es stricto sensu, embora muitas vezes desacompanhada de estudos

I6gicos que necessariamente a precedem.

Todo esse acumulado tedrico gerou uma ansiedade por um novo léxico, por um
conjunto vocabular que arejasse e renovasse as teorias da norma e do ordenamento juridico
enquanto “ciéncia juridica”, revigorando igualmente o modo como se compreende e se pratica
o Direito. Novos termos que amparassem, no caso brasileiro, a nova constitui¢do, ou melhor,
o0 texto constitucional compreendido a partir da textura aberta e indeterminada dos preceitos

constitucionais. E tempo para 0s neo, 0s novos e 0s pos’.

2. O NEOCONSTITUCIONALISMO, © POS-POSITIVISMO E A “NOVA”
HERMENEUTICA

Os termos neoconstitucionalismo, pds-positivismo e nova hermenéutica ganharam
lugar de destaque na formacdo do bacharel em Direito nos Gltimos anos, saidos das pos-
graduacdes stricto sensu (Mestrados e Doutorados). Entre nos, a conferéncia proferida, em
1959, na Alemanha, pelo professor Konrad Hesse, intitulada “A for¢a normativa da
constituicdo”, produziu um impacto definitivo. Talvez a forca deste impacto tenha
desconsiderado a questdo constitucional alema no pds-guerra (ocupacdo) e o significado
decisivo que a interpretacdo tinha para a consolidacdo e preservacdo da forca normativa da
Lei Fundamental de Bonn, conferindo-lhe a legitimidade faltante no ato constituinte, o que

nao era o caso da CRFB/88.

As ideias de Ronald Dworkin e Robert Alexy foram dominando a agenda de
pesquisas e a programacdo de conteudo das disciplinas de Direito Constitucional, entdo
desdobradas em Constitucional I, 11, I1l... O neoconstitucionalismo, no Brasil, se instalou pelo
pensamento, dentre outros, de Luis Roberto Barroso. Definido como o renascimento do
Direito Constitucional e caracterizado pelo surgimento de um “sentimento constitucional” no
Brasil (licdes de Hesse), o marco filoséfico desse novo direito constitucional é o pés-
positivismo. Afirmando a superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo, o p6s-positivismo busca ir além da legalidade estrita, sem desconsiderar o direito
posto: “procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias

metafisicas” (BARROSO, 2005, p.5). O pos-positivismo se apresenta como superacdo

! Em referéncia ao abundante uso dos termos neo e pos no campo das ciéncias sociais, posiciona-se Luis Roberto
Barroso: “ Sabe-se que veio depois e que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda ndo se sabe bem o que é. Tudo
é ainda incerto. Pode ser avango. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma
dessas guinadas de 360 graus” (2005, p. 2)
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dialética entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, a partir da consideracdo dos principios
como valores positivados, de acordo com Machado Segundo (2010).

Se o0 marco filosofico do neoconstitucionalismo é o pds-positivismo, seu marco
teorico (as transformacdes que justificaram uma nova producdo de conhecimento no campo
do direito constitucional, superando as concepcdes “convencionais” de aplicacdao do direito)
envolve: a) o reconhecimento da forga normativa da constitui¢do; b) a expanséo da jurisdicao
constitucional e c¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional
(BARROSO, 2005, p. 5). Clara, em sua formulacdo, que a teoria do direito passa a ser
renovada em suas concepcdes tradicionais pela teoria do direito constitucional, na qual o
campo hermenéutico ocupa o destaque maior, dada a ressignificacdo do proprio papel e dos
limites do Poder Judiciario no Brasil (no sentido de sua expansdo) que acompanha as

formulagcGes neoconstitucionalistas.

Somente ao final da primeira década do século XXI foram aparecendo os primeiros
trabalhos académicos que denunciavam alguns equivocos metodoldgicos na aplicacdo das
teorias principioldgicas (SILVA, 2003) e pugnavam por maior rigor metodoldgico na
atividade do Supremo Tribunal Federal (MARTINS, 2012). Alguns autores passaram a ter
uma postura revisionista sobre a questdo da liberdade do campo principiolégico (NEVES,
2013) e a (in) seguranga juridica no Brasil (GRAU, 2013). O objeto principal deste estudo,
entretanto, € verificar a ascensdo de uma nova hermenéutica. Por isso ressaltou a importancia
de dois pensadores que, nesse cenario, contribuiram de maneira decisiva para a consolidacao
da Hermenéutica no Brasil, destacando especialmente as contribuicdes de Willis Santiago

Guerra e Lénio Streck para consolidar uma interpretacdo especificamente constitucional.

