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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.



REVIRAVOLTA LI NGUiSTICO-PBAGMATICA E ESBOCOSDE UMA NOVA
HERMENEUTICA JURIDICA

PRAGMATIC TWIST OF THE LINGUISTIC TURN AND OUTLINES OF A NEW
LEGAL HERMENEUTICS

Guilherme Fonseca de Oliveira
M atheus Gomes Camacho

Resumo

O presente artigo visa a demonstrar a necessidade de reestruturacdo da hermenéutica juridica,
adegquando-a ao paradigma ora vigente, o da linguagem. Deste modo, por intermédio de uma
revisao bibliografica, 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 fungdo da linguagem - que deixa de ser elemento meramente
designativo para passar a condi¢céo de possibilidade do proprio conhecimento. Discute-se as
influéncias deste Ultimo paradigma para 0 como da hermenéutica, almejando demonstrar que
a adocao desse novo paradigma exige a reformulacdo de conceitos-chave da hermenéutica
tradicional, tais como distin¢éo entre texto e norma e o modo como se encara o fenébmeno da
pré-compreensdo. Explorando esses conceitos, estuda-se, ao fim, o que é o direito: 0 que 0s
juizes dizem ou o que a lei diz. Arremata-se no sentido de que nem tanto 0 que 0s juizes
dizem nem tanto o que a lei diz, mas uma terceira via que reconhece a necessaria
interpretacéo e, ab mesmo tempo, observancia dos limites da legalidade e respeito a tradicéo.

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

Abstract/Resumen/Résumé

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 reformul ates 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 isthe 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
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need for interpretation and, the same time, compliance with the legal limits and respect for
tradition.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Pragmatic twist of the linguistic turn, New
hermeneutics, Juridic hermeneutics
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INTRODUCAO

Filosofia e direito sempre foram disciplinas esgdntente conexas.

Dentre as inUmeras contribuicbes da filosofia aeitti, a formulacdo de
paradigmas do conhecimento talvez seja a de melevancia quando o assunto é
racionalidade afinal, € o que em cada época constitui o fundémnde afericdo de
verdade. Para o direito, € 0 que permite falar eas@es certas ou erradas (0 que nao
se confunde com Unica resposta).

A justificativa do estudo repousa em demonstrarajbea delimitacdo de um
paradigma do conhecimento se torna condicdo delbgdmksde para (um)a nova
hermenéutica, que, a considerar os avanca®omdo proprio conhecimento, exige a
construcdo de novas formas de interpretar o diogito vistas a racionalidade.

Na primeira parte deste artigo, explora-se brevémen evolucdo dos
paradigmas do conhecimento no pensamento filosqiate-se da busca pela verdade
determinada pela estrutura das coisas (paradignmeeildp passando pela analise do
“sujeito assujeitador”, que nasce com a modernidpaedigma da consciéncia), até o
advento do ultimo e atual paradigma (da linguagem®, reformula radicalmente tudo
0 que até entdo se tinha e consegue, finalmemdep(rciliar teoria e pratica, além de
tornar a linguagem condi¢c&o de possibilidade dpnwd&onhecimento.

Da-se especial importancia ao ultimo paradigma dohecimento, que
emerge principalmente com as contribuicdes de Idgelee Wittgenstein, e que dao
novos e decisivos rumos aomodo proprio conhecimento.

Na segunda parte, abracando o novo horizonte alpetto paradigma da
linguagem, e partindo de uma oposicdo didaticaes@mpréopria forma como se
concebe a aplicacao do direito - “o direito € o guei diz” ou “o direito é 0 que 0s
juizes dizem” (?) -, sao discutidos conceitos-chdae hermenéutica tradicional,
reformulados pela denominada nova hermenéuticactano a distingdo entre texto e
norma, a funcéo da pré-compreensao, o circulo heutieo etc.

Conclui-se, ao fim, que o direito ndo pode ser teemo o que a lei diz, nem
tanto o que os juizes dizem, mas é (=deve-ser) tencaira via que reconhece a
necesséria interpretacdo e, ao mesmo tempo, obs&w@os limites da legalidade e
respeito a tradicéo.

Com intuito de fornecer parametros teoricos parguastdes aqui aventadas,

selecionaram-se obras que tratam da reviravoltpuitico-pragmatica e outras que
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tratam especificamente da nova hermenéutica, eraciespno Brasil. Buscou-se,
também, consulta a artigos cientificos e demaideforeletronicas disponiveis na

Internet.

1 UMA QUESTAO DE PARADIGMAS

A questdo da verdade constitui valor irrenuncigpaeh o direito, isto é, ndo
se pode pensar o direito desprendido da questdosude interpretacdo e
consequentemente da possibilidade de correcdosdedsapretacdes (=afericdo de
verdade): ha que se poder falar em decisdes rrtagadas.

Para se falar em decisGes certas ou erradas, amt@né necessario que antes
se delimite um paradigma, ou seja, € necessarlg permita compreender o que
vem a sewerdade..e € justamente essa preocupagdo que encaminhdudo es
direito dos paradigmas do conhecimento que sensitw&inariamente no campo da
filosofia.

