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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade re-pensar o direito, especialmente seu fenémeno
hermenéutico, por ser considerado o cerne da experiéncia juridica, a luz do movimento de
libertacdo latino-americano, que ja apresentou ampla influéncia em vérias areas das ciéncias
sociais - notadamente a filosofia, ética, pedagogia e teologia. Com uma metodologia muito
simples, retoma e repassa 0s principais temas da disciplina, hermenéutica juridica - a comecar
pelo proprio conceito de hermenéutica, as fontes do direito e seus discutidos métodos de
interpretacdo, a previsibilidade e os limites da interpretacdo, bem como a epistemologia de base
do conhecimento juridico - em vista da realizacdo de uma critica a(o) forma(to) tradicional de
pensa-los e da proposicdo da libertacdo do e no direito. Sua pretensdo, além de avaliar
criticamente o discurso oficial produzido sobre hermenéutica, é pontuar que em situacdes de
marginalizacdo, dominacdo e mesmo de exclusdo social um *“horizonte interpretativo”
(perspectiva) para libertar o direito e as pessoas nele envolvidas é preciso: a partir das vitimas
(ndo necessariamente intencionais) do sistema.

Palavras-chave: hermenéutica juridica, fontes do direito, previsibilidade e limites,
epistemologia, movimento da libertacao.



RESUMEN

Este trabajo tiene como finalidad repensar el derecho, principalmente su fendmeno hermenéutico,
por ser considerado el punto mas importante de la experiencia juridica, a la luz del movimiento
de libertacién latinoamericano, que ya present6 amplia influencia en varias areas de las ciencias
sociales — especialmente la filosofia, ética, pedagogia y teologia. Con una metodologia muy
simple, retoma y repasa los principales temas de la disciplina, hermenéutica juridica — para
empezar por el concepto de hermenéutica, las fuentes del derecho y sus discutidos métodos de
interpretacion, la previsibilidad y limites de interpretacion, asi como la epistemologia de base del
conocimiento juridico — en vista de la realizacién de una critica a la forma tradicional de
pensarlos y de la propuesta de libertacion del y en el derecho. Su pretension, ademés de evaluar
criticamente el discurso oficial producido sobre hermenéutica, es indicar que en situaciones de
marginalizacion, dominacion y hasta de exclusion social el “horizonte interpretativo”
(perspectiva) para libertar al derecho y a las personas en €l envueltas es necesario: a partir de las
victimas (no necesariamente intencionales) del sistema.

Palabras-clave: hermenéutica juridica, fuentes del derecho, previsibilidad y limites,
epistemologia, movimiento de libertacion.
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INTRODUCAO

A palavra latina introducere, com seu significado “fazer entrar”, “levar para dentro”,
“fazer penetrar”, remete-nos, antes mesmo do estudo da hermenéutica neste trabalho, ao interesse

pela hermenéutica como tema da prépria vida.

Se fosse possivel imaginar algum marco inicial do interesse pela hermenéutica da

libertagdo necessariamente teriamos que pontuar dois.

O primeiro marco significativo foi e é a convivéncia com os pobres, oprimidos,
desfavorecidos - que aos poucos foi se notando marginalizados e excluidos pelo sistema
(econbmico, juridico, social) vigente. A participacdo em seus movimentos, pastorais e atividades
de modo em geral, deixou suas marcas, fermentando a elaboracdo deste trabalho. De modo

especial, foi sendo sedimentada e elaborada a preocupagdo com o0 movimento da libertacao.

Ja o segundo marco significativo veio de solo distante deste primeiro. A convivéncia com
0 meio universitario - de modo especial nos cursos de filosofia, teologia e direito - despertou para
a conflitividade da compreensdo destas matérias, para as disputas ideologicas consagradoras de
privilégios e para os reflexos do poder dentro das instituicdes em que estas disciplinas s@o
vivenciadas. De modo especial, foi-se despertando e amadurecendo a participagdo do fendmeno

hermenéutico que permeiam este segundo marco.

Eram dois temas existenciais. PreocupagOes paralelas que nos acompanhavam e nos
prendiam a eles pela carga emocional e afetiva que despertavam. Havia anos de preocupacdes,

reflexdes, estudos e embates em cada uma destas frentes.

Na ocasido de escolher e definir o tema a ser desenvolvido na apresentacdo do projeto de
mestrado em direito, constatamos que o tema ja havia nos escolhido. Isto mesmo. Tratava-se, na
verdade, de sermos escolhidos. E como ato continuo, correspondermos a esta escolha e a este

desafio.

Com a visualizagdo mental do tema - “hermenéutica juridica de libertacdo” - constatou-se
0 encontro e a confluéncia de duas grandes paixfes. Dois grandes horizontes passaram a

vislumbrar um mesmo por de sol. Este encontro ou descoberta proporcionou transitar com mais



esperanca e alegria no @mbito do direito, tdo comprometido e aprisionado pelo sistema social

vigente.

Mas até entdo, tudo era apenas projeto e utopia. Implementa-los parecia um desafio
sempre adiado. As dificuldades eram muitas e as duvidas interminaveis. As vezes quase
impossiveis de serem defendidas no @mbito juridico. Realizar este projeto sempre foi um grande

desafio e a0 mesmo tempo um grande estimulo.

Foi dificil, mas a primeira decisdo foi concentrar nossos esforcos no fendmeno
hermenéutico juridico, pois ampliaria muito descer as particularidades deste fenbmeno em
teologia, filosofia e também em literatura. Mesmo assim, apesar de fronteiras nem sempre tao
nitidas, muitas das afirmacgdes deste trabalho tém sua matriz inspiradora nestas outras areas do

conhecimento, que ndo o juridico.

Outra opcdo que se entendeu necessaria foi pensar a libertacdo do e no direito dentro ou
abrindo brechas e rachaduras no discurso oficial. Por discurso oficial entenda-se 0 ensino da
materia hermenéutica juridica nos cursos de direito e, sobretudo, nos manuais lidos e estudados
pelos estudantes de direito quando a matéria € hermenéutica juridica e que também sdo muito

utilizados como fundamentacdo em doutrinas e jurisprudéncias.

Por isso este trabalho tem como subtitulo “da critica a proposi¢do”. Ou seja, observando
os desencontros, os limites, as deficiéncias e contradi¢des do discurso oficial, que também € visto
como dogmaético ou tradicional, procurou-se abrir espago para a proposta do movimento da
libertagcdo. Os capitulos, entdo, seguirdo esta pretensao de partir da critica em vista da proposicao.

Ou seja, da desconstrucdo em vista da construcéo.

Partiu-se para o levantamento e a selecdo dos principais temas da hermenéutica juridica
tradicional. A critica e a desconstrugdo tornaram-se importantes tanto quanto a propria

proposicédo e construcdo do enfoque hermenéutico do movimento da libertacéo.

O primeiro capitulo se propde enfrentar o proprio conceito e a tarefa da hermenéutica. O
desenvolvimento deste tema, tdo caro a todo curso de hermenéutica, anseia re-pensar a
hermenéutica como um conjunto de regras e principios a serem aplicados “tecnicamente” no

direito.
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O segundo capitulo se propde investigar a(s) fonte(s) ou a(s) matéria(s)-prima(s) da(s)
qual(is) o direito emerge, bem como o modo e a maneira de melhor realizar a “extracdo” do
sentido sob esta(s). O estudo destes temas pretende re-avaliar a garantia e a seguranca que estas

fontes e os supostos métodos ofereceriam aos cidadaos.

O terceiro capitulo, por sua vez, se propde a pensar a previsibilidade e os limites a que sdo
submetidos o interprete quando interpretam o direito. Sobretudo, deseja re-ver este suposto

controle a que todos estamos submetidos quando do exercicio de interpretar.

O quarto capitulo, encerrando os principais temas escolhidos que nos permitiriam
descontruir o discurso tradicional e oficial em hermenéutica, € sobre o exercicio de conhecer o
direito. Toda postura hermenéutica tem estreitas relacfes com concepcdes epistemoldgicas, e que
por isso, re-discutir os pressupostos do nosso conhecimento é procurar entender no que consiste a

objetividade, mas, sobretudo, a verdade e/ou equivoco supostamente presentes nas interpretacoes.

Além do valor em si que cada capitulo encerra, na medida que trabalham temas
importantes em hermenéuticas, e por isso ja trariam contribuicdo interessante para pensar o cerne
do fendémeno juridico - a interpretacdo -, eles serdo desenvolvidos em vista do Gltimo capitulo,

com o objetivo de pensar uma hermenéutica juridica distinta.

Em outras palavras, os primeiros quatro capitulos, cada um deles, ira procurar abrir
brechas na forma tradicional de pensar a hermenéutica, detectar furos, explorar fraguezas que
possibilitariam ao interprete um exercicio menos limitado e menos comprometido com o atual

sistema vigente.

Neste sentido, seria um equivoco pensar que uma hermenéutica juridica da libertacéo
apenas ira ser desenvolvida no quinto capitulo, conforme se pode notar pelo titulo deste. Sua
possibilidade e seus pressupostos estdo nas linhas e entre linhas dos quatro primeiros capitulos.

Mas, sem sobra de duvidas, o quinto capitulo ird abordar, entdo, depois de “afastados” ou
revisados aqueles principais empecilhos e concepcdes tradicionais, o que seria uma hermenéutica
de libertacdo. Sobretudo, ird proporcionar a possibilidade, viabilidade e imperiosidade de se
realizar uma interpretacdo ndo comprometida com o sistema, mas com os excluidos e

marginalizados deste.
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Para finalizar, lembramos o leitor que este trabalho € um estudo de hermenéutica juridica.
Ou seja, ele ndo ird encontrar a aplicacdo e/ou realizagdo da interpretacdo libertadora
propriamente em nenhum tema especifico. Isto ampliaria muito o objeto deste trabalho, com a
possibilidade de catalisar as discussdes, retirando do estudo das questfes hermenéuticas o foco

dos interesses.

Neste trabalho tem-se o esforco de teorizagéo e explicacdo de “um” tipo de interpretacéo
- no sentido de paradigma interpretativo - que ja € vivenciada por muitos movimentos sociais e
populares. Que esta teorizacdo e explicacdo favorecam esta experiéncia interpretativa no ambito

do direito.
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CAPITULO 1

A (A) “PROCURA” DA HERMENEUTICA

1.1 Em busca de uma nova aproximacao

Todo trabalho que se propde investigar a hermenéutica passa pela dificil tarefa de, em
algum momento, explicitar o entendimento do proprio vocdbulo. Definir e esclarecer os termos é
um exercicio fundamental para compreender e proporcionar a compreensao da matéria tratada.

De preferéncia de um modo objetivo e direto para facilitar a compreenséo.

Ocorre que hermenéutica é uma daquelas categorias’ em ciéncias sociais’> - como
consciéncia, ideologia, poder, dialética, etc. - que existe uma polissemia de sentido. Mais que
iss0, & um destes temas esquivos® que, na propria busca da definicdo ja se enfrenta as dificuldades
da matéria. Neste exercicio de *“esclarecer” os termos, jd& nos deparamos com proposicdes

defendidas e contestadas.

Atento as dificuldades dos conceitos, Giorgio Agamben pontua: “Na vida dos conceitos,
h&d um momento em que eles perdem a sua inteligibilidade imediata e, como todo termo vazio,
podem carregar-se de sentidos contraditorios” (2004, p. 88). J& Paul Ricoeur acena para a
sobreposicao de sentidos quando diz: “Se tentamos reconstituir a filiacdo de sentido, aquilo a que
chamarei as camadas de sentido que se sedimentaram no conceito (...)” (1969, p. 271) [italico

nosso]. No caso do termo hermenéutica isso é assaz patente.

! para Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, categoria é um conceito com nove possibilidades de entendimento. O
sentido utilizado neste texto se aproxima dos significados propostos nos nimeros que seguem: “(...)6. Gram. Cada
uma das classes em que se distribuem os elementos Iéxicos de uma lingua. 7. Hist. Filos. Segundo Aristételes [v.
aristotelismo], predicado de uma proposicdo. 8. Segundo Kant [v. kantismo], o conjunto dos conceitos fundamentais
do entendimento.” (1% ed., 15% impressdo, p. 296). Como podemos notar, hermenéutica como categoria é uma
proposicdo no &mbito de um conjunto ou classe de entendimento.

2 Denominada de ciéncias do espirito por Hans-Georg Gadamer e de ciéncias humanas ou sociais por Enrique
Dussel. A maioria dos departamentos das universidades brasileiras classificam direito, psicologia, servi¢o social,
sociologia, economia, jornalismo, etc. como ciéncias humanas. O mativo desta escolha terminolégica na academia se
deve ao fato de estes conhecimentos colocarem o humano e suas relagdes como centro e objeto de suas reflexdes.
Neste trabalho adotaremos a terminologia ciéncias sociais.

* No estudo do tema autoridade, Richard Sennet passa pela mesma dificuldade, e o diz nestes termos: “(...) torna
muito esquivo, muito dificil de definir o préprio tema do que € autoridade.” (2001, p. 33) [destaque e grifo nossos].




13

Conscios desta dificuldade, mais que procurar definicbes acabadas e estampadas em
bibliografias, interessa observar com cautela no que consiste a tarefa da hermenéutica. E para
isso, as ciéncias tradicionais que refletiram e desenvolveram a reflexdo hermenéutica - teologia,
filosofia, literatura e também o direito -, a ponto de transforméa-la em uma ciéncia com objeto
préprio, com campo de pesquisa vasto e especifico razoavelmente circunscrito, com temas,

questionamentos e perspectivas proprios, deram importante contribuicao.

Uma das provas deste desenvolvimento € que em muitos cursos de direito, sendo na
maioria deles, a matéria, hermenéutica, é tratada a parte das demais matérias. Seus pesquisadores
conseguiram fazer com que ela seja estudada a parte das demais matérias juridicas e ndo mais
como um dos temas apenas, ou um assunto a ser estudado, ou mesmo apéndice e complemento de
alguma das matérias “oficiais”, ou melhor, dogmaticas, como Direito Civil, Direito Comercial,
Direito Penal, Direito Administrativo, Direito Processual Civel e Penal e até mesmo a Filosofia
do Direito. Importante ressaltar que 1isso ndo representou um purismo da episteme
(conhecimento), ndo. Mas sim uma exaltacdo da importancia da reflexdo especifica a que algou a

ciéncia ou conhecimento da hermenéutica para as ciéncias sociais.

Uma das formas curiosas de se aproximar do estudo da hermenéutica, procurando
identificar no que de fato ela consiste, é investigar de forma comparativa os curriculos das
universidades que tém a matéria, hermenéutica, em sua grade curricular. Ou também comparar 0s
indices das bibliografias mais didaticas sobre a matéria.* Nestas analises comparativas é
imperioso observar os temas que inevitavelmente sdo tratados quando o assunto € hermenéutica
juridica.

Aparecem sempre temas como “as fontes do direito” - denominados também de “a
matéria prima do direito” -, os “métodos de interpretagcdo”, “as escolas de interpretacdo” com sua

historia, seus representantes e suas diferencas.