Como cenario, politicamente, o Brasil, nos anos 80 do século passado, voltou-se para
pensar a transposicdo de um regime de poder autoritario e centrado no Executivo para um
regime de exercicio democratico de poder, equilibrado entre Executivo, Legislativo e
Judiciario. A questdo de qual seria a melhor maneira de se alterar um sistema politico desenha
algumas possibilidades: via legislativa (que requer uma Constituicdo sumaria e uma intensa
atividade legiferante ordindria em seguida), via constituinte (que demanda uma constituicdo
robusta e prolixa) e via judicial (por meio de uma intensa jurisdigdo constitucional). O Brasil

parece ter apostado nos trés caminhos.

Qualquer que seja a via escolhida, tem-se duas consequéncias: a determinacdo dos
novos titulares do poder, ou seja, trata-se de uma escolha ndo aleatéria do ponto de vista

politico, e o estabelecimento da constituicdo como l6cus hermenéutico. No Brasil, o impacto
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da vigéncia de uma nova Constituicdo fez-se seguir pela interrogacdo sobre qual a maneira
adequada de interpreta-la. A questdo da separacdo entre principios e regras e da necessaria
interpretacdo especifica para a espécie normativa principio abriu espaco para a
proporcionalidade e para o sopesamento, inaugurado pelo livro de Guerra Filho, “Ensaios de
Teoria Constitucional”, publicada ainda em 1989. Os estudos criticos dos anos 80-90
apontavam a ascensao dos direitos “transindividuais” e a (in) capacidade dos juizes brasileiros
de tratar judicialmente estas questdes, pugnado por um caminho na direcdo de novos
paradigmas, conforme o capitulo 11 da obra “Hermenéutica e(m) crise”, de Lénio Streck,

primeira edi¢do no ano 2000.

Diz-se dos principios que se diferenciam por sua estrutura, uma vez que ndo ha
referéncia a fatos (como na descri¢do propositiva da norma penal, civil e trabalhista) e nem a
consequéncias de seu ndo atendimento, por isso tendo alto grau de abstracdo (GUERRA
Filho, 1989). De qualquer forma, os principios invadem uma esfera conflituosa mal resolvida
que é a definicdo das fontes do Direito, prolongada no disputa entre lei (ordem) e contrato
(autonomia das partes). Os principios também foram definidos como previsdo de uma meta e
como pressupostos ou postulados de maximizacdo do ordenamento juridico. De tudo o que
foi dito sobre o que sejam os principios, resta fora de discussdo a afirmacgéo da necessidade de

uma “nova” hermenéutica.

O objeto dessa nova hermenéutica seriam 0s principios constitucionais positivados.
Forma e contetdo dos principios sdo problemas hermenéuticos. Os principios contem uma
previsdo programatica genérica, e a possibilidade permanente de colisdo entre principios
requer um principio harmonizador que impeca a “desfuncionalidade” do sistema juridico: o
principio da proporcionalidade. Assim como, convém lembrar, a relacdo entre o Direito e
principios ndo é nova, a ideia de proporcionalidade no Direito € antiga, confirmada tanto pela
filosofia aristotélica como na simbologia do equilibrio da deusa Diké grega como na Themis

romana.

A auséncia de uma previsdo explicita em nosso texto constitucional de 1988 do
principio da proporcionalidade transformou em tarefa de uma geracao especifica de juristas o
compromisso com a configuragdo do principio da proporcionalidade como uma “verdadeira
norma juridica fundamental”. O discurso da hipercomplexidade deu aos principios a tarefa de
otimizagdo, voltada a determinar como encontrar as melhores solugdes diante da
complexidade do mundo moderno. Guerra Filho (2000) ressaltara a dimensdo processual da

constituicdo, especialmente pela influéncia do pensamento de J. Habermas e do agir
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comunicativo, por meio do qual era possivel por opinides divergentes em comunicag&o,

partindo de um consenso em torno da possibilidade de se chegar a um entendimento mutuo.

No mundo “p6s” (pdés-moderno, pds-segunda-guerra, pos-positivista) e “hiper”
(hipercomplexo, hiperespaco), a hermenéutica tem destacado seu carater pragmatico, no qual
0s métodos tradicionais sdo necessarios, mas ndo suficientes. A condicdo de principios
constitucionais como normas superiores requer um novo parametro para interpreta-los, uma
vez que sdo, eles proprios, considerados como parametros interpretativos para as regras. Sao
realcadas a sua abstracdo e sua relacdo com valores. A relacdo do Direito com a ideia de
valores também ndo é nova: o que é inovador é o reconhecimento de que, em um regime de
poder democratico, existe uma insuperavel pluralidade de valores, todos com pretensdo
(legitima ela mesma) de prevaléncia. Esses valores carreados nos principios convivem bem na
harmonia estatica do texto, mas estdo em rota permanente de conflito na dinamica da

aplicagéo.