A questdo da verdade desde ha muito assola osdmeaesaavontade de
verdadesempre preocupou aqueles que se dedicaram(-vaconaecimento. E isto é
assim porque, ora, de que adiantaria discorremg@mealmente sobre 0s inUmeros
problemas da vida se fosse permitido dizer qualgoisia sobre qualquer coisa? Dai a
necessidade de se estudar dentro de tudo o qdéeemuilo que poderia skvado a
seria

Todavia, para entender essa questdo uma brevességrdistorica se faz
necessaria: essa regressao, contudo, € feita ctas \@o Ultimo e atual paradigma, o
paradigma da linguagem ou da intersubjetividadeprieéga-se, assim, esfor¢co para
demonstrar como a linguagem passa de elemento met@ndescritivo, nos dois
primeiros paradigmas, para condicdo de possibgiddal préprio conhecimento, no
altimo.

Aristoteles - e toda a tradicdo que se seguiu aécansao da consciéncia
como parametro de verificacdo da verdade - “deteawa a estrutura do real como
condicdo de possibilidade do pensamento” (OLIVEIRZ06, p. 31), isto é,
vinculava-se a ideia de verdade a busca pelas@sasé&las coisas... se discutia, entao,

o alcancedaquilo que &
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Nessa quadra da histéria, embora se discutissg@aljem, esta tinha carater

meramente designativo ou descritivo, sempre eméfuegna busca das esséncias:

Aristoteles que influenciou realmente o Ocidenieféristételes da
concepcdo designativa da linguagem. K-O Apel ddicu
esquematicamente tal concepgao da linguagem eslgio com o
conhecimento. [...] Em primeiro lugar, conhecentasla um por si e
independentemente dos outros, 0s elementos do msaasivel
dado; depois, por meio de abstracdo, com o awldignstrumento
da légica universalmente validad&ptamos a estrutura ontoldgica
do mundo;no terceiro momento designamos por meio de acosdo o
elementos da ordem estrutural do mundo e represestens
conteldos por meio da associacdo de simbolos; puor f
comunicamos a outros homens por meio de associkz&imbolos
0s conteudos por nés conhecidos (OLIVEIRA, 200G3).

Nada obstante, com o decorrer da historia e a s&ceto homem enquanto
ser doador de sentido ao mundo - que se deu narmdage -, essa busca pelas
esséncias tomou outros rumos. Ou seja, em quetglesencepcao tenha servido ao
mundo por mais de um milénio, os avancos historimraandaram uma nova forma
de pensar.

Dessa maneira, embora a (busca pela) verdade peresse na pauta dos
fildsofos, a concepcdo sobre a verdade baseadstmituea do real ndo mais se punha
enguanto parametro de verdade coletivamente aceito.

O ser humano, com a chegada da modernidade, passeu o chamado
“sujeito assujeitador”; ou seja, passou a ser aqued atribuia sentido ao mundo e lhe
conferia o status de verdade — individualmente&iviaimente.

E é despiciendo dizer que, neste paradigma, adgeu ainda possuia
funcdo secundaria, meramente designativa.

Para a filosofia da consciéncia (paradigma da suigjade), o homem né&o
mais se sujeita(va) as estruturas: anuncia(va)rescmento do sujeito, que passa(va)
a assujeitar as coisas (STRECK, 2013, p. 13-14).

Sem prejuizo da contribuicdo de inUmeros outtdésdfos modernos, € de se
reconhecer a especial contribuicdo de Kant, qugapdo oAufklaring® acreditava na

guase onipoténcia da razao.

! Termo empregado por Kant para desigtaminismono sentido de “ouse conhecer”, no famigerado texto
“Resposta a pergunta: que é esclarecimento?”, lteasda 0 apreco exacerbado a razdo que se empragava

época.
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Ocorre que, todavia, um pouco mais adiante, num entonem que a razao
iluminista j& ndo se encontrava em seu apogeumagLcriticas lancadas a (plena)
autonomia do sujeito levaram os fildsofos a mais wez pensar o fundamento da
verdade nas ciéncias.

Martin Heidegger enSer e Tempoobservando o contexto histérico que
denunciava a fragilizacdo do paradigma do conhettomégente a época (filosofia da
consciéncia), afirmou: “hoje em dia, surgem tend@nem quase todas as disciplinas
no sentido de colocar as pesquisas em novos fumdasi€2014, p. 45-46).

Ernildo Stein, ainda sobre a ruptura com a filasdfa consciéncia, ressalta as
criticas daqueles que denomina “os trés mestrasisizeita”: Darwin, Marx e Frefid
Acresce, por derradeiro, um quarto: Nietzsche.

As criticas desses pensadores acaba por desfgalpe de misericordia no
paradigma de conhecimento vigente a época, encamdoh posteriormente a
necesséria e inadiavel revisdo do parametro décagdo da verdade entdo adotado,
gue so viria com Wittgenstein e Heidegger.