Um ponto obrigatorio neste percurso, se ndo for um tema especifico a ser tratado, € deixar
claro “os limites da interpretacdo”. Proximo, ou paralelo, ou complementar a estes limites esta o

tema da “seguranca juridica” que a previsibilidade antecipada da interpretacdo proporcionaria ao

* Para os objetivos e limites do nosso trabalho concentraremos nossos esforcos no tema da hermenéutica juridica.
Mas, sempre atentos ao que 0s autores de outras areas do conhecimento, em especial, das ciéncias sociais, disseram
sobre a matéria e que ajudam a compreender o fendmeno hermenéutico no direito. Sobre os livros “mais” didaticos,
estamos nos referindo aqueles de introducdo a matéria. Na bibliografia deste trabalho entende-se que a obra de
Manuel Messias Peixinho e Dilvanir José da Costa representa bem este tipo de obra.
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direito.” O relativismo, a inseguranca e até mesmo a anarquia sio sombras a incomodar o estudo
da interpretacéo juridica.

Diante de tanta teorizacdo é sempre incomodo e dificil explicar as razdes da diferenca ou

divergéncia de interpretacdo. Daf outro tema recorrente: “conflitos de interpretacdo”.°

E muito comum, ao cabo do(s) curso(s) na area das ciéncias sociais, de leituras e estudos
realizados nos quais estes temas sdo desenvolvidos, direta ou indiretamente, as pessoas nao
conseguirem formar uma opinido satisfatoria sobre o que vem a ser hermenéutica. Muitas vezes
percebem que giram em torno destes temas, mas apresentam dificuldades para formular uma

opinido convicta sobre os mesmos.

Decepcionante mesmo é quando concluem com alguns dizeres populares: “Interpretacao é
como o nariz: cada um tem o seu.” Ou: “De bumbum de nené e cabeca de juiz, ninguém pode

prever o que vai sair.”

Existem ainda os que, diante deste conjunto de temaéticas, véem a “saida” (ou explicagéo)
para as intrincadas questdes hermenéuticas no tradicional tema da “democratica” organizacéo do
judiciario.

De passagem, ja dissemos que os 6rgdos do Poder Judiciario tém por fungdo compor
conflitos de interesses em cada caso concreto. 1sso é o que se chama fungdo jurisdicional
ou simplesmente jurisdicdo, que se realiza por meio de um processo judicial, dito, por

isso mesmo, sistema de composicdo de conflitos de interesses ou sistema de composicao
de lides. (SILVA, 1999, p. 551)

Existe ainda a tradicional distingdo entre direito e Justica, como explicacdo das
imperfei¢Oes dos atuais - bem como dos de sempre - poderes Legislativo e Judiciario. “A justica é
0 magno tema do Direito e, a0 mesmo tempo, permanente desafio aos filésofos do Direito, que
pretendem conceitua-la, e ao proprio legislador que, movido por interesse de ordem pratica

pretende consagra-la nos textos legislativos.” (NADER, 1999, p. 123)

Quando o direito ndo se demonstrar justo por questdes humanas pontuais e localizaveis,

cabe ao proprio sistema corrigir. Quando o direito ndo se demonstrar justo pela “imperfeicéo

® Mesmo em obras mais elaboradas, mais densas, como as de Jiirgen Habermas, Hans-Gerog Gadamer, Umberto
Eco, Ronald Dworkin os temas mencionados também aparecem. Talvez de forma menos didatica. O fato é que,
quando se trata de hermenéutica, os autores inevitavelmente passam por estes temas. De forma direita ou
indiretamente; ampla ou restritamente; tradicional ou originalmente; sempre sdo impelidos a tratarem estes temas em
algum momento da obra.

® Curiosamente, este é o titulo da obra de Paul Ricoeur, indicada na bibliografia deste trabalho.
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humana” ou sistémica, paciente, progressiva e democraticamente deve ser corrigido e aprimorado

bem ao gosto do positivismo evolucionista. E como se fosse apenas progresso e/ou evolugio.

Como se pode notar, estudar hermenéutica é se deparar, quase sem mesmo perceber, com
temas como organizacao do judiciario, poder, democracia, imperfeicbes humanas e outros temas
gue ndo estdo diretamente ligados a hermenéutica. Ou melhor, ndo estdo relacionados nos

programas curriculares ou indices bibliogréficos.

Alids, ainda hoje, para alguns, se estes temas fossem tratados explicitamente em
hermenéutica o “direito” se afastaria da “ciéncia”. Quando o direito se mistura a estes assuntos

ele se prostitui. Torna-se politica. E para estes, hermenéutica é (seria) questdo “técnica”.

Neste esbogo tematico e suas costumeiras implica¢fes, pode-se notar a abrangéncia e a
complexidade do estudo da hermenéutica. Por isso, esta matéria ndo esta isenta de algumas
opcdes tedricas. Opcdo em dois sentidos: em primeiro lugar, escolher qual destes muitos temas
ajudaria a entender melhor o proprio exercicio ou atividade hermenéutica. Pois é isso que esta em
discussdo, a propria hermenéutica. E em segundo lugar, realizar opcles teoricas frente as

divergéncias a que estes assuntos, proprios da hermenéutica, vdo trazendo a tona.

Falou-se em “exercicio” e/ou “atividade” hermenéutica. Parece uma afirmacéo
despretensiosa, sem muita importancia. Mas acena para uma direcdo significativa. As vezes que a
hermenéutica é invocada na area juridica, de modo especial no curso de direito, existe uma
grande preocupacdo em refletir, entender, justificar e fundamentar este complexo exercicio de

entendimento do sentido de um texto.’

A propria escolha da expressdo, atividade ou exercicio de entendimento para retratar o
fendbmeno hermenéutico, ja abre brechas para significativas analises nesta tarefa de dizer o
direito. Isso para se restringir ao mundo juridico, que é o foco em analise neste trabalho. Com
destaque a duas observacgdes, ou duas posturas, ou duas constatagdes que podem ser observadas
nesta expressao “atividade de entendimento”: primeiro que, entendimento remete a um esforco
pessoal de trazer diante dos olhos (simbolo da raz&o) os dados significativos daquilo que vai nos
proporcionar a compreensao dos sentidos; segundo que, exercicio proporciona a imaginacao de

" 1sso € comum em expressdes tais como: “E importante fazer uma correta interpretacdo”; outros falam em
“adequada interpretacdo”; existe ainda a “melhor interpretacdo”. O inverso também é comum: “interpretacdo
equivocada”.
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algo continuo, renovado, re-visto. Ndo se pode esquecer que tudo isso visto sob a Gtica do

adjetivo, “complexo” (exercicio de entendimento).

Ja é possivel perceber que nada é gratuito no estudo da hermenéutica. A simples
constatacao de que é uma atividade ou exercicio de entendimento, ndo tem nada de simples e séo
constatagBes que levam a conseqiiéncias bastante discutiveis. E um esforgo pessoal? E uma
questdo de razdo? Entendimento, compreensdo do sentido de um texto, é algo objetivo ou
subjetivo? O sentido esta dado ou é construido? Esta dentro ou fora do intérprete? Qual o papel, a

importancia, o “poder” do interprete?

Estas e muitas outras questbes costumam trazer divergéncias. N&o parece ser o caso de
enfrenta-las diretamente. Ndo obstante, um posicionamento sobre elas sempre existe. Consciente
ou inconsciente. Coerente ou ndo. Apresentar um posicionamento teorico seria mais uma opiniao

entre as tantas que existem.

Mais que enfrentar estas questbes por gozo tedrico, elas estdo ligadas a objetivos e
interesses outros, mais significativos. Estdo ligados a paradigmas® juridicos que vinculam ou
atrelam interesses sociais, grupos e movimentos. Mas isso serd explorado adiante. Ndo convém
apressar 0 passo, sob o risco de incorrer em precipitacfes que ndo ajudam o estudioso da matéria

acompanhar e compreender 0 posicionamento que se defende.

Como o foco deste trabalho é o estudo da hermenéutica juridica, mais especificamente a
hermenéutica juridica de libertacdo, alguns destes temas terdo que ser inevitavelmente
enfrentados. Uma critica e renovada compreensao de alguns destes temas sao indispensaveis para

poder entender a possibilidade e importancia da hermenéutica juridica de libertacéo.

Mas antes ainda deste enfrentamento, convém realizar um importante esclarecimento

terminoldgico.

1.2 Esclarecimentos terminoldgicos

No desenvolvimento do tema até aqui, constata-se que o termo hermenéutica é utilizado

ao lado, e as vezes, como sinénimo de interpretacdo. Seria simples recurso estilistico da escrita

8 O conceito de paradigma sera evitado até o quarto capitulo, ocasido em que se ira estudar o proprio conhecimento
juridico. Em seu lugar, por enquanto, utilizaremos os temos: padrdo, modelo, configuracdo, concepcéo.
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para evitar repeticdes indesejadas? Esta equivaléncia corresponde teoricamente? Estas duvidas

merecem relevancia?

Como jé enfatizado sobre o termo hermenéutica, o conceito, interpretacdo, também é um
termo polissémico, com possibilidade de constatacdo da sobreposicdo de camadas de sentidos,

confundindo sua compreensdo, bem como sua utilizacao pelos estudiosos da matéria.

No universo tedrico € muito comum surgir a ddvida se hermenéutica e interpretacdo sao
termos que se equivalem, ou se existe alguma diferenca entre eles. A propria insisténcia dos
teoricos em definir e diferencia-los revela a importancia em discutir a forma como sé&o

utilizados.’

Dado que estes dois conceitos serdo utilizados com frequéncia neste trabalho e
constatando as controversias existentes na utilizagcdo destes conceitos, faz-se mister um paréntese
de esclarecimento e de definicdo de posicdo. Sem contar que, esta discussao terminoldgica ja
demonstrou que oferece interessante contribuicdo para se compreender a tarefa e a atividade

hermenéutica.’®

Muitas séo as referéncias bibliograficas que acenam para a equivaléncia e a utilizacdo do
termo hermenéutica como sindnimo de interpretacdo.’’ Mas esta utilizacdo indistinta,
principalmente na informalidade do cotidiano, costuma trazer sérias ddvidas e insegurancas
guando o aprofundamento da questdo o exige. Revelam uma falta de conhecimento, ou melhor,

de convicgdo sobre o que de fato acontece no fenbmeno em andlise.

Se por um lado se constata que a equivaléncia dos termos gera problema, por outro, suas
distingdes juridicas e técnicas realizadas pelos tedricos que a entendem necessaria para evitar

duvidas no conteudo destes vocabulos ndao produzem o efeito pratico e evidente que se imagina.

Veja-se o caso ilustrativo™ de Dilvanir José da Costa:

% Apresentamos alguns autores que abordam este assunto: MAXIMILIANO, 2000, p. 1 e ss.; PALMER, 1969, p. 23
e ss.; COSTA, 1997, p. 69; FALCAO, 2004, p. 97; José Ricardo Cunha, in. BOUCAULT e RODRIGUEZ, 2002, p.
321 e ss.; IACOBACCI, 2002, p. 9 e ss.

19 Essa contribuicdo pode ser encontrada em IACOBACCI, 2002, p. 7 e ss.

11 Apresentamos alguns autores que apresentam os termos como sinénimos: COSTA, 1997, p. 69; José Ricardo
Cunha, in. BOUCAULT e RODRIGUEZ, 2002, p. 322; PALMER, 1969, p. 23.

12 E jlustrativo no sentido de que, para efeito da analise que se segue, também poderiam ser analisadas as concepcoes
presentes nos trabalhos ja citados de MAXIMILIANO, 2000; José Ricardo Cunha, in BOUCAULT e RODRIGUEZ,
2002; e outros. Isso para se restringir a bibliografia neste trabalho adotada.
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No sentido amplo, interpretacdo € sinbnimo de hermenéutica. Mas técnica e
juridicamente se distinguem. Enquanto interpretacdo é o préprio ato de extrair o
sentido exato da lei, de traduzir a vontade social, hermenéutica é a ciéncia, a teoria
e a doutrina da interpretacdo. E o conjunto de regras e principios, o estudo da
técnica, dos métodos, das doutrinas e das escolas de interpretacdo. (1997, p. 69)

Esta distingdo “técnica” e “juridica”, tdo comum entre os tedricos, parece pouco relevante.
Se possui algum valor didatico, ela diz muito pouco da explicacdo do fendmeno que se propde

investigar.

Contra esta divisdo Hans-Geoge Gadamer é enfatico: “De fato, a teoria hermenéutica que
chega até os nossos dias se desagregou em distingdes que ela mesma ndo é capaz de sustentar.

Isso fica muito claro onde se procura formular uma teoria geral da interpretagédo.” (2003, p. 409)

Investigando as supostas etapas ou momentos que perfazem o modo de realizacdo da
compreensdo Gadamer conclui que “o conhecimento do sentido de um texto juridico e sua
aplicacdo a um caso juridico concreto ndo sdo dois atos separados, mas um processo unitario.”
(2003, p. 409) [italico nosso]

Desta forma, a explicacdo que se almeja sobre hermenéutica e interpretacdo deve buscar
um caminho diferente deste que enfatiza as etapas e/ou momentos distintos. Bem como, consiga
ser uma explicagdo que saiba dar conta de uma dimensdo hoje cada vez mais visivel: € um

processo unitéario.™

A indicacdo de um novo caminho ou nova explicacdo que se busca pode ser encontrada

em Richard Palmer:

As raizes da palavra hermenéutica residem no verbo grego hermeneuein,
usualmente traduzido por ‘interpretar’, e no substantivo hermeneia, ‘interpretagéo.
Uma exploragdo da origem destas duas palavras e das trés orientagdes
significativas bésicas que elas wveiculam no seu antigo uso esclarece
consideravelmente a natureza da interpretacdo em teologia e em literatura e
servira no actual contexto de introducdo valida para a compreensdao da
hermenéutica moderna. (1969, p. 23)

O autor enfatiza seu enfoque em teologia e literatura, especialmente nesta, pois € o foco
de seu trabalho. No entanto, observa-se que ndo apenas em teologia e literatura estes significados

distintos ocorrem.

13 Dimenséo esta também enfatizada por GRAU, 2002, p. 31.
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Primeiro dado significativo é que interpretacdo é “usualmente” a traducdo do termo grego
hermeneia. Neste sentido, constata-se uma identificacdo significativa entre os dois termos que

tem que ser considerada. Do ponto de vista da tradugédo, podem ser palavras equivalentes.

No entanto, para Palmer, e em segundo lugar, um estudo etimoldgico das palavras gregas
hermeneuein (interpretar - forma infinitiva do verbo) e hemeneia (interpretacdo - forma
substantivada) demonstra que este termo grego é muito rico em sentidos, ndo sendo devidamente
correspondido pela simples palavra interpretare, no latim, interpretar no portugués, sendo alvo de
constantes equivocos. Explorando a origem destas palavras gregas, o referido autor destaca trés

orientaces significativas basicas que elas veiculam no seu antigo uso.

Um primeiro sentido do termo grego equivaleria ao nosso DIZER no portugués. No
simples dizer, no sentido de declamar, pronunciar ocorreria a hermenéutica, a interpretacdo. Um
exemplo deste sentido é quando se diz que preferimos a interpretacdo das poesias de Fernando
Pessoa realizada por Maria Bethania a interpretacdo realizada por Paulo Autran. No simples dizer
podemos perceber o direcionamento do sentido e do significado.