O tema de conflito entre normas igualmente ndo € novo. A solugdo para conflitos de
regras é tema explorado na Teoria do Direito, no classico campo da teoria do ordenamento
juridico. Nos estudos do problema da coeréncia, as regras explicitas podem se contradisser,
provocando as indesejadas antinomias. A solucdo para as antinomias, depois de identificadas
como reais ou aparentes, serd a revogacdo de uma das regras e sua consequente expulsdo do
ordenamento, sob pena de desqualifica-lo em seu atributo da coeréncia. E evidente, pelo que
foi afirmado acima sobre democracia, que tal solucdo ndo de aplicaria sem problemas no caso
de colisdo entre principios positivados e implicitos entre si. Afinal, ndo se pode suprimir um

valor que foi constitucionalmente positivado e, portanto, esta salvaguardado.

A hermenéutica constitucional apresenta seus principios classicos: unidade da
constituicdo, ou seja, interdependéncia das normas constitucionais; maxima efetividade da
constituicdo; forca normativa da constituicdo e interpretacdo conforme a constituicdo. Guerra
Filho (1989) sistematiza os principios de hermenéutica especificamente constitucional:
principio da proporcionalidade ou harmonizagdo, que se desdobra em adequacdo,
exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito. Dentre outros muitos meéritos, a
hermenéutica constitucional conforme apresentada por Guerra Filho ressaltou o significado

politico da interpretacéo constitucional e sua relacdo com a teoria dos direitos fundamentais.

A contribuigéo de Lénio Streck para a hermenéutica constitucional no Brasil também
deve ser ressaltada. Tal contribuicdo esta disseminada em obras densas como “Verdade e

4

Consenso” e “Hermenéutica e(m) crise”, e também em textos mais descontraidos, como “E
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possivel fazer Direito sem interpretar?” e “A Katchanga e o bullying interpretativo no Brasil”,
disponiveis no sitio eletronico Consultor Juridico — CONJUR, concorrendo para desmistificar
a qualidade de saber hermético e arido, atribuida a atividade hermenéutica. Streck compde a
geragdo do compromisso constitucional: ao escrever, refirma que o faz por “um sistema
judicidrio mais democratico, com decisbes que contenham um adequado grau de

previsibilidade, em que a equanimidade seja o ponto de estofo” (STRECK, 2014, p.32).

Nos escritos de Streck, a estreita relacdo entre Direito e Literatura remete ao que
poderia se designar como uma “macro” hermenéutica, ou a afirmacao de partida de que o
Direito se equipara ao outros objetos culturais e deve se valer de qualquer ferramenta de
atribuicdo de sentido disponivel para o leitor do mundo, inclusive do mundo das normas. Os
dialogos de Streck vao de Shakespeare a Jorge Luis Borges, passando por Harold Bloom e
Lewis Carrol. Seus escritos ressaltam a relacdo entre a escrita e a memoria, desvelando as

marcas da hermenéutica existencialista de Heidegger e Gadamer.

Apenas para citar, relembra-se o uso da peca shakespeariana Medida por medida, no
qual o protagonista — o juiz Angelo, vai de escravo da lei ao senhor do sentido, ressaltando os
poderes daquele que se intitula o dono da significacdo. O poder de atribuir o sentido e a
significacdo de termos como a vida e a sexualidade humana foram objeto de decisdes
polémicas e recentes junto ao STF. O exame da fundamentagdo dos votos dos ministros deixa
clara a necessidade do julgador em buscar estas definicdes em areas distintas: a biologia
apresenta seu discurso sobre o ser vivo, engquanto as ciéncias sociais, como a sociologia e a
antropologia, portam seus conceitos sobre o ser vivo homem, numa diversidade de discursos

igualmente legitimos.

Questiona-se: até que ponto o Direito e seu compromisso com a decidibilidade
conseguem conviver com esta pluralidade de discurso sem entrar em curto-circuito? A
sucessdo pretendida pelos discursos “neo” e “pds” conseguiram de fato superar o movimento
pendular da lei entre o objetivismo e o subjetivismo? Imprimir uma aura de novidade a
técnicas e procedimentos supera o dilema da escolha entre a letra da lei e o espirito da lei, tdo
bem instalado pelo iluminismo de Beccaria? A evidéncia de que a interpretacio ndo pode se
limitar & lei, seguem-se avisos de cautela ao ir além da lei. Determinar o espaco disponivel a
ser explorado entre os dois extremos parece ser a proposta de uma “nova” hermencéutica,

embora remonte a licBes de filosofia aristotélica sobre o meio-termo e a temperanca.