Darwin mostrou que ndo somos tanto do espirito, ques teriamos uma
determinacao biolégica muito maior do que até estipensava. Ao seu lado, Marx
levanta a questédo dos determinismos materiaisy adi demonstrar que a historia era
influenciada pelo capital e ndo decorria pura epkdsmente da cabeca dos grandes
lideres. Freud, por seu turno, revelou que a ldm@dque pensavamos ter para
comandar nossos atos muitas vezes era diminuidaulall haja vista a atuacdo do
inconsciente (STEIN, 2011, p. 52).

Nietzsche, por ultimo, com a frase “Nao ha verdaa#y é interpretacdo”, e a
construcdo filosdfica que a acompanha, demonsteaagwerdade sO é alcancéavel
mediante a interpretacéo (STEIN, 2011, p. 54).

E é nesse contexto que o fundamento de verdade ac&poca sucumbe.

As criticas desses mestres da suspeita, e a neaessdésao do fundamento
ultimo e inabalavel de verificacdo da verdade (goa&bou por ser uma destruicdo),
leva a préxima fase do estudo: a ascensao do gttaraaligma do conhecimento.

A reviravolta linguistico-pragmética emerge comestagio de superagdo do
esquema sujeito-objeto, onde a preocupacéo é jestarderrubar a cisdo entre teoria

2 As consideracfes sobre a relevancia de DarwinudFeeMarx na fragilizacdo do paradigma da cons@énc
muito embora nao idénticas, também sdo considenaolatuis Roberto Barrosan Fundamentos tedricos e
filoséficos do novo direito constitucional bragitei. p. 8-10.
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e pratica que imperou tanto na filosofia do serafagigma aristotélico) quanto no
paradigma da consciéncia (=modernidade). Nestéopaomo muito bem pontua
Streck, o ue ha de comum entre Kant e Aristoteles € quenginogha uma barreira

gue separa a filosofia tedrica da pratica e nenhdefes conseguiu explicar como a
filosofia tedrica pode determinar a filosofia pr@diou vice-versa(2011, p. 154).

A filosofia da linguagem, no entanto, derruba dssaeira.

Wittgenstein e Heidegger sdo o0s precursores daaw®lia linguistico-
pragmatica. Cada um deles, em campos distintos rambomplementares, tem
contribuicdo para o (re)pensar (d)o paradigma dthecimento: Wittgensteinpela
incursdo da pragmatica no campo da filosofia, nmtelians jogos de linguagem;
Heidegget pela recolocacdo da questdo sobre o sentido dohsgm vista a
imprescindivel superacdo da metafisica tradicional.

Wittgenstein, ou melhor, o Wittgenstein Il para wvegaqui interessa, foi
responsavel pela incursdo da pragmatica na filasofediante os jogos de linguagem.
Essa empreitada vem para combater a busca pelésciess que contaminava o
imaginario dos filosofos: A linguagem — diz o “segundo Witttgenstein” — erdyan
ela mesma supersticbes das quais é preciso desfaz¢r.] o centro desse
enfeiticamento da linguagem sobre a inteligéncienima encontra-se nas tentativas
para se descobrir a esséncia da linguaébyOLIVEIRA, 1999, p. 13-14) e mais
adiante conclui‘[a] atitude metafisica deve ser substituida pelatumle praticd
(D'OLIVEIRA, 1999, p. 14).

A superacdo da metafisica que Wittgenstein temfaitatar € mediada pelos
jogos de linguagem: essa teoria, ao contrario @osguexperimentou até entéo, coloca

a linguagem como pano de fundo/condicéo de poskidd do préprio conhecimento.

® Em breve biografia constante da coletanea “Osa&tkmes”, em obra destinada a Wittgenstein, é \mssi

observar a seguinte passagem: “EM RETRATOS DE MEMOR filésofo Bertrand Russell (1872-1970)
conta que, por volta de 1913, tinha entre seusalda Universidade de Cambrigde um tdo esquisftonto de,
apos todo um periodo letivo, o fildsofo ndo saheerdse se tratava apenas de um excéntrico ou deoorem
de génio. Sua perplexidade aumentou ainda maisdquiam procurado pelo estranho aluno, que lhe fea u
insélita pergunta: “O senhor poderia fazer a findeame dizer se sou ou ndo um completo idiota?ss8&u
respondeu que ndo sabia e perguntou-lhe das rded@s duvida. O aluno Replicou: “Caso seja um éehmp
idiota, me dedicarei a aeronautica; caso contrésioar-me-ei filosofo”. Russell ndo encontrou awgaida para
se desfazer da embaragosa questdo, a ndo ser @#indue escrevesse um assunto filoséfico qualguer
depois Ihe mostrasse. Passado algum tempo, o etormou com o trabalho e o filosofo depois dealeenas
uma linha, sentenciou: “N&o, vocé ndo deve se taareonauta™ (D'OLIVEIRA, 1999, p. 5). Embora seu
curioso génio, nesta mesma biografia, encontramaefirmacdo de que esse excéntrico aluno foi “una da
principais figuras da filosofia do século XX” (D’'OLEIRA, 1999, p. 5). E diferentemente ndo podedr foi
responsavel por parcela substancial da reconstdgfimsofia contemporanea.