Um segundo sentido do termo grego equivaleria ao nosso TRADUZIR. Na traducgéo de
uma lingua para outra podemos perceber a hermenéutica ou interpretagdo ocorrendo. Na
atividade de traduzir ocorre a escolha de sentidos e significados possiveis. Por isso € comum
ouvirmos nas indicacfes bibliograficas as pessoas preferirem estas aquelas tradugdes. Nesta
atividade a interpretacdo ocorre.

Mas este segundo sentido ndo ocorreria apenas quando se traduz de uma lingua para outra.
No mundo religioso (com a Biblia) e no mundo juridico (com as leis), apenas como ilustracao, é
muito comum os “interpretes” se aventurarem na tentativa de "traduzir" em outras palavras o

sentido impregnado no texto. Também nesta atividade realiza-se escolha de sentidos possiveis.

Um terceiro sentido para o termo grego seria correlato ao nosso EXPLICAR. Na tentativa
de argumentar, fundamentar, justificar, escolher sinénimos para um entendimento, fazemos

escolhas e produzimos sentidos e significados.

A estas trés orientagOes ou possibilidades de sentido no estudo da origem do termo grego
realizada por Richard Palmer, Hans-George Gadamer acresce outro sentido que corresponderia
também a esta atividade hermenéutica. De modo que um quarto, e ultimo sentido, que traduziria a

riqueza do termo grego hermeneuin equivaleria ao nosso APLICAR.
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Ao se aplicar um entendimento e compreensdo, existem ainda, variacbes de
possibilidades. E mais um momento em que realizamos, aprofundamos, atribuimos uma
concretude aos sentidos e significados que temos. Nesta atividade de aplicar também acontece a

hermenéutica e a interpretacao.

Todas estas atividades, que cada sentido desses representa, sdéo amplas e diuturnamente
utilizadas no cotidiano dos operadores do Direito. Ademais, com o0 propagado recurso da

informatizacéo eles recebem um leiaute todo especial.*

Importante que se diga, desde ja, que a tentativa de separar estas atividades tem finalidade
puramente didatica. Foi seguindo o principio tomista que diz ser “importante distinguir para saber
unir” que se realizaram estas distingGes. Na pratica, estas atividades, na maioria das vezes se

sobrepdem, formando uma teia complexa de producdo de sentidos e significados.

Importante ainda perceber que ndo necessariamente a interpretacdo tem que passar por
todas estas atividades para ocorrer. Ou ela sé ocorreria de fato na aplicacdo, como conseqliéncia
I6gica de todo o processo. Estas atividades podem ser autbnomas e representarem por si mesmas,
busca dos sentidos e significados. Como também, podem fazer parte de um processo que teria

como meta a aplicacéo.

E mais, a interpretagdo € um processo continuo e ininterrupto que se renova sempre.
Muitas vezes uma nova compreensdo de sentidos e significados comeca a despontar com a
aplicacdo, atividade esta, que em outros momentos funcionou como &pice do processo, sendo
agora inicio de sentidos e significados. Este € um dos aspectos do denominado circulo

hermenéutico.

Estas consideracbes oferecem a oportunidade de se realizar outro importante
esclarecimento que costuma provocar confusdes. E comum se referir ao objeto do nosso estudo
como “a” hermenéutica, “0” exercicio, “a” atividade hermenéutica, “a” interpretacdo. Estas
expressdes, consciente ou inconscientemente, valorizam e enfatizam as sobreposi¢cdes que
normalmente ocorrem nestas dimensdes e orientagdes mencionadas. Estas formas de se referirem

destacam o aspecto unitério do processo.

14 para maior aprofundamento da utilizacdo destas atividades especificamente na pratica juridica ver IACOBACCI,
2002, p. 10.
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Por outro lado, é muito comum se deparar com as expressdes “as” atividades, “0s”
exercicios hermenéuticos. Estas expressdes ja, por sua vez, privilegiam a autonomia e a distingao

possiveis existentes nestas diferentes orientacdes, significados e atividades encontrados no termo
grego.
Em sintese, hermenéutica seria toda atividade que direcionasse, fizesse escolhas,

realizasse, produzisse, criasse, implantasse sentidos e significados possiveis. Esta expressao

“significados possiveis” é muito importante, e sera explorada mais adiante.*

Normalmente as pessoas ndo utilizam o termo interpretacdo com tamanha amplidao de
possibilidades que estamos constatando. E muito comum querer exprimir apenas uma ou outra
das atividades que o termo grego propde. Por isso, hermenéutica ndo é sindbnimo de interpretacéo.
Ou melhor, estes termos ndo sdo necessariamente sindnimos, mas também ndo sdo

necessariamente distintos.

Feitas esta consideragdes e esclarecimentos terminolégicos, que proporcionaram
importantes pistas para compreendermos o fendmeno hermenéutico, em vista do entendimento e
formulacdo da hermenéutica juridica de libertacdo, faz-se mister enfrentar dois inevitaveis
assuntos quando o tema é hermenéutica: primeiro, quanto as fontes ou matéria prima de onde se
realizam o exercicio interpretativo; segundo, quanto aos meios, as formas e ao modo de realizar

esta producéo de sentido.

1> Apesar de acenarmos, no inicio deste trabalho, para a dificuldade de definir hermenéutica, aqui apresentamos o
entendimento que assumimos e com o qual nos orientamos no restante do trabalho. Acredita-se que este
entendimento consegue lidar melhor com as famosas etapas ou momentos da interpretacdo as quais Gadamer
contesta, bem como contempla melhor a idéia de um complexo processo unitario.
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CAPITULO 2

ENTRE AS FONTES E OS METODOS

2.1 A “extracao” do sentido

A ambiguidade de sentido presente no titulo do capitulo anterior revela bem os desafios

"6 axercicio hermenéutico. Entender e formular uma

presentes quando a questdo é “o
compreensdo do objeto e objetivo(s) da hermenéutica (“a” procura da hermenéutica), muitas
vezes esbarra na propria critica e no re-pensar a atividade em andlise (“a” procura da

hermenéutica).

Uma aproximacdo seguida de um distanciamento das idéias defendidas no capitulo
anterior enseja ainda mais aprofundamentos. Se por um lado se constata que hermenéutica € um
amplo e complexo exercicio de entendimento do sentido de um texto, por outro, se conclui que é
toda a producédo de sentidos e significados possiveis realizados no entendimento, também de um
texto. Ou seja, a0 mesmo tempo em que parece um dificil, complexo, e as vezes quase
incompreensivel exercicio de compreensdo e entendimento, é corriqueiro, banal e acontece

sempre.

O capitulo anterior teve o mérito de discutir as questdes gerais, panoramicas 0 que
possibilitou a visualizagdo do horizonte de temas que despertam. Claro que muito mais poderia
ser explorado. Mas acredita-se que foi suficiente para visualizar o rumo a que as discussoes se

encaminham.

Também proporcionou uma idéia da dimensé@o “micro”, particular, individual, especifica,

das atividades hermenéuticas e como elas ocorrem quando as pessoas realizam a interpretacéo.

O estudo da hermenéutica deve estar atento a estas duas dimensOes ou frentes de
discussdo. Deve ser um estudo que dé conta de compreender, explicar, e forma uma opinido

critica sobre a atividade das pessoas, de modo especial os operadores juridicos, quando se

18 Utiliza-se o artigo no singular, mas lembrando que poderia ser no plural. Isso a depender da énfase no processo
unitario ou na autonomia e possiveis distin¢des que podem ocorrer nos diferentes exercicios hermenéuticos, como ja
explicado no capitulo anterior.
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propdem a dizer o direito. E também deve ser uma reflexdo atenta, critica e propositiva as
institucionaliza¢Bes que vao acontecendo e as estruturas de poder que vdo se formando em torno

do exercicio de interpretar.

Sendo assim, faz-se mister dar um passo adiante. O exercicio de interpretar, dizer o
direito, produzir sentidos e significados juridicos ndo se da do nada. Bem, esta &€ uma primeira
impressdo. Alias, a matéria ou a fonte de onde emana, brota, surge, nasce, emerge o direito é

assaz discutida na doutrina:

A doutrina juridica ndo se apresenta uniforme quanto ao estudo das fontes do
Direito. Entre os cultores da Ciéncia do Direito, hd uma grande diversidade de opinides
guanto ao presente tema, principalmente em relacdo ao elenco das fontes. Esta
palavra provém do latim, fons, fontis e significa nascente de agua. No ambito de nossa
Ciéncia é empregada como metéafora, conforme observa Du Pasquier, pois “remontar a
fonte de um rio é buscar o lugar de onde as suas aguas saem da terra; do mesmo modo,
inquirir sobre a fonte de uma regra juridica é buscar o ponto pelo qual sai das
profundidades da vida social para aparecer na superficie do Direito". (Nader, 1999, p.
165) [destaque e grifo nossos]

Se é pacifico que o direito ndo provem do nada, e que sua existéncia esta limitada, ou
subordinada, ou vinculada, ou condicionada - todas estas possibilidades e outras possiveis devem
ser discutidas - a algo, é de fundamental importancia analisar a relacdo com este “algo”, a que 0s

estudiosos do direito denominam fonte ou matéria-prima.

O proprio Paulo Nader apresenta uma “interpretacdo” do motivo da escolha do vocabulo
“fonte”. Para ele, como na citacdo acima realizada, a idéia de fonte € uma metafora. Buscar a
“fonte de um rio é buscar o lugar de onde as suas aguas saem da terra”. E 0 mesmo raciocinio
acontece na idéia de matéria-prima. Uma escultura de arte, por mais transformada que se
apresente, teve seu inicio e idealizacdo sobre uma matéria primeira. Algo que possibilitou ao

proprio artista a realizacéo final.

Estas metaforas sugerem a idéia de que o rio ndo existiria sem sua nascente; a obra de arte
ndo seria 0 que é sem a matéria primeira que inspirou o artista. Ou seja, por mais que se valorize
0 rio ou a obra de arte, ndo se pode olvidar de que s6 sdo 0 que S0 por existir uma nascente ou

por existir matéria bruta e prima que possibilitem suas existéncias.

Hans-Georg Gadamer foi um dos estudiosos da hermenéutica que refletiu profundamente
a dimensdo da linguagem na experiéncia hermenéutica. Um dos topicos de seu livro, que

inclusive, recebe o instigante titulo: “a linguagem como experiéncia de mundo” (2003, p. 566).
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Com a consciéncia e vivacidade intelectual que Ihe é peculiar, em determinada passagem de sua
obra propde o seguinte: “Precisamos seguir essa relacdo entre linguagem e mundo, para
alcancarmos um horizonte adequado para o carater de linguagem da experiéncia hermenéutica.”
(2003, p. 527) [italico do autor]

O filésofo alemdo Jirgen Habermas, radicalizando este aspecto do fendmeno

hermenéutico, bem ao gosto de suas reflexdes pragmaticas transcendentais, chega a afirmar:

(...) n6s, também enquanto sujeitos cognoscentes, sempre ja nos encontramos no horizonte
de nossas praticas do mundo da vida. A linguagem e a realidade interpenetram-se de uma
maneira indissoluvel para n6s. Cada experiéncia esta linguisticamente impregnada, de
modo gue é impossivel um acesso a realidade néo filtrado pela linguagem.

E conclui Habermas:

Essa descoberta constitui um forte motivo para atribuir as condicfes intersubjetivas de
interpretacdo e entendimento mdtuo linguistico o papel transcendental que Kant reserva
para as condicBes subjetivas necessarias da experiéncia objetiva. (2004, p. 38/39)
[destaque e grifo nossos]

Ao longo deste trabalho, muitos seriam 0s momentos para se refletir a relevancia da
questdo da linguagem no estudo da hermenéutica. E esta reflexdo poderia, inclusive, ser muito
mais minuciosa. Porém, nos interessa apenas suscitar a consciéncia desta dimenséo no estudo da
interpretagcdo. Apontar indicativamente como ela se manifesta na preocupagdo hermenéutica. E

nada mais ilustrativo quando a questdo € “a fonte” ou “a matéria-prima” do direito.

Imaginar o direito como sendo derivado, extraido, retirado de uma (ou algumas) fonte(s)
ou matéria(s)-prima(s) - lembre-se o poder da metafora acima mencionado - manifesta um
“poder” e uma importancia a estas, que merecem ser investigados. E este é o carater linglistico

presente na “escolha” destes vocabulos.

Escolha, entre aspas, pois a citagdo de Gadamer ajuda a perceber bem que a utilizacdo
destes vocabulos revela uma compreensdo do direito muito presente e forte na “cabeca” e na
pratica de muitos operadores do direito. Oferece a oportunidade de visualizar a relacdo que esta

linguagem escolhida (“fonte” e “matéria-prima”) tem com o mundo juridico.

Neste mesmo diapasdo, Habermas radicaliza dizendo que *“a linguagem e a realidade

interpenetram-se de uma maneira indissoltvel para nés”, como ja citado. Ou seja, se a linguagem
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é esta, é porque a realidade é esta. Ainda diz que, cada experiéncia esta linguisticamente
impregnada da realidade que ela retrata.

Para o dltimo pensador da Escola de Frankfurt é nesta identificacdo entre realidade e
linguagem que estariam as condicGes intersubjetivas da interpretacdo e do entendimento matuo.
Entendimento este que é, sobretudo, linglistico, e que substitui o papel transcendental que Kant
atribuia a supostas “condi¢des subjetivas necessarias da experiéncia objetiva”.

Ora, da afirmacdo de Gadamer as conclusbes de Habermas existe uma distancia a ser

considerada.

Partindo das reflex6es de Gadamer observa-se que as metéaforas, fonte ou matéria-prima
para retratar a experiéncia do fenémeno juridico é inegavelmente “um” modo de pensar e/ou
imaginar o direito. Talvez ndo se discuta a sua preponderancia no imaginario da explicacdo do
fendmeno juridico. No entanto, fica nitido que é possivel uma reflexéo critica da utilizagdo desta
terminologia e, sobretudo, da experiéncia que deseja retratar. Dai a importancia da sugestdo de
Gadamer de que se faz necessario investigar a relagdo entre linguagem e mundo, para que se

117

consiga uma “adequada””’ experiéncia.

Ja as conclustes de Habermas devem ser analisadas com mais cautela para nao se incorrer
em equivocos. O seu determinismo pragmatico pode levar 0os mais ingénuos a acreditar que a
identificacdo entre realidade e linguagem seja uma determinacio espontanea,’® e que nesta
identificacdo estaria a possibilidade do entendimento da interpretagéo.

Ora, a identificacdo entre linguagem e realidade pode ser fruto de uma intensa luta do
poder simbdlico. Querer realizar a identificacdo entre realidade e linguagem é a grande pretensdo
de qualquer pensador, correntes de pensamento, ou grupo sociais. Na linguagem, atentamente
observada, tem-se a possibilidade de encontrar a representacdo dos conflitos sociais.

Contra todas as formas do erro “interaccionista” o qual consiste em reduzir as relacdes de
forca a relagdes de comunicacdo, ndo basta notar que as relagdes de comunicagdo séo, de
modo inseparavel, sempre, relacdes de poder que dependem, na forma e no contetdo, do

70 estudo da hermenéutica a que nos propomos é este esforco de realizar uma reflexéo critica das coisas que se diz
e se ensinam sobre o fendmeno hermenéutico, bem como sugerir horizontes que julgamos mais “adequados”.