No compromisso de superar 0 positivismo exegético, Streck (2014) denuncia o que

chama de “ficcionalizag¢do” do mundo juridico-social, ou o império do conceito sem coisas,
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embora reconheca que seja dificil definir o que € uma discussdo meramente sintatica. Mas
aponta que € no “entremeio das concepgdes objetivistas e subjetivistas” que encontraremos
solucgdes corretas. A batalha da Hermenéutica contra o decisionismo e a vontade de poder
desemboca na teoria da decisdo como um controle da atividade judicial (STRECK, 2010,

posfacio).

A ideia de controle é uma espécie de contramarcha & batalha travada pelos
hermeneutas para evidenciar o papel criativo da hermenéutica em um sistema fundado na
vedacdo de non liquet, com a pretensdo de completude do texto juridico plenipotenciario.
Streck (2014) usa a saida da Katchanga “real” para evidenciar o problema: ha sempre um néo
dito, que pode ser tirado da “manga do colete interpretativo”. E esse é o papel da
interpretacdo, para o “bem” e para o “mal”. Neste Gltimo caso, tem-se um efeito danoso do
estado de natureza hermenéutico, corrompendo a teoria dos principios em um
panprincipialismo e no que Streck denominou de bullying interpretativo, como se o remédio
tivesse se tornado veneno. Mas, quando se esta diante desse “mal”, que formas de controle

estdo disponiveis?

A preocupacdo com o controle do decisionismo e o reconhecimento da facilidade
com que o voluntarismo interpretativo se instalou no Brasil assinala um freio no entusiasmo
hermenéutico das Ultimas décadas. E também denunciam um limite, uma vez que 0s
hermeneutas parecem clamar por uma teoria da decisdo ainda por inventar. A hermenéutica
parece usar a estratégia do contador de historias: amanha eu te conto mais... Tal estratégia é
licita ao narrador, mas e ao juiz? E possivel finalizar um texto académico com questdes e

muitos pontos de interrogagdo, mas ndo uma sentenca.
3. A DISPOSIQAO DO PROBLEMA HERMENEUTICO

Trés questdes finais serdo exploradas neste item, formuladas nestes termos: é preciso
ultrapassar o positivismo juridico para adotar a hermenéutica como uma metodologia de
aplicacdo do Direito? Qual a incompatibilidade entre o positivismo e a hermenéutica,
compreendida como um conjunto de praticas interpretativas disponiveis para o aplicador do
Direito? Que possibilidades sdo abertas para a Teoria do Direito quando se leva em
consideracdo a reviravolta linguistico-pragmatica, colocando a linguagem como condicdo a

priori de todo conhecimento?

A primeira questdo atende a ideia de superagdo do positivismo por “fracasso

politico”. A segunda questdo ¢ derivada da afirmagdo do direito fundamental a uma resposta
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correta, isto é, adequada a constituicdo, conforme a teoria do direito como integridade de R.
Dworkin. A questdo é ainda saber se este critério de correcdo supera o critério da validade
como critério (necessario e suficiente) de aptiddo da norma para produzir efeitos e se,
superando-o, torna-o dispensavel. A terceira, que envolve as duas primeiras, aponta para a
necessidade de assumir uma razdo dialégica ou comunicacional como condi¢do de

possibilidade para qualquer desenvolvimento tedrico e pratico no campo do Direito.

Pensar sobre o positivismo juridico é pensar no campo da Teoria do Direito. De acordo
com Dimoulis (2006), todas as formas de discurso e argumentacdo na area juridica pressupde
a aceitacdo de uma teoria do direito que possibilite, no minimo, o préprio uso do termo
‘direito’ de forma coerente. No mesmo sentido, afirma MacCormick (2006) que uma teoria da
argumentacdo juridica exige uma teoria do direito e é exigida por esta. Por entender que € um
erro identificar os fundamentos da escolha jurisdicional exclusivamente em argumentos
dedutivos (positivismo exegético) ou exclusivamente em argumentos nao dedutivos
(panpricipialismo), Maccormick procura compatibilizar a teoria argumentativa com o
positivismo juridico atualizado®. Para MacCormick (2006, p.305), a compreensdo do
fendmeno juridico pela teoria juspositivista ndo autoriza o descarte de discussdes sobre valor,

principios, argumentacdo e interpretacéo do Direito:

N&o ha, porém, nada de antipositivista em dizer que a lei ndo é isenta de valores.
Ninguém em pleno uso das faculdades mentais — e ha pelo menos alguns positivistas
em pleno uso das faculdades mentais — jamais sugeriu ou sugeriria que a propria lei
seja isenta de valores. Se 0s seres humanos ndo valorizassem a ordem na vida social,
ndo teriam leis de nenhuma espécie. E cada sistema juridico encarna ndo apenas uma
forma de ordem social, mas aquela forma de ordem que é especificamente
valorizada por quem detém o controle dos processos legislativos, executivo e
judiciario — 0s no minimo ela é uma colcha de retalhos dos valores rivais preferidos
pelos varios grupos que participam desses processos. O sentido de ser positivista ndo
é o de negar verdades ébvias dessa natureza. O sentido consiste, sim, na afirmacéao
de que ndo se precisa sob nenhum enfoque compartilhar ou endossar esses valores
no todo ou em parte para saber que a lei existe ou qual lei existe.

Reuvisitar o positivismo requer uma revisao do que escreveu Kelsen, antes de rever o que

se escreveu sobre Kelsen. Comprometido com o rigor metodoldgico de sua pratica tedrica,

2 Trata-se de uma obra referenciada no positivismo de H. Hart e, em parte, orientada para refutar o pensamento
de R. Dworkin, especialmente aquele constante no “Taking rights seriously”. MacCormick utiliza como método
0 exame de varios casos juridicos, desde casos mais simples aos mais complexos (bem ao modo sugerido por
Hart), examinando o problema de interpretacdo e construcdo da argumentacdo juridica sediada nas decisGes. O
processo de aplicar normas possui uma estrutura racional ldgica, que pode expressar-se tanto na forma de
raciocinio dedutivo como na forma de justificaces de segunda ordem, configurados certos fatores. A insisténcia
de MacCormick nessa afirmacdo mantem sua teoria dentro dos contornos positivistas de respeito ao direito
positivo. As justificagdes de segunda ordem terminam por se constituirem como o ponto mais interessante para o
estudioso da argumentacdo juridica por é nesse processo de aplicagdo da norma que se exige um esforgo
argumentativo mais desenvolvido, mas nem por isso o estudo do Direito pode, ou deve, converter-se em um
saber sobre o que é excepcional.
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Kelsen (2000, p.636) ocupa-se da validade da ordem juridica e da autoridade do governo: “de
fato, esta doutrina ndo admite a validade de nenhuma outra ordem juridica, que ndo a positiva.
(...) Essencialmente, o positivismo se revela apenas ao descartar a ideologia particular que a
teoria do Direito usa na sua justificagdo do Direito positivo”. Assim, tem-Se 0 positivismo
como: a) uma doutrina que tem como objeto a validade da ordem juridica positiva, rejeitando
a metafisica e buscando a objetividade, e b) uma escola de pensamento comprometida em

eliminar o recurso a uma ideologia como meio de legitimacao.

Segundo Dimoulis (2006), o positivismo juridico constitui um conjunto de proposicoes
técnicas em torno dos seguintes aspectos fundamentais do ordenamento juridico: definicao
(fontes, funcdo finalidade), relagdo com outros fendmenos normativos, interpretacdo das
normas juridicas e avaliacdo politica e propostas de reforma do direito em vigor. O seu objeto
é o direito posto. A consolidacdo de suas premissas, como ja mencionado, se da em paralelo a
monopolizacdo do poder politico pelos aparelhos estatais nas sociedades capitalistas, quando
ocorre a estatizacdo das fontes do direito. S&o trés, para Dimoulis (2006, p.71), os elementos
considerados tipicos do juspositivismo: a separacdo entre direito e moral, a definicdo do
direito como decorréncia de mandamentos humanos e sua dependéncia da autoridade
soberana em determinada sociedade. Neste ultimo aspecto desvela-se o ruido com a ideia de
uma ordem democrética e a legitimidade da decisdo obtida pela justificacdo da deciséo.

Contra o positivismo juridico estd a questdo da discricionariedade. Sendo mais
especifico, contra o positivismo kelseniano e a sua sustentacdo filoséfica, que
necessariamente preconiza a separacdo direito-moral e a cisdo entre razdo tedrica e razdo
pratica. Kelsen ndo incluia o estudo da decisdo no campo da razdo tedrica. Para o jurista
austriaco, ndo havia como se alcancar o ato decisional ou a passagem da norma a deciséo. Por
isso 0 seu corte epistemoldgico rigoroso e a demarcacdo de seu objeto de investigacdo, a
norma-texto (embora Kelsen ndo se refira a ela nestes termos). A decisao judicial fica definida
como um ato de vontade e esta discricionariedade abre a possibilidade de muitas respostas (ou
qualquer resposta). Trata-se de uma dupla questdo de saber e poder e suas implicacOes
reciprocas. Considerada como uma questdo de saber, o momento de decidir € uma
manifestacdo da razdo prética, fora das possibilidades do conhecimento tedrico. Mas
considerada uma questdo de poder, o ato decisional ndo pode ficar, sob pena de nédo ter
controle, fora do campo de possibilidades de conhecimento e estudos. A retomada da

democracia no Brasil e os “riscos” de uma soberania popular puseram duas questdes na pauta:
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quem € o fiador do Estado de Direito no Brasil e que modelo de Estado constitucional foi
instituido.