4 Heidegger, por sua vez, também foi uma figurafigc suas peculiaridades v&o desde a sua geaikidté o
seu conturbado envolvimento com o nazismo. Automdé de cem obras, é de indiscutivel relevancia pa
histéria do pensamento.
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Deixa-se de atribuir & linguagem funcdo meramentesigdativa
(=mediadora), num esgquema sujeito-objeto, e passacsnceber a linguagem como o
modo pelo qual se conhece o mundo, de forma a bencen novo esquema: sujeito-
sujeito.

Mas, ora, por esquema sujeito-sujeito o que sedjaer?

No jogo [de linguagem], o homem age, mas ndo senate como
individuo isolado de acordo com seu préprio amite sim de
acordo com regras e normas que ele juntamente caimoso
individuos estabeleceu. Essas regras constituemquadro de
referéncia intersubjetivo que, por um lado, detearas fronteiras
das acgOes possiveis, estabelecidas comunitarigmenger outro,
deixa ao individuo, dentro dele, o espaco para nadativas
(OLIVEIRA, 2006, p.143-144).

Até entdo o que se pensava sobre a linguagem esamssencialismos
conexos a semantica pura. Para Wittgenstein, nanent ‘'sé aprendemos a
significacdo das palavras quando sabemos operar cas, isto €, quando
internalizamos as regras de seu uso nos diverggasjae linguagem(OLIVEIRA,
2006, p. 145). E é precisamente neste ponto gagfoblemas da semantica s6 sédo
resolvidos na medida em que ela atinge a pragma(@alVEIRA, 2006, p. 146).

Mais uma vez: s se pode falar em conheciment@ adupensamento de
Wittgenstein quando ha substituicdo da metafisaidional pela atitude pratica.

Wittgenstein, por derradeiro, repudia a ideia dguagem privada: s6 existe
linguagem intersubjetiva: no 8 265° de sliagestigacbes Filosoficae autor em
comento suscita esta questédo, de forma que negasiitidade de uma justificacdo
exclusivamente subjetiva, ou seja, independentaurda linguagem prévia que a
justifique (1999, p. 102).

Estas breves linhas, acredita-se, permitem comgeee® menos para os fins
propostos a contribuicdo de Wittgenstein paraoadifia.

Heidegger, por sua vez, pretende a superacao adisiczt tradicional, mas
“a superacao da metafisica, todavia, ndo signdisau fim” (STEIN, 2011, p. 29). O
gue Heidegger pretende € reformular a questdo smlaentido do ser a partir da

analitica existencial d@asein Pretende, ao fim, uma destruicdo da metafisica
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tradicional. E j& na Introducdo dSer e Tempd possivel notar a sua critica a

ontologia tradicional:

Por mais rico e estruturado que possa ser o demsisle categorias,
toda ontologia permanece, no fundo, cega e umardisi de seu
propdsito mais auténtico se, previamente, ndo heesaarecido, de
maneira suficiente, o sentido do ser e nao tivenpreendido esse
esclarecimento como sua tarefa fundamental (HEIDE&&014,
p. 47).

O recorte deste trabalho ndo permite analisar pdafionente a obra de
Heidegger, pelo que se analisara apenas a distergé® ser e ente que confundia a
historia do pensamento e que se torna condicamsi&hilidade para, num segundo
momento, compreender a distingao entre texto eaorm

Como ja mencionado, em tempos de reviravolta Istgu-pragmatica, nao
se fala mais em essencialismos; entdo, para agdistientre ser e ente € necessario
entender que ser humano, enquanto ser historico, ao lancar algyergunta a faz a
partir de determinada tradicdd= como ndo mais se almeja alcancar as coisasasesm
- mas compreender o ser de um ente -, tem-se quépaia compreensdo do ser
depende e se da em funcdo do tempo: passado, tereséuturo. Heidegger, sobre
essa guestao e reafirmando que o sebakeintem o seu sentido na temporalidade,

sustenta:

O ser da presenca [Dasein] tem o0 seu sentido nzotalidade. Esta,
por sua vez, € também condicdo de possibilidadbistaricidade
enquanto um modo de ser temporal da prépria prasigsein],
mesmo abstraindo da questdo do se e como a presemgante no
tempo [...] Historicidade indica a constituicdosd do “acontecer”,
préprio da presenca [Dasein] como tal [...] Expdigiente ou néo, a
presenca [Daseird sempre o0 seu passado e ndo apenas no sentido
do passado do que sempre arrasta “atrds” de sessedmodo,
possui, como simplesmente dadas, as experiénciaagss que, as
vezes, agem e influem sobre a presenca [Dasein].[N4 Em cada
um de seus modos de ser e, por conseguinte, tansipénsua
compreensao de ser, a presenca [Dasein] sempasg¢awne cresceu