8 Assim afirma Habermas: “Desse modo, a férmula da lingua como “6rgéo formador do pensamento” deve ser
entendida no sentido transcendental da constituicdo espontdnea do mundo” (2004, p. 66) [destaque e grifo nosso].
Essa “constituicdo espontanea” é melhor explicada em outra passagem que diz: “Por fim, a esse primado da
linguagem sobre a intencdo corresponde o primado do carater social da linguagem sobre os ideoletos dos falantes
individuais. Uma lingua ndo é a propriedade privada de um individuo, mas cria um contexto de sentido
intersubjetivamente partilhado, corporificado em expressdes culturais e praticas sociais.” (2004, p. 67).




26

poder material ou simbolico acumulado pelos agentes (ou pelas instituigdes) envolvidos
nessas relagdes e que, como o dom ou o patlatch, podem permitir acumular poder
simbdlico. E enquanto instrumentos estruturados e estruturantes de comunicacdo e de
conhecimento que o0s “sistemas simbodlicos” cumprem a sua funcdo politica de
instrumentos de imposicdo ou de legitimacdo da dominacdo, que contribuem para
assegurar a dominagdo de uma classe sobre outra (violéncia simbélica) dando o refor¢o da
sua propria forca as relagdes de forca que as fundamentam e contribuindo assim, segundo
a expressdo de Weber, para a “domesticagéo dos dominados.” (BOURDIEU, 2002, P. 11)

Constatar que na utilizagdo da linguagem esta presente o poder material e simbdlico, e que
ndo raro, cumprem a funcdo politica de instrumentos de imposicdo ou de legitimacdo da
dominacdo é fundamental, quando se investiga a idéia ou nocdo de matéria-prima e de fontes
sobre as quais se volta o interprete para extrair, retirar, suscitar o direito.

Mas quando se discute quais sdo exatamente estas tdo importantes fontes que seriam a
base e o fundamento para se proclamar o direito, outras dimensdes desta imposicdo e/ou

legitimacdo da dominacdo vem a tona. Se ndo vejamos.

2.2 As fontes (para a interpretacgdo) do direito

O tema das fontes do direito € matéria que tem presenca cativa nas obras de introducéo ao
direito. Mas nédo apenas nestas. Veja a opinidao do ministro do STF (Supremo Tribunal Federal),

Eros Roberto Grau:

O _intérprete procede a interpretacdo dos textos normativos e, concomitantemente
dos fatos, de sorte que o modo sob o qual os acontecimentos que compdem 0 caso se
apresentam vai também pesar de maneira determinante na producdo da(s) norma(s)
aplicavel(is) ao caso.

Mas ndo é so, visto que - repito-o - a interpretacdo do direito é constitutiva, e ndo
simplesmente declaratéria. Vale dizer: ndo se limita a uma mera compreensao dos textos e
dos fatos; vai bem além disso.

Como interpretagédo/aplicacdo, ela parte da compreensédo dos textos normativos e dos
fatos, passa pela producdo das normas que devem ser ponderadas para a solucéo do caso e
finda com a escolha de uma determinada solucdo para ele, consignada na norma de
decisdo. (2003, p.22) [destaque e grifo nossos]

Afora a discutida influéncia da Teoria da Argumentacdo, também chamada Teoria do
Discurso, tendo Robert Alexy como seu eminente expoente, vé-se que para Eros Grau, as fontes
de onde emana o direito seriam 0o(S) texto(s) normativo(s) e o fato(s). Deste modo, para
interpretar o direito o intérprete deveria estar atento aos textos normativos e ao(s) fato(s)

“concomitantemente” e, a partir destes referenciais, dizer o direito.
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Ja o autor Dilvanir José da Costa buscando definir o que é o direito™ e passando em
revista diversas escolas de direito, constata que estas poderiam ser classificadas conforme a
importancia atribuida as fontes do direito. Em passagem conclusiva Dilvanir apresenta, conforme

seu entendimento, o que sejam as fontes do direito:

Considerar o Direito apenas como produto sociolégico é negar o seu trago original de
regra de comportamento do homem-natureza, pressuposto do homem-cultura.

Assim o Direito ndo é apenas fato, é também valor. Sdo os fatos, que atuam sobre os
valores, na dindmica da evolucdo humana, e sdo os valores que modelam os fatos,
contendo-o0s nos limites da natureza humana.

Mas o Direito nfo é apenas fato e valor. E também norma, forma ou conduta de
vinculacdo dos fatos aos valores. Ndo apenas norma abstrata, mas norma escrita ou
lei, como técnica ou instrumento de comunicacdo social do Direito, como penhor de
certeza, de garantia e sequranca dos cidadaos. (1997, p. 64) [destaque e grifo nossos]

Para Dilvanir, entdo, as fontes ou a matéria-prima para se interpretar e dizer o direito
seriam trés: norma (abstrata e escrita/lei), fato e valor. Qual seria a norma “abstrata”, o autor ndo

aprofunda. Provavelmente esteja pensando nas normas morais e/ ou éticas.

Interessante destacar também que, para este autor, estas fontes seriam “a garantia e
seguranca dos cidaddos”, tal a importancia delas para o direito. Esta € a importancia que iremos

analisar neste capitulo.

Uma altima consideracdo neste caudal de opinides sobre as fontes do direito, posicdo esta,
mais matizada e mais complexa, ¢ do professor Paulo Nader. Para ele existem trés fontes do

direito: fontes historicas, fontes materiais e fontes formais.

Quanto as fontes histdricas, Nader entende que sdo “a epoca, local, as razbes que
determinam a sua formacao” (1999, p.166). Ja as fontes materiais

sdo constituidas pelos fatos sociais, pelos problemas que emergem na sociedade e que sao
condicionados pelos chamados fatores do Direito, como a Moral, a Economia, a
Geografia, etc. Hubner Gallo divide as fontes materiais em diretas e indiretas. Estas séo
identificadas com os fatores juridicos enquanto que as fontes diretas sdo representadas
pelos 6rgdos elaboradores do direito Positivo, como a sociedade, que cria o Direito
consuetudinério, o Poder Legislativo, que constréi as leis, e o judiciario, que produz a
jurisprudéncia. (1999, p. 166/167)

Quanto as fontes formais “o Direito Positivo apresenta-se aos seus destinatarios por
diversas formas de expressdo, notadamente pela lei e costume” (1999, p. 167). O elenco destas

19 Este ¢ um bom exemplo para percebermos a estreita relacdo, ou em que momento, a hermenéutica e teoria do
direito se relacionam e se misturam.
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fontes formais esta divido em fonte formal direta, “que varia de acordo com os sistemas juridicos
e também em razdo das diferentes fases historicas” (1999, 167), e fonte formal indireta “que nédo
cria a norma, mas fornece ao jurista subsidios para o encontro desta, como € a situacdo da

doutrina juridica em geral e da jurisprudéncia em nosso pais” (1999, 167).

Depois destas rapidas e breves consideracdes sobre o elenco das fontes ou a matéria-prima
da qual o interprete ira extrair o direito, pode-se constatar a existéncia de um desentendimento

entre os tedricos. Esta divergéncia traz consideracdes enormes para o estudo da hermenéutica.

Uns acham que a ponderacéo entre o(s) fato(s) e os textos legais determina a interpretagédo
do direito. Outros, por sua vez, acham que o direito emerge da analise do(s) fato(s) & luz da
norma (abstrata - morais, éticas, costumes - e escrita - leis, cddigos, etc.) e também dos valores.
QOutros ainda, de forma mais complexa, acham que o contexto social (época, local, razdes
historicas), se referindo a fonte historica, aliada as questdes morais, econdmicas, geograficas, etc,
que formam as fontes materiais, determinaria e seria determinante para a constatacao do direito
que emanaria das fontes formais diretas (que para alguns sistemas seriam as leis escritas, apenas
as normas positivadas, e para outros também os costumes) e das fontes informais (doutrina e

jurisprudéncia).

Com estes autores ja se pode perceber que Paulo Nader tem razdo quando contata “uma
grande diversidade de opinides quanto ao tema, principalmente em relagéo ao elenco das fontes”
(1999, p. 165). Cada autor ressalta o rol de fontes que ele entende como essencial. Porém, pouco

se refletiu sobre a diversidade deste elenco.

Interessante observar que tem autores que nem mencionam razfes historicas como
influentes no momento de interpretar o direito. Outros nem mencionam razOes de ordem
econdmica, moral, socioldgica, psicologica que influenciariam na interpretacdo do direito. E
sobre valores, entdo, que confusdo hoje, quando se fala deles! Falar que valores influenciam,
condicionam, determinam a interpretacdo do direito, por mais que se saiba que interfere, torna, no

minimo, complicado o trabalho do estudo da hermenéutica.

No estudo das fontes, interessa marcar, em primeiro lugar, esta divergéncia na

consideracao que os tedricos atribuem as fontes do direito. Por mais que se defenda a importancia
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das fontes como “garantia e seguranca do cidaddo”“", ndo existe consenso de quais seriam estas

fontes. H& uma diversidade de opinido em relacéo ao elenco das fontes.

Se ndo bastasse essa primeira dificuldade do consenso quanto a selecéo de fontes a serem
adotadas, ha, em segundo lugar, outra dificuldade a ser explorada. Mesmo nas fontes em que 0s
estudiosos da interpretacdo coincidem e aparecem sempre mencionadas como fontes importantes
a serem consideradas, a confusdo ndo é diferente. Deseja-se discutir duas destas que sempre sdo
mencionadas como fontes “seguras” e que sdo alvo de importantes debates, a saber: os fatos,

acontecimentos e os textos legais, também denominados fonte formal direta por Paulo Nader.

2.2.1 Os fatos

Todos os autores acima citados®, que se propuseram discutir quais seriam as fontes do
direito, sdo unanimes em afirmar que “os fatos” (Eros Grau e Dilvanir da Costa), 0s
“acontecimentos sociais” (Paulo Nader) sdo fontes do direito. Todos falam que o(s) fato(s), os
acontecimentos sdo determinantes para se interpretar o direito. O direito s6 é dito, proclamado
mediante o fato. Entendimento inspirado, talvez, no velho brocardo: “Dé&-me o fato que direi o

direito.” Ou seja, o direito € em vista de algum acontecimento, ou fato ocorrido.

Mas esta unanimidade, este consenso em torno desta suposta fonte do direito, se
investigada com atencdo, mais que apaziguar as divergéncias, suscita inimeros questionamentos,

diluindo e desmanchando a ilus&o da metafora da fonte limpa e transparente.

Depois dos polémicos estudos de Jirgen Habermas, em especial “Direito e democracia:
entre facticidade e validade”, constata-se uma ingenuidade tedrica com relacdo ao que seja um

fato, a facticidade das coisas, o discutido conceito de “realidade”.??

Ja se mencionou o papel inafastavel dos estudos da linguagem. Aqui, mais uma vez ele se
revela importantissimo. Aquilo que chamamos “fato”, acontecimento, realidade, séo articulacfes

de nossas representacdes. O principal veiculo de nossa representacdao é a linguagem. Ninguém

20 Aspecto enfatizado por Dilvanir José da Costa, op. Cit. p. 64.

2! Restringir-nos-emos aos autores: Eros Roberto Grau, Dilvanir José da Costa e Paulo Nader para ndo multiplicar
referéncias que nos parece desnecessario. Estes proporcionardo a discussdo que interessa debater em relacdo aos
fatos e acontecimentos como fonte do direito. Eles sdo tomados aqui, apenas, como representantes de uma infinidade
de tedricos do direito que reproduzem este tipo de discurso.

22 Sobre este polémico conceito “realidade” cf. GADAMER, 2003, p. 168 e ss. e JUNIOR, 1990.
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tem acesso aos fatos, acontecimentos e a realidade de modo direto. NOs necessariamente

necessitamos das representacdes para compreender, bem como para comunicar.

Hans-George Gadamer, mais uma vez, foi quem chamou a atencdo para a dimensédo da
representacdo no estudo dos acontecimentos, dos fatos e da realidade. A grande pretensdo de toda
representacdo € ndo se distinguir do representado. E mais, é tornar a representacdo mais que o

representado (a verdade).?* %

A constatacdo das diferencas na representacdo, ndo apenas escancara esse processo de
mediacdo, mas denuncia dois outros fendbmenos importantes. Primeiro que, por tréds, e/ou
sustentando representagdes, existem concepc¢oes, formulacBes tedricas, paradigmas - sendo esta
ultima a palavra técnica em moda para expressar este primeiro fenbmeno. Séo paradigmas que
sustentam e justificam estas representagdes. Conhecé-los € um exercicio importante. Alias,
Gadamer vai dizer que “a [grande] questdo filosofica [hoje] € indagar o que vem a ser o ser do
compreender-se” (2003, p.152). Segundo, 0 jogo pesado de interesse, de toda ordem, que esta

“por trés” de cada representacéo.

No mundo juridico - ndo vamos nos aventurar a adentrar no instigante mundo da midia -
tém-se muitos exemplos de pretensdo de representar, de modo a imaginar que nédo estad em jogo

uma pretensdo. Por exemplo, nas pecas processuais os advogados pretendem narrar “o fato”; ou

2 Investigando as caracteristicas, a natureza e a esséncia que distingue uma obra de arte de um simples adorno,
Gadamer ird apresentar o importante conceito de representatio. Constata que ndo apenas as artes transitorias (teatro,
literatura, musica), que estdo vinculadas a execugao, como também as artes plasticas (pintura, escultura, arquitetura -
0 autor também menciona a poesia), que estdo vinculadas a algo original, em ambas existe em comum o fato de estar
em “jogo” o processo de representacdo. Investigar este fendmeno da representacdo na obra de arte proporcionara,
para o autor, “conseqiiéncias hermenéuticas de longo alcance” (2003, p. 151) que ultrapassam o préprio ambito da
arte.

2 Embora Habermas reconheca que “é impossivel um acesso a realidade n&o filtrado pela linguagem” (2004, p. 39),
ele realizard ferrenhas criticas a forma com que Gadamer, na esteira de Heidegger, abordou o tema da funcéo
representativa da linguagem. Assim escreve o Ultimo dos filésofos da Escola de Frankfurt: “A auséncia de uma
andlise convincente da funcdo representativa da linguagem, e portanto das condi¢cdes de referéncia e verdade dos
enunciados, permanece sendo o calcanhar de Aquiles de toda a tradicdo hermenéutica” (2004, p. 74) [destaque e
grifo nossos]. E diz mais: “Toda a tradicdo hermenéutica é atravessada pela tensdo entre um particularismo da
abertura lingliistica a0 mundo e o universalismo de uma praxis do entendimento mutuo, orientado para as coisas.
Como Heidegger e Gadamer reduziram essa tensdo para um de seus lados ela se tornou um desafio para as préximas
geragBes” (2004, p.65). Talvez, Habermas se equivoque ao reduzir essa mesma tensdo para o lado oposto, quando
revela: “Cabe a pragmatica o papel de realgar os aspectos universalistas do processo de entendimento mdtuo” (2004,
p. 69). Preocupado em realcar o universalismo do processo de entendimento ird defender idéias, estas sim, no
minimo, polémicas. Tais como “realismo pragmatico” (2004, p. 43), “sentido transcendental de constituicdo
esponténea do mundo” (2004, p. 66) e, até mesmo, ““realismo sem representaces™ (2004, p. 38) [destaque e grifo
nossos], dentre outras idéias discutiveis. Mas este debate é amplo para ser desenvolvido em nota de roda pé. N&o é o
caso de aprofundarmos estas diferencas, mas apenas indicar a polémica que a matéria enseja.
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quando os juizes realizam seu “relatério”; e em muitos outros exemplos é possivel perceber e

identificar as intencdes e interesses sendo elaborados e executados.