De toda forma, antes de prosseguir, é preciso retomar uma questdo que insiste em
aparecer: o desafio de entender a relacdo Direito e Moral, esta ultima bem instalada no campo
da razdo prética. O pds-positivismo parecer trazer uma reaproximacao inevitavel entre Direito
e Moral, com a possibilidade de controle da atividade judicial por meio de um apelo a esta
ultima, denunciando o fracasso do positivismo que se negava a ver as questdes morais
implicadas no ato de decidir. Convém lembrar que outro positivista, H. Hart (2012),
reconheceu a importancia das questdes morais no ato de obediéncia as normas, ou seja, o
Direito dependia de um minimo da moral para resolver a questdo de porque obedecemos as
normas. Assim, da escola exegética francesa ao positivismo e ao pos-positivismo ha um longo
caminho. Os defensores do positivismo exegético, no qual texto e norma estdo colados
(Direito=Lei), foram produtos de um necessario e contextualizado conflito entre a afirmagéo
poder do Estado e os outros centros irradiadores de poder (como a Igreja e as corporagdes de
oficios medievais). O positivismo pds-exegetico afirmou a discricionariedade judicial em
funcdo do reconhecimento do limite do conhecimento. O p6s-positivismo e o retorno triunfal
da Hermenéutica buscam superar esse limite. Convém lembrar que Kelsen (1994) ndo via na

hermenéutica essa propriedade (atributo).

De fato, compreende-se que Kelsen foi um “purista”, mas ndo deixou de apontar as
questdes politicas como definidoras do Direito. A questdo Direito e Politica esta presente em
toda a vasta producdo kelseniana, seja nos escritos sobre Democracia seja nos estudos sobre o
Estado; assim como MacCormick (2006), discipulo de Hart, reafirma a necessidade de
consultar a relagdo Direito-Politica, mais do que a relacdo Direito-Moral.

A questdo que se pde € como a Hermenéutica pretende superar o limite reconhecido
pelo positivismo de controle do ato de decidir. O problema da validade se desloca da norma
para a validade da interpretacéo e, portanto, da decisdo. Como foi visto, o fazer hermenéutico
é a chave disposta na teoria estruturante do Direito de F. Muller, ou seja, a hermenéutica seria

0 meio ou a metodologia para fazer a passagem controlada do texto a norma.

Assim, interpretar €, acima de tudo, explicitar o que se compreende. Para Motta
(2012), Dworkin, por reconhecer a impossibilidade de os juizes se livrarem da raz&o préatica
(eivada de solipsismos) “ataca” esse problema a partir da responsabilidade politica de cada
juiz/intérprete/aplicador, obrigando-o (has a duty to) a obedecer a integridade do Direito, ou 0

continuo narrativo do fazer o Direito, evitando que as decisdes se baseiem em raciocinios ad
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hoc (teleoldgicos, morais ou de politica). A hermenéutica converte-se numa tentativa de
blindagem da discricionariedade judicial. Assim, a validade da decisdo é o resultado de
determinados processos de argumentacdo em que se confrontam razdes e se reconhece a
autoridade de um argumento. Portanto, a hermenéutica é posta em rota de colisdo com o

protagonismo e a discricionariedade.

O problema hermenéutico se instala diante do protagonismo judicial em um Estado
que assume uma constituicao dirigente, gerando assim um novo modelo de processo civil em
funcdo de uma concep¢do de Estado. A Hermenéutica se estabelece como o campo,
simultaneamente, de construcdo de condi¢Oes de possibilidade para a concretizagcdo de
direitos e de interdicdo de relativismos interpretativos, evitando a discricionariedade
judicial e a possivel arbitrariedade judicial. Essa dupla funcdo da Hermenéutica, de acordo
com Motta (2012), abre duas perspectivas. A perspectiva substancialista, que demanda em
Dworkin a reaproximacéo entre Direito e Moral, e a perspectiva processualista, que impde a
garantia constitucional da fundamentacdo da decisdo e a exigéncia hermenéutica de
fundamentacdo dessas decisGes. Convem somente lembrar que a perspectiva substancialista e
a leitura moral da constituicdo (pela qual se compreende que a constituicdo traz o ideal moral
transformado em obrigacdo juridica) e o papel dos principios miravam os direitos (rigths) e

ndo uma compreensao do que seja o Direito (Law) enquanto objeto de estudos.