Sobre a funcdo da linguagem, Hans-Georg Flickingeferindo-se ao novo horizonte que se abria a
hermenéutica diante das incomensuraveis contribsigie Heidegger, expde: “A destruicdo da metafisica
tradicional por Heidegger, que pds em xeque ag¢éadfilosofica preocupada em legitimar o sabertifiea a
partir de um principio Ultimo inabalavel, ofere@ujovem pesquisador [Gadamer] um caminho de ilgagsto
promissor. [...] Para Heidegger, o entendimentordé&es da filosofia, plantadas na tradicdo grpgasa pela
sensibilidade em relacao a lingua: o homem é sgim@or ela. Com a bela metafora de que “a linguag a
casa na qual se vive”, Heidegger adscreveu a élegio de chave para o mundo; a ela caberia apontar
contexto no qual a existéncia humana se realiZal42p.27).
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dentro de uma interpretacdo de si mesma [...] Essgpreenséo lhe
abre e regula as possibilidades de seu ser. Sguigomassado, e
isso diz sempre o passado de sua “geracao’sedoe mas precede
a presenca, antecipando-lhe os passos.

Ou seja, nao se fala mais num “sujeito solitanmgs numa comunidade que
antecipa qualquer constituicdo de sentido. (STREXDK3, p. 12).

A compreensdo do ser de um ente, portanto, na®mrsdentde com o ente
numa espécie dentitude mas, sim, ha compreensao que se tem do serel@ &t de
determinada tradicdo em determinado momento histori

Essas ponderacdes, enfim, encerram uma breve esisidse a reviravolta
linguistico-pragmatica com vistas ao intento déstealho: (re)pensar a hermenéutica

juridica a luz do paradigma da linguagem.

2 ESBOCOS DE UMA NOVA HERMENEUTICA JURIDICA ©'.

Neste ponto, discute-se a questdo da hermenéutichca a partir de um
novo horizonte: a reviravolta linguistico-pragmatique, como nao poderia deixar de
ser, prop6e uma nova Otica para encarar o Diredosaa forma de interpretacdo: a
proposta leva a (re)discussdo de questdes basdardsda disciplina, de modo a
promover e incentivar uma revisdo da teoria dasnmasre elaboracdo de uma
adequada teoria da deciséao judicial.

Para o que se pretende abordar, optou-se por gartiuas famigeradas frases
gue remontam aos paradigmas anteriores, a sabedirédo é o que a lei diz”
(paradigma do ser) e “o direito € o que os juizesnd” (paradigma da consciéncia);
isto porque, embora o direito tenha passado a mmardas discussdes sobre a

concepcao de fundamento, num misto de objetivisisubgetivismo (STRECK, 2013,

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

Neste trabalho tem-se a preocupacdo em combater o que Alexandre Morais da Rosa denomina de
“perspectiva da moda” sobre o direito e tem como fungdo principal a justica na aplicacdo do direito ao caso
concreto. Sobre a aplicagdo do direito no Brasil, oferecendo a preocupag¢do com a nova hermenéutica como
saida para o problema, diz “A Hermenéutica Filoséfica aponta justamente que ndo se pode tudo, enfim, que
todos os 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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p. 12), ndo se entende viavel tal discussdo serdogda de um paradigma de
racionalidade.

Mais uma vez: a verdade é valor irrenunciavel pataeito.

Sabe-se que, hoje, sdo poucos os que ainda defendiena de que “o direito
€ 0 que a lei diz”; tal concepgdo remonta ao pasitio exegético, ou ao “juiz boca da
lei”, que de h& muito ndo goza de aceitabilidadeiakoNa chamada “era dos
principios®, ao revés, a ideia mais em voga remonta ao “dikib que os juizes
dizem”® — muitos sdo os que defendem tal concepcéo. Tadsatia democratica essa
postura? A luz do paradigma da linguagem, ao fimoecabo, seria o direito t&o
somente o que os juizes dizem?

Antes de responder a essas questdes, é impresdiddieutir a funcdo dos
principios na atual quadra da historia.

Segundo muito bem pontua Lénio Streck, os prinsipém 0 meio pelo qual a
moral é (re)incorporada ao direito. Numa tentatigessuperacdo do legado positivista,
na contemporaneidade, como opcéo constitucion&h-s® por abrigar no direito a
moral, e “é nos principios que se institucionalizomoral, compreendida como “ideal
de vida boa” da sociedade” (2014, p. 235); e, cegaanesma proposta, o proprio
direito se modifica, “passando a ter um caratetralessformacéo da sociedade” (2014,
p. 238).