A grande questdo das ciéncias sociais e, sobretudo do direito para Habermas, é estabelecer
consenso em dois niveis: no nivel da facticidade e no nivel da validade. No nivel da facticidade a
pretensdo é de conseguir consenso em torno da representacdo (ou seja, estamos no campo da
verdade, também denominado de materialidade por Habermas); no nivel da validade, a pretensdo
€ conseguir consenso em torno das proposicdes (ou seja, conseguir adesdo em torno dos

procedimentos).?

Frente a estas consideracdes, dizer que o(s) fato(s), o(s) acontecimento(s) séo fontes para
o direito, é dizer muito pouco. Imagine uma greve (geral) como acontecimento a ser julgado pelo

direito. E imprescindivel a disputa simbélica®® das representacdes.

Por isso, dizer que os fatos e acontecimentos sdo “fontes” do direito, tem sentido, desde
que consideradas estas discussGes sobre as representacdes como mediacdo inevitavel. Que a
utilizacdo acritica desta fonte, ao invés de contribuir, atrapalha a investigacdo do fendémeno

hermenéutico, bem como do préprio fendmeno juridico.

2.2.2 Os métodos em direito

Outro indispensavel referencial para os estudiosos da hermenéutica juridica é a mengéo
aos textos normativos ou textos legais como fonte do direito. Estes textos sempre séo eleitos
como fundamentais para se dizer o direito. E o direito positivado, escrito em leis, também

denominado por Paulo Nader “fonte formal direta”*’.

% Cf. HABERMAS, 2003. Sobretudo no Volume I, no primeiro capitulo, no subtitulo: “Significado e verdade: sobre
a tensdo entre facticidade e validade no interior da linguagem”, p. 26 e ss. A posicdo defendida nesta obra parece
receber reparos ou, até mesmo, revisdo pelo proprio autor na obra “Conhecimento e justificagdo”, de 2004. Se antes
defendia que o consenso era uma questdo de “pretensdo”, em suas Ultimas reflexfes passa a sinalizar e defender
idéias como o “realismo sem representacdo” (2004, p. 38), a ndo supressdo do “primado epistémico” sobre o
“primado ontoldgico™ (2004, p. 42), universalismo (2004, p. 69), parecendo que 0 consenso passa, hoje, muito mais
por uma questao de “aceitacdo”[destaque e grifo nossos].

*° Cf. BOURDIEU, 2002.

2" Também esta expressdo “fonte formal direta” seria passivel de uma instigante anélise. Porém ndo vamos adentrar
nesta analise.
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Para muitos, esta fonte seria a expressdo do Estado (Democratico) (e Social®®) de direito.
Seria esta fonte que daria a seguranca juridica aos individuos e & sociedade. Se esta seguranca
juridica ndo foi conseguida ainda, € porque devemos aprimorar a forca e o poder desta fonte do
direito. Ela estaria expressa no principio constitucional da legalidade, estampado no artigo 5°,
inciso Il da Constituicdo Federal que defende: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Ocorre que, ao longo dos séculos, foram descobrindo uma diversidade de “modos”,
“formas”, “maneiras”, “caminhos” (no grego METODO) para se extrair, de modo acertado,
correto, preciso o sentido presente na lei. Véarias escolas, com diferentes concepcdes - diga-se
paradigmas - se digladiavam na disputa por prescrever a melhor “forma” de extrair da lei o

sentido do direito.

N&o existe consenso na classificacdo e nomenclatura das escolas existentes, bem como
sdo polémicas as descricbes da(s) caracteristica(s) de cada escola. Dilvanir José da Costa
apresenta interessante estudo sobre a Escola da Exegese em confronto com a Escola Cientifica.
No estudo destas escolas ele apresenta diversas fases, concepgdes e énfases em métodos, dentro

da cada uma delas.?®

J4, Manoel da Silva Peixinho, adotando outra classificagdo, apresenta a Escola da
Exegese, Escola Histdrica, Escola Livre de Investigacdo Cientifica, Escola Livre do Direito.
Apos realizar a descrigdo destas escolas, Peixinho propde estabelecer uma relacdo de
procedimentos (métodos) que, no seu entender, comporiam o método tradicional. Este método
tradicional, que seria um método apenas, apresentaria cinco elementos, a saber: o literal (as vezes

denominado de gramatical), o 16gico, o histdrico, o teleoldgico e o sistematico.*

Todo momento da atividade juridica, o intérprete se utiliza de varios métodos de
interpretacdo, para perseguir o seu objetivo de aplicar a norma corretamente ao caso
concreto. Por outro lado, ndo se pode aplicar os métodos isoladamente. E um exercicio
simultaneo, em que interpretacdo alcanca cada etapa quase de forma conjunta. A
hermenéutica juridica deve ser concebida como um processo Unico, em que concorrem 0S
varios métodos, “pelo que ndo ha uma interpretacdo gramatical, uma interpretacdo
historica, etc., mas um elemento gramatical, um elemento histérico, etc. de uma Unica
interpretacdo” (Neves, 1993, p. 106) (Peixinho, 2006, p. 26) [destaque e grifo nossos]

%8 Expressdo utilizada por Lenio Luiz Streck, 2007, p. 2.
2% Cf. COSTA, 1997.
% Cf. PEIXINHO, 2000.
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Mas o préprio Manuel Messias Peixinho, na seqiiéncia, segundo as reflexdes de Neves,

comenta criticamente:

H& que se perguntar como se conjuga todos esses elementos numa mesma interpretacéo.
Este € um problema, porém, cuja solugdo a teoria tradicional ndo logrou encontrar, a
despeito da relevancia para dogmatica juridica de ter que definir um esquema fixo para a
interpretacao (idem, ib.). (Peixinho, 2000, p. 26) [destaque e grifo nossos]

Mesmo realizando comentarios criticos sobre a utilizacdo dos métodos, como na citacéo
acima apresentada, de modo geral, 0s hermeneutas - professores e escritores - pouco aprofundam
esta utilizacdo e a implicagéo nos resultados da interpretacéo.

Se entre os estudiosos da matéria se constata esta superficialidade, quanto mais entre os
operadores do direito em geral. E dificil encontrar operadores que recordam os métodos
existentes - ou procedimentos, como no entender de Peixinho - e poucos sabem reproduzir as
defini¢des existentes sobre cada um deles. Muito mais dificil refletir sobre a operacionalidade
deles no cotidiano da prética juridica. Mas, dificil mesmo, é conseguirem formular uma opiniéo
critica sobre a utilizacdo dos métodos e a relacdo com os resultados dos sentidos e significados

produzidos.

Em ciéncias sociais, quem trouxe importantes contribuicbes sobre a utilizacdo dos
métodos foi Hans-George Gadamer. Na primeira frase de sua obra “Verdade e método”, como

um verdadeiro ponto de partida, constata: “A auto-reflexdo logica das ciéncias do espirito, que

acompanha o seu efetivo desenvolvimento no século XIX, esta completamente dominada pelo

modelo das ciéncias da natureza” (2003, p. 37) [destaque e grifo nossos].

Para Gadamer isto fica evidente na pretensdo de John St. Mill que desejou, em sua
preocupacdo com a moral scienses [ciéncia moral], ndo “reconhecer uma logica propria das

ciéncias do espirito, mas de demonstrar, ao contrario, que também nesse dmbito o método

indutivo, que estd a base de toda a ciéncia _experimental, tem validade Unica” (Gadamer,

2003, p. 37) [destaque e grifo nossos].

Observa Gadamer, ainda, que para John St. Mill, seguindo uma tradicdo inglesa que
provem de Hume, existe a constatacdo de que “na ciéncia moral estaria em questdo reconhecer

uniformidade, reqularidade e legalidade, gue tornariam previsiveis os fend6menos e

processos individuais” (Gadamer, 2003, p. 37) [destaque e grifo nossos].
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O padrdo de conhecimento que Mill percebeu na ciéncia moral, e que para ele tinha
validade Unica, Gadamer o constata nos demais ambitos das ciéncias do espirito e o denominara
de “padrdo de conhecimento progressivo da legalidade (Gesetzmassigkeit)” (2003, p. 38). Sobre

este modelo e/ou padrédo de conhecimento o pensador alemao foi minucioso ao descrevé-lo:

O mesmo vale também para o d&mbito dos fendbmenos morais e sociais. Também ali a
utilizacdo do método indutivo estaria isenta de todas as hipdteses metafisicas, mantendo-
se regularidades. Assim, torna-se completamente indiferente, por exemplo, se acreditamos
ou ndo no livre-arbitrio; em qualquer situagdo, no terreno da vida social podem-se fazer
previsdes. Tirar conclusdes para fenbmenos esperados a partir da regularidade ndo inclui
nenhuma pressuposicdo da espécie de conexdo cuja regularidade possibilita a previsao.
Quando ocorrem decisdes livres, se as houver, estas ndo interrompem o curso regular, mas
pertencem, elas mesmas, a generalidade e a regularidade obtida pela inducéo.

E conclui:

E o ideal de uma ciéncia natural da sociedade, aqui desenvolvida programaticamente, e
gue em alguns campos gerou pesquisas exitosas. Basta pensar na psicologia de massas.
(2003, p. 38)

Ocorre que as ciéncias experimentais, e Gadamer exemplifica mencionando aquelas que
estudam os fenbmenos da natureza, de modo particular a fisica e a meteorologia, utilizando o
método indutivo, ndo chegam aos mesmos resultados, porque “os dados em que se poderia

reconhecer as uniformidades nem sempre serem [sao] suficientes” (GADAMER, 2003, p. 38).*

“Uniformidade, regularidade e legalidade que tornariam previsiveis os fenémenos e
processos individuais” (GADAMER, 2003, p. 37) ndo se consegue nem nas ciéncias

experimentais, quanto mais nas ciéncias sociais.

Partindo desta constatacdo, Gadamer realizard uma instigante critica a utilizacdo deste
método indutivo, considerado com validade Unica, e que de modo geral é entendido como a base
de toda a ciéncia, tanto a experimental quanto a social. Mas, como o foco de sua preocupacéao é
pensar e identificar outra l6gica para ciéncias do espirito, 0 hermeneuta alemao conclui:

(...) o que representa o verdadeiro problema que as ciéncias filoséficas colocam ao

pensamento é que ndo se conseque compreender corretamente a natureza das ciéncias
do espirito _usando o padrdo de conhecimento progressivo da legalidade

3! Interessante constatar que Thomas S. Kuhn, em sua obra, “A estrutura das revolucées cientificas”, interessado em
explicar a evolugdo no conhecimento cientifico, explora exemplos da astronomia (comparando a “Astronomia
Ptolomaica” com “Copernicana), fisica (comparando a “Dindmica Aristotélica” com a Newtoniana”) e outros
exemplos, constatando que, mais que comprovacdes, leis e regras constataveis a ciéncia esta vinculada a paradigmas
de explicacdo hegem®onicos, que quando perdem seu poder de convencimento e adesdo sdo substituidos por outros.
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(Gesetzmaéssigkeit). A experiéncia do mundo socio-historico ndo se eleva ao nivel de
ciéncia pelo processo indutivo das ciéncias da natureza. (GADAMER, 2003, p. 38)
[destaque e grifo nossos]

N&o interessa neste momento aprofundar a (complexa) reflexdo que Gadamer realiza
sobre a compreensdo em ciéncias humanas. Por mais que seja interessante também, ndo se
aprofundard as instigantes proposicoes das explicaces de Thomas S. Khun sobre cientificidade.
Também néo se realizard um estudo comparativo e aproximativo dos estudos de Gadamer e

Khun, por mais que se imagina que seria interessante esta aproximacao.

O que interessa realmente é deslocar o tipo de conhecimento produzido pelas ciéncias do
espirito dos padrdes das ciéncias da natureza ou ciéncias experimentais. O que interessa é
perceber que “comprovacdo”, “constatacdo”, “previsibilidade”, “descobertas de regras e leis
demonstraveis” que se imaginou conseguir com utilizagdo de métodos - de modo especial nos
moldes das ciéncias experimentais com o método indutivo - é questionavel inclusive nas
“ciéncias da natureza” (também conhecidas como ciéncias bioldgicas) e nas “ciéncias

experimentais” (também denominadas de ciéncias “exatas”).

Os estudiosos do direito - escritores e professores - fornecem pouca contribui¢do para a
compreensdo do fendmeno hermenéutico, e também do fendmeno juridico, quando se restringem
a colocar entre as fontes selecionadas os textos legais e/ou normativos sem aprofundar o debate e

0s questionamentos que envolvem a utilizacdo dos métodos em direito.

Tambéem deixam a desejar quando na questdo dos métodos se restringem a especificar e
caracterizar 0os métodos ou procedimentos tradicionais (o literal, o ldgico, o historico, o
teleoldgico e o sistematico), sem aprofundar os limites, deficiéncias e incapacidade da utilizacdo
inspirada no padrdo e modelo das ciéncias experimentais, que tém como base de sua

“cientificidade” e validade Unica, o método indutivo.

Os moldes da ciéncia experimental, baseados no método indutivo, quando transplantados,
ou melhor, tentam transplantar para o mundo das ciéncias sociais, em especial o direito, mais que
esclarecer, costumam confundir. As pecas que o cotidiano da pratica juridica nos foruns e
tribunais pregam aos operadores do direito demonstram o quanto as explicacles e interpretagdes

passam por outro viés.
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Estas constatacOes ensejam uma série de duvidas e debates. Como o interesse esta voltado
para a formulacdo da hermenéutica juridica de libertagcdo, outro espinhoso assunto deve ser

enfrentado.

Questionado o modelo e/ou padrdo de conhecimento das ciéncias experimentais, como
ficaria o tema da “seguranga juridica” que a previsibilidade antecipada da interpretacdo
proporcionaria ao direito? E os “limites da interpretacdo” impostos pela fonte legal? Questionar
este padrdo de conhecimento necessariamente € se encaminhar para o relativismo, inseguranca e

anarquia na interpretacédo?
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CAPITULO 3

PREVISIBILIDADE E LIMITES DA INTERPRETACAO

3.1 “O” espinhoso tema

O estudo da hermenéutica é por demais curioso! Com mais um distanciamento das
reflexdes realizadas até aqui, pode-se perceber que o capitulo 2, no intuito de “dar um passo
adiante” na compreenséo e entendimento do exercicio de produzir sentido(s) e significado(s) em
direito - conclus@es do capitulo 1 - foi, quase que inevitavelmente, obrigatorio enfrentar o tema

das fontes ou matérias-primas sobre as quais recaem as atividades interpretativas do direito.