Diante dessa constatacdo, é salutar questionar o que é um direito, fazendo-o na
perspectiva de verificar qual a intencdo de um Estado de sustentar os direitos anunciados em
sua constituicdo. E esse o aviso contido no taking rights seriously de Ronald Dworkin? E
necessario questionar se o Direito como um instrumento de transformacdo da sociedade esta
posto na CRFB/88. Se de uma leitura especificamente liberal ou especificamente progressista

resultar respostas diferentes e opostas, o problema ainda néo esta resolvido.

A perspectiva procedimentalista pGe outras questbes, como: quando o problema da
interpretacdo se instala como um problema juridico? Para o todos sdo iguais perante a lei,
desafio posto pelo iluminismo do séc. XVIII, surgem as diferentes interpretacdes, abrindo
espaco para 0 casuismo? A tese da Unica resposta correta de Dworkin foi levada a sério no
Brasil p6s-88? Como evitar que a interpretagdo se converta numa espécie de linha de fuga da

aplicacdo da lei?

Para iluminar essa discusséo, faz-se necessario colocar a Ultima questéo, qual seja, a
abertura da Teoria do Direito para a virada linguistico-pragmatica operada na filosofia do

século XX. Ao tomar a linguagem como centro da reflexdo filoséfica, considerando-a nédo
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mais um instrumento de expressdo do pensamento, mas como a propria condi¢do do
pensamento, sendo portanto constitutiva de qualquer experiéncia humana de sentido,
profundos efeitos na concepcdo de subjetividade e racionalidade sdo atingidos. Assim, o
modelo kantiano de subjetividade, concebido fora da temporalidade e da histéria, €
reconstruido segundo o paradigma da intersubjetividade, em que o homem ¢ “desde o
nascimento, um ser em comunicagdo com outros seres, um ser temporal e espacialmente
condicionado [...]. E preciso reconhecer ndo so a relacdo eu-mundo, mas a relacéo entre as
subjetividades, a relacdo eu-outro como condicionantes do processo de conhecimento”
(CAMPOS; ALBUQUERQUE, 2015, p. 777). E a intersubjetividade como constitutiva e

indispensavel da razéo, o que a define como razdo discursiva ou comunicativa.

E este novo paradigma de racionalidade discursiva que representa uma abertura do
Direito para outras construcdes tedricas, e que torna possivel recompor um didlogo com a
tradicdo positivista antes que se decrete o seu “fracasso politico”, no sentido de reconstruir
acordos de sentido em torno do que ja foi considerado pardmetro evidente, objetivo e univoco
para a interpretacdo e hoje precisa passar pelo exercicio da fundamentacdo segundo a razéo
comunicativa. Constitui também um contraponto ao voluntarismo aberto pelas concepcdes
neoconstitucionalistas, que abusam do principiologismo e da fréagil técnica da ponderacdo
como férmulas méagicas para produzir decisdes que ndo podem encontrar amparo sendo no
exercicio arbitrario do poder politico de interpretar. Mesmo abandonada a ideia de um sentido
univoco a que se pode acessar com um método, ndo se perde a condi¢do de que direito segue
parametros de racionalidade. E sendo a razdo intersubjetiva, todos 0s processos interpretativos
devem se dar em interagdo discursiva, segundo “uma organizagdo em procedimento fundada

na ideia de comunicagao inclusiva” (CAMPOS; ALBUQUERQUE, 2015, p. 778)

O fato € que se pode afirmar com seguranca que produzir uma decisdo a partir de uma
norma de referéncia (inferéncia) € um jogo de equilibrio entre termos gerais e precisao de
contetdo. As teorias da linguagem desvelaram a condi¢cdo de vagueza e ambiguidade das
palavras, mas também afirmaram a indisponibilidade da linguagem, sob pena de um
desacordo total, que inviabilizaria a convivéncia coletiva. Nos estudos linguisticos,
ambiguidade e vagueza passam a ser considerados atributos ndo acidentais, mas proprios das
palavras. Desde Habermas, interpretar torna-se a atividade de selecionar possibilidades
comunicativas da complexidade discursiva, considerando que a linguagem somente existe em
funcdo dos acordos sobre significados que, uma vez constituidos, reduzem o espago de

disponibilidade do intérprete. Quanto o Judiciario é visto como o dono da significagdo, o
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primeiro impedimento para sua atividade é o poder transcendental da linguagem, e nisso a

Hermenéutica parece ser unanime.