Contudo, 0 mesmo autor assevera:

[A] era dos principios ndo é — de modo algum —plus axioldgico-

interpretativo que veio para transformar o juiz (qualquer
intérprete) em um superjuiz que vai descobrir cdnes ocultos”
no texto, agora auxiliado pelos principios [...] siperagdo do
esquema sujeito-objeto faz com que os sentido eend&am uma
intersubjetividade. A maior liberdade na interpeéta (atribuicdo de
sentidos) em favor dos juizes acarretaria na af@imada
subjetividade assujeitadoréSTRECK, 2014, p. 250-251).

8 “A assim denominada “era dos principios” représaimbolicamente a ruptura com o modelo de re@as.
direitos humanos/fundamentais/sociais/ ingressacorro mundo pratico — por intermédio da principitdog
(que, evidentemente, pode levar a infindaveis ds@es acerca da “distingdo” entre regras e progigd que
essa é uma discussdo semantica). Mas antes dgélis{gue ndo é a mesma coisa que diferenca)gbd@aé se
antecipa, isto é, a questéo que sustenta a rewobagiernicana proporcionada pelatologische Wendun(giro
ontoldgico), condicdo de possibilidade para a aagier de qualquer dualismo decorrente do esqueradosu;j
objeto.” (STRECK, 2014, p. 314)

° Nao se discute aqui a respeito de eventual natucenstitutiva da decisdo judicial, mas questiaas
possibilidade de o direito ser o que os juizesrmdizem preocupacdo com a tradicdo e com antecigbgao
sentidos imposta por ela. Partindo de um graudergentido, para dialogar com Lénio Luiz Streck.
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Entdo, embora ainda haja na “era dos principioséngudefenda a
possibilidade de os juizes dizerem de forma sslipsh que é o direito, entender que
em tal época se reafirma a possibilidade de litnielacédo de sentido em favor dos
juizes é negar a prépria normatividade dos prinsigt antes necessario, entende-se, a
reestruturacdo da prépria hermenéutica a fim de epia se adeque ao modelo
intersubjetivo instaurado por Heidegger e Wittgeimstcomo demonstrado alhures.

No paradigma da intersubjetividade, varios sdo s®rgos de varios
estudiosos do direito para tentar alinhar o diraitom paradigma de conhecimento
bem delimitado, mas as contribuicbes no Brasil desEsrau e Lénio Streck neste
ponto chamam a atengdo. Com referencial tedricodsmitado, (re)discutem varias
guestdes interessantes para a hermenéutica jyrigiestdes estas que se passa a ver.

Em tempos de giro-linguistico, a primeira dasinigétes relevantes surge
com a diferenciacdo entre texto (disposicao, emwogietc.) e norma. Eros Grau,
dialogando com Canotilho e Zagrebeslky, denuncia tgxto remete ao sinal
linguistico e a norma ao que se revela a partiinterpretacdo. A interpretacéo
expressa o0 conteudo normativo das disposicdesoeénse a partir da interpretacéo
que disposi¢cdesse transformam emmormas O conjunto das disposicdes € um
conjunto de normas em poténcia, que sé ganha isigghif a partir da interpretacdo
(2014, p. 38).

A nova hermenéutica almeja a superacdo do rangovigia: o positivismo
normativista, ao menos em suas versfes mais ingéralmeja “excluir de la
interpretacion  cualquier intervencion de elementasstintos al derecho
dado”’(ZAGREBELSKY, ANO, p. 201); isto, todavia, séigura ainda como uma
aposta nos essencialismos e na possibilidade ddcanacar as coisas mesmas. A
distincdo entre ser e ente, contudo, derruba estangdo, de forma que “no haya
norma reguladora del caso sin que medie interpéeta(ZAGREBELSKY, ANO, p.
201). Assim, a simples afirmacdo de que texto emaondo se confundem ja
demonstra abismo entre a nova hermenéutica e segigha até entao.

Questao substancial suscitada também por essepanadigma € no sentido
de atrair ao campo do direito a preocupacgdo prétetambre aqui Wittgenstein). A
atitude prética é o meio pelo qual a superacédoetafisica se opera pela linguagem, e
a preocupacao em atrair ao ambito do direito adaedéd fatica € @womoda nova

hermenéutica.
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A norma a ser considerada no caso concreto nammedera a realidade

vivida: a norma so existe em funcéo do caso concv&dja:

[A] norma é produzida pelo intérprete ndo apenapatdir de
elementos que se desprendem do texto (mundo do-skeye mas
também a partir de elementos da realidade (mundoset).
Interpreta-se também o caso, necessariamente,daigriextos e da
realidade — no momento histérico no qual se opéntegpretacdo —
em cujo contexto serdo eles aplicados [...] a noemeontra-se
(parcialmente) em estado de poténcia, involucraslaemunciado
(texto ou disposicdo). O intérprete a desnuda.eNemttido — isto €,
no sentido de desvencilhamento da norma de sedugre) no
sentido de fazé-la brotar do texto, do enunciadaae afirmo que o
intérprete produz a norma. O intérprete compreendsentido
originario do texto e mantém (deve manter) comerésicia de sua
interpretagéo [Gadamer: 1991:381] atualizando-afuno (GRAU,
2014, p. 45).