Esta € uma das dificuldades de se estudar hermenéutica. Para formular um entendimento e
compreensdo de um de seus temas, 0s estudiosos da matéria transitam por temas quase sempre
mais complexos, controvertidos e espinhosos do que aqueles com 0s quais se iniciou a
explanagdo, quedando a perigosa possibilidade, quase sempre inevitavel, de perder o foco e o
referencial de partida, que se deseja e almeja necessariamente aprofundar.

Por isso que, apesar de ingénua e impraticavel, a proposta do jagunco Riobaldo no
conhecimento da teologia € reacdo compreensivel nesta ansia de conhecimento também da

hermenéutica:

O senhor saiba: eu toda a minha vida pensei por mim, forro, sou nascido diferente. Eu sou
é eu mesmo. Divérjo de todo o mundo... Eu quase que nada ndo sei. Mas desconfio de
muita coisa. O senhor concedendo, eu digo: para pensar longe, sou cdo mestre - 0 senhor
solte em minha frente uma idéia ligeira, e eu rastreio essa por fundo de todos os matos,
amém! Olhe: o que devia de haver, era de se reunirem-se 0s sabios, politicos,
constituicdes gradas, fecharem o definitivo a nocdo - proclamar por uma vez, artes
assembléias, que ndo tem diabo nenhum, ndo existe, ndo pode. Valor de lei! S assim,
davam tranquilidade boa a gente. Por que o Governo néo cuida?! (ROSA, 1985, p.14)

Faz-se mister um exercicio acurado de flex&o e re-flexdo, de critica e auto-critica e uma
enorme dose de preocupacdo didatica para que o leitor e/ou ouvinte consiga acompanhar o
percurso sendo realizado. Sobretudo, os debates e exposi¢cdes devem ser realizados em vista da
escolha tematica que conduz a reflexdo, que, no caso em exame, é a hermenéutica juridica de

libertagéo.
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O desenvolvimento do tema até aqui pode esclarecer que hermenéutica (juridica) € a
producéo de sentido(s) e significado(s) realizados sobre as fontes ou matérias-primas observadas
pelos estudiosos da matéria. A forma tradicional de pensar a hermenéutica, muito bem
caricaturada por José Rodrigo Rodriguez, chega a estas mesmas conclusdes nestes termos: “Nos
limites do Estado de Direito, o juiz esta obrigado, de uma maneira ou de outra, a realizar a
vontade das normas juridicas que nascem das fontes de direito reconhecidas e autorizadas pelo
ordenamento juridico” (in BOUCAULT e RODRIGUEZ, 2002, p. 281/282).

Porém, quando estudado o tema das fontes com cuidado, constata-se que a afirmacao de
Rodriguez esclarece muito pouco sobre esta producdo de sentidos. Pior ainda, quando
pensamentos como este, sdo utilizados para questionar o esfor¢o de entendimento para além deste

suposto modelo tradicional.

Diante da constatacdo de divergéncias de entendimento sobre quais seriam as fontes do
direito e que “ha uma grande diversidade de opiniGes quanto ao presente tema, principalmente em
relacdo ao elenco das fontes” (NADER, 1999, p. 165), como defender que existem “fontes de
direito reconhecidas e autorizadas”, ainda mais, “pelo proprio ordenamento juridico”, como

acima afirmado por José Rodrigo Rodriguez?

No capitulo anterior pode-se perceber que posturas como estas ndo se sustentam.
Primeiro porque estas supostas fontes “reconhecidas e autorizadas” pelo proprio ordenamento
juridico, ou reconhecidas e aceitas por todos os estudiosos da matéria encerram uma série de

problemas e questdes que ndo sdo tdo mecanicas ou “técnicas” para resolver como se pretende.

Sem contar que, e em segundo lugar, existem fontes que interferem no exercicio da
interpretacdo, aceitas por uns e ndo reconhecidas por outros, que ndo estdo mencionadas e
reconhecidas no ordenamento juridico, ou ndo estdo exaustivamente tratadas para representar
uma fonte limpida, clara e transparente. S&o os casos das fontes histéricas, (“época, local, razdes
historicas que condicionam determinados direitos), fontes materiais (valores - morais e éticos -
geograficos, econémicos, etc.) defendidas por Paulo Nader. Elas existem e atuam, muitas vezes,

como “ponto cego” no exercicio de interpretar.

Pior ainda que, nesta postura tradicional expressa por Rodriguez, o “juiz [ah, porque ser

democratico, no Estado de Direito, é aceitar e submeter as decisfes do juiz] esta obrigado, de

uma maneira ou de outra, a realizar a_vontade das normas juridicas (....)” [destaque e grifo
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nossos]. Se as normas juridicas tém vontades proprias, porque existem divergéncias na
interpretacdo? E uma questdo simplesmente de desobediéncia? Como julgar quem estd

desobedecendo?

Com o pouco que ja foi tratado no capitulo anterior é possivel perceber que a questdo é

muito mais complexa que a apresentada pelo enfoque e postura tradicionais, acima referidos.

O passo adiante, para aprofundar as questfes suscitadas com o debate das fontes é
investigar estas idéias sobre “vontade da norma juridica”, “interpretes desobedientes”,
“obrigacfes” na interpretacdo. O contrario também ajuda a balizar e circunscrever os temas que

terdo que ser enfrentados: “subjetividade do interprete”, “possibilidades na interpretacédo”.

O tema das fontes do direito, além de seus espinhos proprios ja debatidos no capitulo
anterior, e que sem duvida ensejaria muito mais reflexdes, remete ao tema da *“seguranca
juridica” a que se espera no estudo da hermenéutica. Remete ao tema da “previsibilidade

antecipada”, bem como dos “limites que o intérprete” tem ao realizar seu exercicio interpretativo.

Realizar um entendimento adequado sobre estes temas que agora se impdem, que se
coadunem com um posicionamento defensavel sobre os assuntos das fontes e com uma
compreensdo razoavel do préprio fenémeno e da atividade hermenéutica, perfaz a base necessaria

para se aventurar, icar voo rumo a uma hermenéutica juridica de libertac&o.

3.2 Trés perspectivas de analise

Interessante constatar que o tema - ou horizonte de assunto - da seguranca,
previsibilidade, limite, objetividade, controle na interpretacdo do direito, que tem como
preocupagdo reversa a inseguranga, bagunga ou anarquia, perigosa auséncia de controle,
equivocos na interpretacdo do direito, sdo temas que imperiosamente sdo tratados quando o

assunto é hermenéutica,® em especial, hermenéutica juridica.

E importante constatar que enfrentar este(s) tema(s) é, direta ou indiretamente, enfrentar o

tema da cientificidade do direito, bem como seu papel na sociedade. Formular um

%2 Mais uma vez se adverte para o poder da linguagem e sua interferéncia na compreensdo da hermenéutica. A
linguagem ao mesmo tempo em que revela a “realidade” (representacfes dela), esconde. Colocar as coisas desta
forma, to polarizadas, ja é procedimento que merece suspeita.
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posicionamento sobre este assunto em hermenéutica é, simplesmente, fundamental. Porque € isso
mesmo: um posicionamento. O leque de posicGes sobre este tema parece intermindvel. Os
matizes de possibilidades de respostas vao formando um verdadeiro arco-iris, ndo sendo, muitas

vezes, perceptivel a passagem de uma formulacao a outra.

A identificacdo de posi¢des extremadas é uma forma de perceber as diferentes respostas.
Outras vezes, as configuracdes® de respostas formuladas conseguem visibilidade pela conquista
de adeptos e pela divulgacdo que alcancam. Mas nem sempre estas configuracdes tém contornos

delimitados e coerentes. Vejamos trés posicoes diferentes.

Uma primeira configuracdo ou modelo de resposta denominada tradicional, ou
conservadora, ou positivista e até dogmatica foi didaticamente traduzida nas palavras de José

Rodrigo Rodriguez:

O juiz ocupa um lugar sui generis nesta paisagem do pensamento. Sua atividade de
criador de sentidos (ou de atualizador de sentidos dos textos, pouco importa) ndo pode ser
livre. Sua funcdo € conter a profusdo de significados para conformar o sentido dos textos
juridicos aos esquadros do Estado de Direito. E, na concepgdo corrente das teorias sobre a
interpretacdo juridica, deve fazé-lo por meio de uma atividade interpretativa que reprima
sua subjetividade. E preciso excluir, se possivel, todo e qualquer subjetivismo na
apreciacdo dos casos concretos que se Ihe apresentam. A funcéo jurisdicional é vista como
espaco recortado pelas normas juridicas, delimitado de modo estrito, que serd ocupado
por um sujeito que precisa livrar-se de sua singularidade para desenvolver sua atividade
conforme uma rigida metodologia. (2002, p. 279/280) [italico do autor]

% A palavra configuragéo, que poderia passar despercebida, se encontra em voga hoje em dia pela ampliagdo do
universo da informatica. Mas a experiéncia que ela retrata ja foi objeto nos estudos de Hans-Gerog Gadamer, desde a
publicacdo de “Verdade e método”, em 1960, que constatou a existéncia deste acontecimento no mundo da arte.
Interessado em investigar o significado hermenéutico da ontologia da obra de arte, ele pesquisou e aprofundou o
acontecimento e a existéncia da configuracdo na arte. E, como os demais estudiosos da estética, Gadamer parte da
experiéncia do “jogo” - pensa-se nas diversas atividades que recebem esta denominacdo - para imaginar o que
acontece na arte. A configuracdo é a experiéncia de transformar os movimentos repetitivos e ininterruptos de vai e
vem no “jogo” em algo que consiga uma representacdo que sobrepuja e norteie a vivéncia dos envolvidos numa
partida (espectador, jogadores, treinadores, etc.). A transformacdo em configuracdo é tdo forte que o mundo
configurado impede de se ter acesso ao mundo ndo configurado. Por isso Gadamer diz: “O que ndo existe mais é,
sobretudo, 0 mundo onde vivemos, que é 0 nosso proprio mundo. Transformacdo em configuragdo ndo é
simplesmente transferéncia para um outro mundo. Certamente que é um outro mundo, fechado em si, no qual o jogo
joga. Mas, na medida em que é configuracdo, encontrou sua medida em si mesmo e ndo se mede com nada que esteja
fora de si mesmo” (GADAMER, 2003, p. 167). Sobre a configuracdo na arte, ele observa: “O conceito de
transformacdo, portanto, deve caracterizar 0 modo de ser independente e superior daquilo que denominamos
configuracdo. A partir dele, aquilo que chamamaos de realidade sera caracterizado como ndo-transformado, € a arte,
como a subsuncdo dessa realidade na verdade” (GADAMER, 2003, p. 168). O que interessa é demonstrar a forca
deste conceito e o esforco de compreendé-lo.
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Interessante constatar que, dentre as formulagBes que iremos tratar, esta € a mais
facilmente compreendida pelos operadores do direito, bem como pelo leigo em geral. E também a

mais estudada e divulgada nos cursos juridicos.

A impressdo que se tem é que, nesta perspectiva, toda a producdo de sentido e significado
no mundo juridico encontra o fiel da balanca na pessoa do juiz. Esta figura, na medida em que
representa toda a instituicdo judiciaria, evitando sempre ndo ser confundido pela sua
subjetividade, e principalmente evitando o subjetivismo, em perfeita submissdo ao “esquadro” do
Estado de Direito, com uma “rigida” maneira, modo, forma de exercer sua atividade, garantiria a

interpretacéo aceita e previamente demarcada.

Primeiro que este entendimento da interpretacdo demarcada e aceita nas normas
objetivamente, sofre serias criticas pelos que estudam a hermenéutica. Além do ja tratado no

capitulo 2, pode-se acrescentar:

Tradicionalmente, e por influéncia decisiva da epistemologia positivista, “seguranga” no
direito em geral é entendida como sinénimo de previsibilidade, bem a gosto do lema
positivista: “ver para prever”. No entanto, é sabido que esta idéia de previsivel, do
necessario, ja ndo encontra fundamentos sélidos mesmo no campo das ciéncias da
natureza, no qual a idéia de leis universais e imutaveis ja foi colocada em xeque sobretudo
pelo paradigma da fisica quantica, especialmente pelo “principio da incerteza” de Werner
Heisenberg. Muito mais questionavel é a idéia de previsibilidade no mundo da cultura,
onde a realidade é sempre resultante da intervencdo mais ou menos ordenada ou
desordenada de sujeitos livres. (José Ricardo Cunha, in BOUCAULT e RODRIGUEZ,
2002, p. 336/337)
Essa questdo da objetividade é tdo perigosa e iluséria que os advogados, no atendimento
de seus clientes sempre devem apresentar os diversos posicionamentos jurisprudenciais sobre o
direito que se estd em discussdo. E, sobretudo, colocar a sua perspectiva como uma pretensao a
ser pleiteada e defendida. Caso contrario - a experiéncia vai sendo confirmada - fica em dificil
situacdo para explicar o que deu errado na certeza ou na promessa inicialmente apresentada a seu

cliente.

Outro ponto assaz discutido e que catalisa inimeras insatisfacdes®* quanto a proposta de
respostas na perspectiva tradicional ao tema deste capitulo, e isso em segundo lugar, é essa

aposta, confianga, credibilidade que os juizes, na maioria dos casos, monocraticamente,

% Principalmente em causas que envolvem interesse dos movimentos sociais, populares, sindicais.
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conseguem obter dos estudiosos da hermenéutica.*® A submissdo aos interesses das forcas
econdmicas e dominantes locais, identificAveis mais facilmente nas comarcas de pequeno porte,

sempre fazem rever a deficiéncia deste particular no modelo de resposta.

Mas a verdade seja dita. Ndo somente 0s juizes sofrem este tipo de critica. A propria
instituicdo Ministério Publico, com seus promotores descomprometidos, a Defensoria Pablica
apéatica, bem como organizages de advogados. Salvo raras excegdes.*

Em terceiro e ultimo, entre as criticas mais frequentes ao modelo tradicional de respostas
ao tema deste capitulo, esta a fidelidade ao “esquadro” do Estado de Direito. Fidelidade que tem
como fundamento a suposta democracia (formal e eleitoral) que recebe infinitas criticas dos

estudiosos da matéria.®’

Em uma posicdo oposta a este modelo tradicional de respostas encontra-se o0 que se
convencionou chamar de teoria critica.®® Mais que descrever exaustivamente as diversas
correntes e tendéncias existentes interessa demarcar a orientacao geral e genérica diametralmente

distinta da perspectiva dogmatica.

Deste modo, pode-se conceituar teoria critica como o instrumental pedag6gico operante
(tedrico-préatico) que permite a sujeitos inertes e mitificados uma tomada histérica de
consciéncia, desencadeando processos que conduzem & formacgdo de agentes sociais
possuidores de uma concepgdo de mundo racionalizada, antidogmatica, participativa e
transformadora. Trata-se de proposta que nédo parte de abstracBes, de um a priori dado, da
elaboracdo mental pura e simples, mas da experiéncia histérico-concreta, da préatica
cotidiana insurgente, dos conflitos e das interacGes sociais e das necessidades humanas
essenciais. (WOLKMER, 2001, p. 5) [italico do autor]

Nestas consideracgdes de cunho geral a todas as ciéncias humanas, inclusive para o direito,
constata-se orientagdo diametralmente oposta & postura tradicional. Mas antes ainda de comentar

estas diferencas, convém apresentar uma citacdo mais especifica do direito.