Por fim, cite-se a perspectiva hermenéutica que afirma que cada processo de
interpretacdo envolve uma modificacdo do entendimento de normas previamente
estabelecidas, dentro de uma esfera de discricionariedade do juiz. Segundo Barak (2006, p.
257), discricionariedade ¢ “o poder que tem o juiz para escolher entre vdrias interpretagdes
alternativas, cada uma delas igualmente legal: ndo ha interpretagdo sem discricionariedade” 3,
Conciliar esta compreensdo com o fato de que igualmente ndo se pode afirmar uma viséo
ceticista da norma (que autorize a afirmacdo de que leis e jurisprudéncia sdo em todas as
circunstancias tdo indeterminadas ao ponto de ndo impor absolutamente nenhum limite as
possiveis faixas de interpretacdo ou explicacdo) parece ser o desafio posto para hermeneutas e

tedricos do Direito.
CONSIDERACOES FINAIS

Muitos questionamentos foram se colocando ao longo da escrita deste trabalho. A
tentativa de construir questionamentos € também uma contribuicdo para o debate académico,
mesmo que fiquem abertos, apenas postos. Ainda assim, ariscam-se algumas respostas. O
movimento de centralidade da Hermenéutica juridica nos debates académicos ndo deve ser
entendido como um ocaso da Teoria do Direito, mas antes como uma aplicacdo de campos de
estudos. O objeto de estudos desses saberes se complementam. A Teoria do Direito ndo se
reduz ao positivismo juridico e, embora isso pudesse ser cogitado, pode-se afirmar que o
positivismo ainda ndo esgotou suas possibilidades teoricas, até mesmo considerando que a
proposta do pds-positivismo o tem como ponto de referéncia. Ndo é preciso ultrapassar o
positivismo juridico para adotar a hermenéutica como “metodologia” do Direito, mas antes
promover uma releitura do positivismo e renova-lo como proposta tedrica sob uma
perspectiva politica, assim como o discurso hermenéutico trouxe novos aportes, a partir da
virada linguistica e do giro hermenéutico existencialista, que justificam o entusiasmo

inovador que invade e legitima este campo de estudos.

Um positivismo que aceite a pratica interpretativa como um meio de controle da
discricionariedade judicial degenerada em arbitrariedade, sem se configurar, entretanto, como
uma linha de fuga da legalidade democratica. A introducdo da expressdo “Democratico” na

formula “Estado de Direito”, conforme dispde a CRFB/88, ndo autoriza o descarte, por

3 “Judicial discretion is the power of the judge to choose among several interpretative alternatives, each of which
is lawful. The can be no interpretation without discretion”. BARAK, 2006, p.257.

292



“superac¢do”, do paradigma da validade no Direito, mas consolida mais um critério de
verificacdo da aptiddo do Direito para produzir efeitos (a legitimidade), ao lado do critério da

validade de norma juridica e legalidade da decisdo judicial.

O saber juridico ndo pode recusar a condicdo do Direito na modernidade ser um
sistema de referéncia para as condutas e para a solucdo de conflitos. Por tratar-se de uma
questdo de poder, o fazer do Direito deve ser minimamente controlado. Toda atividade que
recorre a um metodo é controlavel e limitada (pelo método). O problema de aplicar a lei e
construir a decisdo enquanto discurso, isto é, estratégia que envolve convencimento e
acatamento de uma ordem, é que a sujeicdo ao controle sempre encontra resisténcia dos que

exercem um poder.

Se, ao indagar-se 0 que € a ciéncia juridica, afinal, se puder responder que é um saber
sobre a norma juridica, considerada como um imperativo normativo em func¢éo da autoridade
de quem a enuncia (o Estado), entdo sera de pouca utilidade uma teoria da decisdo, a partir da
necessidade de convencimento. Mas se por ciéncia juridica se puder entender um saber sobre
a construcdo de uma decisdo controlavel segundo mecanismos fundados na racionalidade
comunicativa, entdo a convergéncia de saberes tedricos e hermenéuticos serd uma grande

conquista.

Se prética do Direito € interpretativa e ndo se cindem 0s momentos de compreensdo-
interpretacdo-aplicacdo, somente se compreende e se interpreta aplicando. E se ndo ha
momentos distintos, como deve o juiz construir sua decisdo entre o0 compreender, o interpretar
e o aplicar? Parecem ser estes os limites da afirmacéo de que a Hermenéutica ou a Teoria do
Direito possam isoladamente construir respostas para a complexa tarefa de decidir e justificar
a decisdo. Entre a Hermenéutica e a Teoria do Direito, parece que as fichas de apostas estdo
em um ‘“novo” campo, uma ‘“nova” disciplina que ainda ndo se instalou, por sua vez, na

formacéo dos profissionais do Direito no Brasil.
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