A esta altura ja deve estar tranquila a ideia de a@o ha direito sem
interpretacdo: ndo ha como falar em normas senulgador que as construa a luz do
caso concreto. Todavia, leitura desatenta ou eas tib que se concebe a partir da
nova hermenéutica poderia vir justamente parazaradi postura de que “o direito € o
qgue os juizes dizem”. Ora, se sO ha direito medianterpretacdo, outra ndo seria a
conclusdo. Com esta ideia, todavia, ndo € possiwetordar. E este ponto leva a
analise da pré-compreensao.

Muito j& se discutiu sobre as influéncias da mdyoreensdo no ambito das
decisfes judiciais; porém, muito se discutiu costad a filosofia da consciéncia.

A forma de abordagem da pré-compreensdo no dipgito paradigma da
linguagem da outros rumos ao tema: ao contrargedeconhecer a influéncia de pré-
compreensdes inarredaveis do ambito do direitaeecqutaminariam de subjetivismos
as decisfes judiciais, agora se questiona a pr@reamsao sob outro prisma: vé-se a
partir da antecipagéo de sentidos.

Eros Grau, dialogando com Gadamer, expde que gpiatacdo de textos a
luz da nova hermenéutica tem seu momento inicigdréecompreensao. Mas, antes e
reconhecendo isto, diz que toda interpretacdo seefender da arbitrariedade: deve
deixar-se determinar pela coisa mesma. Durantéegietacdo, € certo, quem deseja

compreender um texto sempre se projeta no mesmginda no texto um primeiro
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sentido, o interprete imediatamente projeta umidemnddo. A compreenséo, contudo,
consiste na constante revisdo do projeto préviprdecompreensao. E toda revisédo
consiste na antecipacdo de um novo projeto dedeentias, veja, se a intepretacao
sempre comecga com conceitos prévios, estes progmessite devem ser substituidos
por outros mais adequados. Aquele que tenta comgeeesta exposto aos erros de
opiniBes prévias que ndo se comprovam nas coissmase Isto ndo implica, contudo,
gue o intérprete deva abandonar todas as sua$egimas, antes, que deva se manter
aberto a opinido do texto. (2014, p. 68).

E é ai que se pode notar a contribuicdo grandiasaosa hermenéutica:
substitui-se ideia de verdade enquaati@aequatio rei et intellectus se reconhece o
valor das pré-compreensdes sem que, com isto,-adatma postura subjetivista.

Por derradeiro, cabem algumas pontuacdes sobresndocontrole e
correcdo das decisOes judiciais, em especial costasvi ao controle da
discricionariedade judicial (em sentido forte) érua filosofia da consciéncia, de
modo que se faca possivel compreender o motivoquedbse entende, ao fim, que o
direito ndo é nem o que a lei diz nem o que o®fudizem: trata-se de uma terceira
coisa.

Tentando distinguir o mero subjetivismo da atuac#@ativa do direito
conforme o direito, Eros grau concebe os conceliégsizos de legalidade juizos de
oportunidade Com vistas a nova hermenéutica, “[iinterpretadiito € formular
juizos de legalidadeao passo que discricionariedadeé exercitada mediante a
formulacdo dguizos de oportunidadd€2014, p. 89). Por juizos de legalidade o autor
insiste em elucidar que, independentemente da &uesista, o juiz ndo constrdi a
norma livremente (=ndo lhe é dado formular juizobjetivistas em detrimento do
direito). E é dessa forma qug]tizo de legalidadeé atuacdo no campo da prudéncia,
gue o intérprete auténtico desenvolve contido pekxto. Ao contrario, guizo de
oportunidadecomporta opcao entiediferentes juridicosprocedidasubjetivamente
pelo agente” (2014, p. 89).

Assim, para que se possa falar em decisdes cqornéia® dado ao intérprete
ignorar o texto, devendo agir dentro da moldurg@sta pelo texto normativo, sob
pena de subverter o texto e atuar em juizo de wpdede, traindo tudo o que aqui foi
dito sobre a preocupacao com a verdade pragmatiwado giro-linguistico.

Ademais, ainda preocupado com a questao da injetisidlade e da correcao

das decisdes judiciais (=afericdo de verdade soé concepcdo pragmatica), outra
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colocacdo interessante € proposta por Lénio Strgcle em Comentarios a
Constituicdo do Brasiinescla as questdes hermenéuticas aqui colocapestes da
integridade e da coeréncia propostas por Dworkénfalma que sob um peculiar
ponto de vista nota que interpretar o direito categridade e coeréncia ndo é nem se
prender a jurisprudéncia e nem partir de um grao ge sentido, como se nada
pudesse colher da tradig&o. Veja:

Sera a integridade apenas coeréncia (decidir cssuslhantes da
mesma maneira) sob um nome mais grandioso? [...JuiBe
instituicdo politica s6 € coerente quando repetas sproprias
decisBes anteriores 0 mais fiel ou precisamentsiyals entdo a
integridade ndo é coeréncia; €, a0 mesmo tempa, enaienos. Ha
um direito fundamental a um tratamento equanimea Whstituicdo
gue aceite esse ideal as vezes ira, por esta raf@star-se da
estreita linha das decisbes anteriores, em busdadel@lade aos
principios mais fundamentais da comunidade polétrao um todo.
A integridade € uma norma mais dindmica e radioadjue parecia
de inicio, pois incentiva um juiz a ser mais abesmg e imaginativo
em sua busca de coeréncia com o principio fundaintRECK,
2013, online).