Compartilhando as mudancas de paradigmas que se vém processando na filosofia das
ciéncias e nas ciéncias humanas, urge integrar nessa direcdo a teoria, a producéo e a

% 0 artigo “Controlar a profuséo de sentido: a hermenéutica juridica como negagéo do subjetivo”, de José Rodrigo
Rodriguez, in BOUCAULT e RODRIGUEZ, 2002, p. 277-308, é muito ilustrativo neste aspecto.

% Entre estas organizacdes de advogados que sdo excecBes destaca-se a atuagdo da Rede Nacional de Advogados
Populares (RENAP) presente em varios estados do Brasil.

" Para maior aprofundamento a esta critica sugerimos o livro de Claudio Pereira de Souza Neto, “Teoria
constitucional e democracia deliberativa”, 2006. Principalmente no tocante as criticas que realiza ao formalismo.

% Para a descricdo desta concepcdo acompanhou-se as reflexdes de Antonio Carlos Wolkmer, na obra “Introducéo ao
pensamento juridico critico”, 2001.
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pratica juridica contemporanea. Essa tarefa permite revisar e romper com o discurso e 0
conhecimento juridico tradicionais, investigar as bases epistemoldgicas para o contelido
do novo paradigma no Direito e definir posturas e diretrizes ndo mais destinadas a manter
a seguranca, a eficiéncia e a dominacdo do poder normativo vigente, mas a executar a
pratica politico-social de uma cultura juridica inclinada a construir uma sociedade
democratica, cujo pluralismo, como quer Claude Lefort, projete a constante reinvencédo da
democracia e priorize, na dialética do processo, a socializagdo institucional da justica.
(WOLKMER, 2001, p. 20/21)

Talvez a maior forca desta perspectiva de orientacdo e tentativa de respostas aos
questionamentos deste capitulo seja a denlncia, a preocupacdo de manter a seguranca, a
eficiéncia, o controle do poder normativo vigente. Este poder normativo que, em uma sociedade
de desigualdades, fica a defender seguranca, controle, previsibilidade que favoreca a alguns

privilegiados e beneficiados.

Mais que preocupar com subjetividade ou subjetivismos vai defender a atuacdo juridica
como parte integrante e necessaria de uma pratica social em uma sociedade pluralista. Mais que
manutencdo, controle, conservacdo, limites do atual “esquadro” democratico do modelo de
Estado de Direito vigente, valoriza e estimula a formacao e a participacdo de agentes sociais - nao
apenas juizes, mas também estes - possuidores de uma concepcdo de mundo racionalizada,
antidogmatica, participativa e transformadora em vista de uma maior socializacdo e

democratizagéo - ndo simplesmente formal - institucional da justica.

Avesso a dados a priori, fruto de abstracdes da realidade, € uma pratica juridica voltada
para a experiéncia histérico-concreta, em especial dos conflitos e das necessidades humanas
essenciais, em intenso processo dialético de interacdo social. Postura que manifesta uma atencao
especial as préaticas cotidianas de insurgéncias e de contestacdo ao sistema, na perspectiva de

contemplar seus legitimos reclamos.*

Com estas poucas consideracdes, pode-se constatar orientagdo bem diversa da postura e
perspectiva tradicionais em relacdo ao tema da objetividade, controle, limites impostos a
interpretacdo do operador juridico. Com um olhar mais isento, no esforco de perceber as coisas
com menos envolvimento fica a questdo: por que a tendéncia e perspectiva critica ndo sdo a
experiéncia hegeménica - dadas as suas boas intencbes e utilidade social - no cotidiano da

experiéncia institucional?

% A hermenéutica da libertacdo, que sera apresentada adiante, tem muito presente esta dimens&o.
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Dentre as muitas respostas possiveis a esta questdo, em primeiro lugar destaca-se o dado
significativo da existéncia de diversas correntes ou tendéncias, com distintos eixos
metodologicos. A constatacdo desta diversidade ensejou instigante debate entre os proprios
teéricos sobre a existéncia de um pensamento juridico critico.** O reconhecimento da

diversidade, ndo raro, foi utilizado como critica ao proprio pensamento juridico critico. Porém,

Ainda que inexista uma formulacdo tedrico-organica, uniforme e acabada, e persista a
controvérsia entre os jusfilésofos sobre a existéncia ou ndo da “teoria critica do Direito”,
ndo se pode desconhecer e negar a existéncia de um pensamento critico, representado por
diversas correntes e tendéncias, que buscam questionar, repensar e superar 0 modelo
juridico tradicional (idealismo/formalismo). (WOLKMER, 2001, p. 21)

Em segundo lugar, é inegavel a contribuicdo do pensamento critico no universo juridico.
Producdes tedricas nas mais diversas areas dao ao direito, outro enfoque e realimentam a
esperancga de uma institucionalizagéo da justica menos voltada para a dominagao e sujeic¢ao social

dos desfavorecidos do sistema (0 tal “esquadro” do Estado de Direito).**

S@o muitas as diferencas a serem exploradas nestas duas configuracdes. Nestas poucas
indicacOes pode-se ter uma idéia do distinto papel que o direito e seu intérprete exercem na
sociedade. Se para a perspectiva tradicional o papel do intérprete, sobretudo do juiz, é ser
simplesmente reprodutor de um sistema (diga-se direito) previamente definido, no modelo critico
fala-se em agente social que executa uma pratica politico-social transformadora de uma cultura
juridica (direito) inclinada a construir uma sociedade democrética. Mas estas considera¢fes séo
apenas indicativas para se refletir os limites, o controle, a seguranga que se espera da atividade

hermenéutica nestas diferentes orientacdes e tendéncias.

Mas sem procurar ser exaustivo, convém destacar uma terceira orientacdo e configuracéo
de respostas que tem alcangado popularidade entre os que estudam a hermenéutica. Ela é oriunda
das reflexdes filosoficas de Martin Heidegger e Hans-Gerog Gadamer e ainda nao foi “batizada”

como as demais correntes. No mundo juridico ja encontrou um nimero significativo de adeptos.*

0 Cf. WOLKMER, 2001, p. 20 e ss.

I Apenas como sugestdo e exemplo da contribuicéo e aplicagdo em um campo especifico do direito, recomenda-se a
obra de Luiz Edson Fachin, “Teoria critica do direito Civil”, 2003. Nas suas aulas, ministradas na Universidade
Federal do Parand, este professor ndo se cansa de trazer para o estudo e analise dos mestrandos a aplicacdo da teoria
critica “nas brechas do sistema”, como gosta de repetir.

“2 Entre os autores trabalhados nesta dissertacdo que podem ser aproximados desta concepcéo, guardadas as devidas
particularidades e divergéncias préprias de uma concepcdo tdo genérica e orientadora, temos Eros Roberto Grau,
2003, Ronald Dworkin, 2003 e Alexandre Pasqualini, in BOUCAULT e RODRIGUEZ.
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Para efeitos de demarcacdo de distintas orientagdes que ajudem a perceber as maneiras
diversas de pensar os limites, o controle, a seguranga da interpretagéo, seguiremos as reflexdes de

Alexandre Pasqualini.

De uma vez por todas, convém reconhecer que o intérprete ndo pode fazer com a
linguagem, com um texto ou com um c6digo, tudo o que desejar. As palavras, os livros e,
também, as leis sdo um patriménio semantico que pertence a todos e a cada um de nés.
Apesar de as possibilidades de interpretacdo mostrarem-se teoricamente infinitas, essas
possibilidades, em cada situacdo concreta, seja em um poema, seja em um dispositivo
normativo, sofrem o controle das forgas sociais que as modelaram. Queiram ou ndo, na
esfera da linguagem e da hermenéutica, todos os discursos ja vém ao mundo socializados.
Em cada ato interpretativo, estd presente, consciente ou inconscientemente, a tradicdo
historica, cultural e sociologica com base na qual o intérprete faz os significados
significarem. (in BOUCAULT e RODRIGUES, 2002, p. 172/173) [destaque e grifo
Nossos]

Esta € a marca desta corrente: nem ditames férreos da objetividade defendidos pela
postura dogmaética, nem a perspectiva dos agentes sociais pensando na transformagdo da
sociedade pelo direito. As fontes do direito, de modo especial, as fontes formais diretas, para esta
corrente, ddo margem a “possibilidades” de interpretacdo as quais os interpretes irdo explorar.
Mas, ao mesmo tempo, os limites impostos a este exercicio de interpretar séo 0s que destroem e

corrompem o préprio conjunto (sistema).*®

Todos estdo de acordo que ndo existem significados completamente objetivos. Contudo,
essa conclusdo ndo exclui que se possa e se deva questionar a ocorréncia de interpretacoes
deletérias. Ao se referir que ndo ha sentidos absolutamente palpaveis, sendo o significado
também um efeito da interpretacdo, com isso ndo se pretende langar a tese de que todas as
interpretacdes, na falta de um critério arquimediano infalivel, devessem ser escrutinadas
como possiveis.

E conclui:
Conguanto alguns desconstrutivistas tentem persuadir-nos de que o sentido é demasiado

faminto para ser saciado, ndo se afigura razoavel converter a hermenéutica apenas em
apetite - em simples palato sem compromisso. (PASQUALINI, 2002, p. 170)

Interessante que o controle destas possibilidades é assegurado pelas “for¢as sociais que as
modelaram” (Alexandre Pasqualini, in BOUCAULT e RODRIGUEZ, p. 173) que as
representam. N&o ha que falar em submissao a sentidos e significados ja formalizados em textos,

mas em forgas sociais que as sustentam e as mantém. E a forca social destes grupos, produtores

*3 |déias como estas se aproximam muito da noco de integridade do direito defendidas por Roland Dworkin, 2003.
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de sentidos e significados reconhecidos e formalizados socialmente (em textos normativos,

cddigos, fontes formais) que deve prevalecer na interpretacdo do direito.

Os sentidos produzidos nesta concepcdo, mais que objetivos, sdo balizas norteadoras da
interpretacdo. A margem de manobra é sem divida mais larga que as apresentadas na concepcao

tradicional. A objetividade e a subjetividade sdo pensadas em relagéo dialética e ndo se excluem.

Assim, assegurados 0s espagos do texto e do intérprete, a hermenéutica, como tudo na
vida, parece movimentar-se, em oscilacdo pendular, entre o puro objetivismo e o pleno
subjetivismo, sem que esses dois extremos jamais ocorram. Sempre hd um pouco de
objetividade na subjetividade e um pouco de subjetividade na objetividade. (Alexandre
Pasqualini, in BOUCAULT e RODRIGUEZ, 2002, p. 172)

Parece claro que, encarando atentamente estas trés concepcoes, se esta diante de distintas
formas de responder ao anseio dos estudiosos da hermenéutica por seguranga, controle e limites

as interpretacOes e aos interpretes do direito.

3.3 A hermenéutica do sujeito

Na verdade, cada uma destas posicdes e configuragcdes seria matéria de tratamento mais
pormenorizado. Alias, cada uma delas seria objeto de capitulo especifico e, mesmo assim, correr-

se-ia 0 risco de ndo se encerrar 0s debates em torno de cada uma destas configuragdes.

O grande objetivo é constatar distintas orientacdes e formas (formatos) de respostas para a
questdo da seguranca juridica, do controle, dos limites que existem na atividade de interpretar.
Nestas orientacOes diferenciadas, fruto de distintas préaticas juridicas, podem ser construidas as
mais variadas respostas e justificacdes. E, todas, com suas contribuicdes interessantissimas para

se pensar o fendmeno juridico e as instituicdes sociais que representam a justica.

Por outro lado, cada uma delas apresenta interrogacfes e duvidas que fazem re-pensar
posi¢Oes defendidas. Sobretudo, quando sdo confrontadas com a pratica a que se propdem,

apresentam limites e deficiéncias que fazem rever e repensar estas proprias concepgdes.

Parece que a questdo do controle, dos limites, da seguranca juridica na atividade de
interpretar estd presente em todas estas orientacdes. Mas, sem sombra de duvidas, recebe

tratamento diferenciado. Muito diferenciado!
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Enquanto a concepc¢éo tradicional enfoca a figura do juiz como quem ocupa o lugar sui
generis, na concepgdo critica se fala em agentes sociais, € na outra concepgdo apresentada se fala
em intérprete. Nestas simples diferencas de enfoque de sujeitos visualizam-se horizontes

distintos.**

A concepcdo tradicional fala em objetividade. A configuragdo critica fala em
transformacédo social. J& a Ultima perspectiva fala em objetividade subjetiva e/ou subjetividade

objetiva.”® As respostas para cada alternativa destas sdo surpreendentes.

A concepcdo tradicional enfoca o Estado de Direito. A concepcao critica vislumbra uma
“reinvencdo da democracia”. Enquanto que a terceira concepcdo fala em possibilidades e

alternativas dentro dos limites em vigor.

A concepcdo tradicional admite sentido presente no texto se sobrepondo aos contextos. A
concepcao critica fala de experiéncia histérico-concreta, sobretudo relativa a pratica cotidiana
insurgente, dos conflitos e das interagdes sociais e das necessidades humanas essenciais se
sobrepondo aos textos. A terceira concepcdo defende um processo dialético entre texto e

contexto.

Enfim, nestas poucas consideracfes podem-se visualizar formas distintas de pensar o
controle, o limite e a seguranca que se almeja na interpretacdo. Mas seria tudo tao relativo assim?
Seria uma questdo de gosto ou apenas de preferéncia estas concepgdes? Cada um pensa e acredita

no que deseja e quer? Sera que cada um pensa no que, e da forma que convém e interessa?

Estas interrogacdes merecem um capitulo a parte. Ndo podem ser tratadas em final de

capitulo. Elas remetem a questdo do conhecimento e sua relacdo com a verdade das coisas.

E 16gico que estas reflexdes estdo muito proximas da tematica tratada neste capitulo. Mas
também ndo se confundem. Nestas questdes transitamos pelo campo da epistemologia. Pensar em

hermenéutica, queira ou ndo, transita-se por concepgdes epistemoldgicas.

* No capitulo 5 deste trabalho sera abordado o horizonte no qual se apdia a hermenéutica de libertacéo.

* Sobre esta experiéncia se ser objetivo sendo subjetivo é no minimo, curiosa a postura apresentada por José
Rodrigo Rodriguez: “E evidente que o juiz ocupa uma posi¢do como 6rgdo de poder do Estado e deve guiar seus
pensamentos e seu desejo pelos caminhos do Estado de Direito. Mas o momento crucial da interpretacdo ndo é a
descricdo das regras e procedimentos de uma metodologia juridica. O momento dramaético da interpretacdo € a
apropriacdo destas regras e procedimentos por um sujeito singular que, ndo devemos esquecer, ira assinar seu nome
no final do termo da sentenca, deixando ali marca de sua personalidade” (in BOUCAULT e RODRIGUEZ, 2002, p.
296).
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Mais uma vez encontramo-nos diante daquelas circunstancias da hermenéutica, ja
mencionadas neste estudo, que para formular um posicionamento necessitamos recorrer a outros
assuntos necessariamente, ndo menos polémicos. O tratamento destes temas e suas relagdes
internas, mais que a imagem de um parafuso espanado, que ao se aproximar do arrocho espana
para outros temas ndo menos problematicos, temos a idéia e a imagem de um equilibrista de
pratos sobre a vara em um circo. Para mostrar a complexidade de sua arte de equilibrar pratos em
uma vara tem que sempre garantir a velocidade do giro e o equilibrio em conjunto dos diversos

pratos em acdo. Hermenéutica parecer ser um pouco assim!