E é neste ponto que, mais adiante, ainda dialogemmioDworkin, Streck faz
o link com a hermenéutica juridica aqui discutidareemata no sentido de que de
forma alguma interpretar-aplicar o direito com B&p a tradicdo € um proibir o

interpretar:

Fundamentalmente — e nesse sentido n&o importacgsatema
juridico em discussdo -, trata-se de superar asstes
convencionalistas e pragmatistas a partir da otfigale os juizes
respeitarem a integridade do direito e a aplicgderentemente.
Neste ponto cabe ainda uma outra adverténcia:cuel@bediéncia
da integridade e da coeréncia ndo implica uma Bpgréo de
interpretar”. Ora, interpretar é dar sentido. Ediurhorizontes. O
direito € uma atividade interpretativa que se aldica partir de
regras e principios, pratica esta comandada por Qamstituicao.
N&o constitui mais nenhuma novidade afirmar queadesvras da lei
(lato sensu) contém vaguezas e ambiguidades. Odgue ser
entendido é que a aplicacdo destes textos (ist@éa transformacéo
em normas) ndo depende de uma subjetividade adaslojel
(esquema sujeito-objeto que sustenta a filosofiacal@sciéncia),
como se os sentidos a serem atribuidos fossens flateontade (do
poder) do intérprete. Definitivamente, o aplicadordireito ndo € o
“proprietario dos sentidos” (STRECK, 2013, online).
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Os trechos supracitados deixam claro que, além rdacppacdo com o
conteudo fético de cada caso, na nova hermen@uticica é possivel (e exigivel)
respeitar o estagio da evolucao do conhecimentsgukd pela jurisprudéncia, e isto €
assim porque a incursao da filosofia no direito aleda a conformacédo do caso
concreto para construgdo da norma; mas, ao mesnpoaesto ndo significa que tal
andlise ignore a tradicao.

Tais colocacdes encerram este esboco sobre o hi@igoe se abre para a

hermenéutica a partir das contribuicées da revitavioguistico-pragmatica.

CONCLUSAO

Essas Ultimas linhas s@o antes consideragfes fitmigue efetivamente
conclusdes; todavia, o rigor académico exige qge seja dito.

No dia a dia forense, pouca atencéo tem sido dagestdo da racionalidade
no direito: aparentemente, pensam que “divagacééscas” ndo tém muito a
proporcionar a “razao pratica” que é (=supostamseti@) o direito.

Contudo, em tempos de giro-linguistico, a mera doapratica” ndo basta
para contemplar os anseios do paradigma vigenteerAibada da cisdo entre teoria e
pratica imp&e um algo mais. E € isto que se testaitir. Nesse sentido, a magnitude
da reviravolta linguistico-pragmatica impde um séeio (re)pensar o direito, uma
necesséria reformulacdo da teoria das normas,oda t#a decisdo judicial, dwcomo
se aplica o direito no Brasil.

As contribuicbes de uma série de pensadores ddodirgue, alids, foram
reiteradamente citados no desenvolvimento dedtaltra -, demonstra que é possivel
construir uma nova forma de interpretar o dirdi@ssa nova forma de interpretar tem
a preocupagdo com a necessdria incursdo da faosofidireito, com vistas a
racionalidade.

E, diga-se, a racionalidad® direito € antes uma preocupacao com a justica
na aplicagéo do direito do que mero preciosismdé&méco, como pensam alguns. E,
antes de tudo, a preocupacdo de que o direito atasdexigéncias de um novo
paradigma que surgiu justamente das necessidadesndenova sociedade, que é

complexa por natureza.
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Por derradeiro, 0s estreitos limites desse artigotam outra funcdo se néo a
de contribuir para a difusdo da reviravolta lingjaéspragmatica e dos seus reflexos
no ambito da hermenéutica juridica; porém, sent&aexaustivo.

Sobretudo, se teve o intuito de questionar as lsesmose vé a aplicacéo
do direito hoje, se pautado ainda na busca pekfness ou se, numa Vvisdo mais
sébria, a partir de uma concepg¢éo pragmatica, tleaza provisoria e de constante
revisao.

A concluséao deste trabalho € de que o direito teanda uma interpretacéo
intersubjetiva, mas que, ao mesmo tempo, leveia a&ubjetividade e comoessa
subjetividade influéncia ato de julgar.

A proposta, enfim, é de fazer coro as vozes que deflendem a denominada

nova hermenéutica.
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