Neste sentido, tratar a hermenéutica juridica de libertagdo sem também colocar em

discusséo a epistemologia que fundamenta tal entendimento néo parece ser conveniente.

Mas antes de concluir este capitulo convém lembrar uma dimenséo interessante e pouco
tratada quando o tema € seguranca, controle e limites da interpretacdo. N&o se pode olvidar que
nas linhas e entrelinhas desta discussao, naquilo que aparece e no que escondem, nestes temas
existem o desejo de sujeito(s) a serem decifrados.

Mas se a problemaética de reflexdo pode e deve ultrapassar-se huma problematica da
existéncia, como o sugere uma meditacdo filosofica sobre a psicanalise [analisando a
psicanalise como exemplo o autor constatou essa necessidade], ¢ sempre na e pela
interpretacdo que essa ultrapassagem se realiza: é ao decifrar as manhas do desejo
que se descobre 0 desejo na raiz do sentido e da reflexdo. Nao posso hipostasiar esse
desejo fora do processo da interpretacdo; ele permanece sempre ser-interpretado;
advinho-o por tras dos enigmas da consciéncia, mas ndo posso apreendé-lo em si
mesmo, sob pena de fazer uma mitologia das pulsdes, como acontece por vezes nas
representacdes selvagens da psicanalise. E_por_detrds de si_mesmo_gue o_Cogito
descobre, pelo trabalho da interpretacdo, qualquer coisa como uma argueologia do
sujeito. A existéncia transparece nesta argueologia, mas permanece implicada no
movimento de decifracdo gque ela suscita. (RICOEUR, sem ano de publicacdo, p. 23)
[destaque e grifo nossos; italico do autor]

No estudo da seguranca juridica, do controle, do limites no interpretar temos uma
interessante oportunidade de conhecer os sujeitos e suas existéncias. Eni Puccinelli vai defender
algo semelhante quando escreve que “o sujeito é sujeito a interpretacdo e sujeito da
interpretacdo” (1996, p. 147).%

*® Mais uma vez, por entender que nunca é demais, vale lembra a conclusio a que chega Hans-George Gadamer: “A
[grande] questéo filosofica [hoje] é indagar o que vem a ser 0 ser do compreender-se” (2003, p.152).
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Desde ja - antecipando o que seréa tratado no capitulo que se segue - existem “as manhas
do desejo”, como diz Ricoeur, a influenciar os posicionamentos assumidos. Em uma arqueologia
(“escavacdo”) do sujeito, para alem das motivacOes verberadas e reverberadas, existem estes

vinculos que condicionam, interferem, talvez até determinem o (su)jeito de pensar.

Feitas estas consideragdes, fica a impresséo de que neste(s) tema(s) e necessidade(s) do
mundo juridico, cada vez mais fica a impressao de que o que interessa realmente é descobrir para
que a tdo propalada seguranca, controle, limite da interpretacdo realmente serve e a quem

favorece. Isto como orientacio geral e em cada circunstancia.*’

As respostas que forem emergindo ajudam a perceber os limites que serdo respeitados e 0s
que serdo contestados. O que pode ser feito dentro do sistema juridico (“possibilidades”) e o que
pode ser feito fora dele (sobretudo pela via politico-social). Mas sempre algo serd feito. Em
situacOes desfavoraveis, como no caso dos pobres, dos excluidos e marginalizados do sistema,
muito ha que se fazer dentro e fora do sistema juridico. Mas ndo deve o passo ser apressado.
Antes, a epistemologia.

Na verdade, quando se estd em jogo a existéncia, a vida, mais que discutir e defender
limites e restricBes, o segredo estd em descobrir e inventar possibilidades. Com ou sem o direito.

Nao! Sem o direito ndo. Reinventar o direito.

*" Estas consideracBes sdo fundamentais para a hermenéutica juridica de libertacéo.
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CAPITULO 4

EPISTEMOLOGIA: CONHECENDO O CONHECIMENTO

4.1 Sempre existe uma teoria do conhecimento

Se se observar bem, desde o capitulo 1, esbarrou-se em questbes de teoria do

conhecimento para entender hermenéutica.

Quando no primeiro capitulo se buscou levantar os principais temas que séo discutidos na
matéria (disciplina) hermenéutica juridica, como tentativa distinta de se aproximar desta tarefa
tdo “esquiva” que é a arte de interpretar, surpreendeu-se o leitor com a constatagdo de que era
uma atividade e um exercicio bem caracteristicos. Apresentando os diversos sentidos da palavra
grega hermeneuein (interpretar - forma infinitiva do verbo) e hermeneia (interpretacdo - forma
substantivada) - a saber: dizer, traduzir, explicar, aplicar - pode-se constatar que nestas atividades
existia a producdo, o direcionamento, a realizacdo, a criacdo, a implantagdo de sentidos e

significados (possiveis).

Ora, por mais que ndo se tenha optado, naquela ocasido se esbarrava, transitava pelos
“campos” da teoria do conhecimento. A propria escolha dos termos criagdo, producédo - e
acrescenta-se agora elaboragéo, construcdo®® - de sentido e significado pode gerar polémicas com
a simples designacdo de direcionamento, implantacdo - acrescenta-se agora reconhecimento,

identificacdo - também de sentidos e significados na arte de interpretar.

Os diversos sindnimos (criacdo, producdo, elaboragédo, construgdo, direcionamento,
implantacédo, reconhecimento, identificacéo e talvez ainda outros), foram todos colocados em um
mesmo “embrulho”, para simplesmente acompanharem os termos, sentido e significado. Porque

naquele momento - capitulo 1 - interessava enfatizar que a hermenéutica tem como tarefa a

8 Dajf a palavra construtivismo, corrente de pensamento presente em diversas ciéncias sociais. Na pedagogia os
trabalhos de Emilia Ferreiro e Ana Teberoscy. No direito, Dworkin é considerado por José Rodrigo Rodriguez como
excessivamente construtivista em sua teoria: Cf. “Controlar a profusdo de sentido: a hermenéutica juridica como
negacéo do subjetivo”, in. BOUCAULT e RODRIGUEZ, 2002, p. 277-308.
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investigacdo do sentido e significado das coisas. No caso juridico, com os sentidos e o0s

significados presentes ou por acontecerem no direito.

No capitulo 2 ndo foi diferente. Toda a discussdo e divergéncias sobre quais sdo as fontes
ou matérias-primas para se interpretar (“exercer” os sentidos e significados), direta ou
indiretamente, remetem a discussdes de teoria do conhecimento. A propria selecdo das fontes
escolhidas como matéria-prima enseja discussdes de teoria do conhecimento. Identificar as fontes

que atuam e as que ndo atuam nos operadores do direito pode ser objeto de conhecimento.

Mas quanto ao capitulo 2, instigantes mesmo sdo aquelas fontes aceitas, assumidas e
reconhecidas por todos, como fonte do direito. E, mesmo nestas, nas fontes aceitas e
reconhecidas, existem divergéncias e diferencas na interpretacdo que inevitavelmente transitam

por questdes de epistemologia.

Toda a discussdo entre Gadamer e Habermas emerge novamente. Aquele dizendo que a
representacdo € mediacdo necessaria para acesso a realidade, aos acontecimentos e fatos. E neste
sentido, a linguagem ocupa este essencial papel de representar. Ja este por sua vez, mesmo
admitindo que “é impossivel um acesso a realidade néo filtrada pela linguagem” (2004, p. 39),
denuncia a auséncia de uma analise convincente da funcdo representativa da linguagem na

tradicdo hermenéutica encabecada por Heidegger e Gadamer.

Toda a discuss@o em torno da aplica¢do do(s) método(s) e sua relagdo com a producdo dos
sentidos e significados (conhecimento) sdo temas que sempre despertam interesse e divergéncias.

Mais evidente ainda a relacdo com a epistemologia quando o tema é controle,
previsibilidade, seguranca, limite da interpretacdo, objeto do capitulo 3. As diversas teorias e
concepgdes apresentadas e suas respostas a estes temas revelam posturas epistemoldgicas que

devem ser enfrentadas.

Como podemos concluir, hermenéutica e epistemologia sdo matérias com uma
proximidade muito intensa. Estudar hermenéutica necessariamente significa transitar pelas
paragens da epistemologia. Investigar a epistemologia é adentrar no d&mbito da hermenéutica.

Uma precisa estar “afinada” com a outra para produzir um harménico som.

Parénteses a parte, este fendmeno da interdisciplinaridade com a hermenéutica no mundo

juridico ndo ocorre apenas com a epistemologia. E muito grande também a estreita relacdo com



52

teoria (geral) do direito, filosofia do direito, metodologia. A harmonia entre estas matérias é
fundamental para se conseguir coeréncia em afirmacdes nas distintas areas. E isso as vezes, nem

sempre é alcancado pelos tedricos do direito.*

Feitas estas consideracOes retrospectivas apontando a importancia da epistemologia na
discussdo hermenéutica, ndo surpreende, muito ao contrario, confirma-se, neste particular, o

entendimento de Lenio Streck:

“Despiciendo dizer que toda essa discussdo [sobre a crise da hermenéutica] deita raizes
nas varias concepcOes filoséficas acerca das condi¢bes de possibilidades que tem o
homem para apreender as coisas, como nomina-las, como conhecé-las... E o que veremos
a seguir!” (2004, p.114)

4.2 Da filosofia da consciéncia a intersubjetividade

O maior desafio desta parte do nosso trabalho é traduzir® em poucas palavras a discussdo
que desde 0s pré-socraticos ja proporcionou polémicas e divergéncias entre os pensadores sobre
estas “condicdes de possibilidades que tem o homem [diga-se ser humano™'] para apreender as

coisas, como nomina-las, como conhecé-las...”, mencionadas por STRECK.

Mais que pretender acompanhar os meandros deste longo debate, sua evolucao, descrever
as diversas correntes - essencialismo, nominalismo, convencionalismo, etc. - € fundamental se ter
bem claro o que se deseja olhar na historia. Ou seja, sem uma opg¢do, uma idéia bem elaborada
para se investigar este tema que nos desafia, pode-se correr o risco de percorrer a historia e retirar

pouca, ou até mesmo nenhuma licdo para o escopo deste trabalho.

Este heureca foi sentido quando da descricdo que Lenio Luiz Streck, também desejando

realizar a mesma busca, ofereceu em seu trabalho nestes termos:

* Nesta falta de harmonia ou, mais precisamente, nesta afetada sintonia entre postulados defendidos em
hermenéutica e epistemologia sugere-se o artigo de José Rodrigo Rodriguez, in. BOUCAULT e RODRIGUEZ,
“Controlar a profuséo de sentidos: a hermenéutica juridica como negacdo do subjetivo”, 2002. Nele o autor tenta
contemplar a excessiva objetividade da abordagem hermenéutica tradicional - trata no capitulo terceiro - com a
subjetividade e singularidade do sujeito que conhece e interpreta. Ah, detalhe! Na proposta deste autor, reconhecida é
apenas a singularidade e a subjetividade do juiz. Vale a pena conferir!

%0 N&o esqueca-se que traduzir, como abordado no capitulo 1, é uma tarefa hermenéutica. Ou seja, para entender,
compreender o conhecimento utiliza-se, impreterivelmente, a atividade hermenéutica.

*1 N&o se pode olvidar toda a critica do movimento feminista & linguagem machista e excludente da realidade da
mulher. Parece simples, e para alguns, futilidade, mas muito respeitoso iniciar uma mudanca de mentalidade ao se
adotar uma linguagem inclusiva que respeite e considere essa dimensdo - a da realidade feminina - na condicédo
humana.
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Resta registrar, finalmente, na medida em que a_preocupacdo deste escorco histérico
tem o objetivo de privilegiar o tratamento dado a linguagem desde 0s pré-socraticos
até a contemporaneidade (viragem linguistica do século XX, com o0 rompimento com o
paradigma epistemolodgico da filosofia da consciéncia), que - muito embora os esfor¢os do
nominalismo, mormente por Guilherme de Ockham com suas criticas aos universais
aristotélicos e a concepgdo realista da linguagem de Platéo -, a visdo da linguagem como
simples significacdo ndo foi superada nem pelo racionalismo, como seu modelo de
linguagem de uma thesis universalis em Descartes e Leibnitz, nem pela critica da
linguagem feita pelo empirismo (conceitualismo ou nominalismo, segundo as diversas
classificacdes) de Locke e Berkeley. (2004, p. 137/138) [italico do autor, destaque e grifo
Nossos]

Nesta parte do trabalho o foco ndo é “o tratamento dado a linguagem” como propde Lenio
Streck. Por mais que esta também seja a preocupagdo neste estudo. Ou melhor, por mais que néo
se possa distanciar-se muito desta preocupacdo, pois o giro linguistico, testemunhado pela
filosofia da linguagem®?, é dimensdo importantissima hoje, tanto do estudo da epistemologia

quanto da hermenéutica.

O foco de nossa investigacdo em epistemologia é “desvendar”, entender, compreender,

formular um posicionamento sobre outra passagem conclusiva do trabalho de Lenio Streck:

Conceber a linguagem como totalidade, é dizer, entender que ndo hd mundo sem a
mediacdo do significado, significa romper com a concep¢do de que hd um sujeito
cognoscente aprendendo um objeto, mediante um instrumento chamado linguagem.
Morre, assim o cogito cartesiano e todas as formas do “eu” puro, desindexado de cadeias
significantes. Da superada (?) relacdo sujeito-objeto passa-se a relacdo sujeito-sujeito.
Essa superacdo ocorre com a ontologia fundamental (analitica existéncia). Com ela,
decreta-se a morte da idéia de subjetividade como instauradora da condi¢do de ser-no-
mundo do sujeito. Com a ontologia fundamental, 0 que morre é o sujeito (o arbitrio do
sujeito) que se coloca como fundamento do mundo. E evidente que essa mudanca de
paradigma vai provocar ranhuras e espanto, mormente no seio da comunidade dos
juristas. Afinal, para o jurista tradicional, inserido no paradigma epistemoldgico da
filosofia da consciéncia, é a sua subjetividade que funda os objetos no mundo. Sempre
acreditou (e continua acreditando) que é a sua descricéo, isto €, a sua atividade subjetiva,
que fa523 com que 0 mundo ou as coisas sejam como elas sdo. (2004, p. 173/174) [italico do
autor]

Muitas coisas devem ser exploradas nesta afirmacéo de Lenio Streck. O ponto de partida

parece ser essa “superada” relacdo sujeito-objeto. O pensamento ocidental no tocante a

%2 Sobre este giro, reviravolta lingiiistica e 0 que representou para a filosofia e o direito cf. Lenio Luiz Streck,
“Hermenéutica juridica e(m) crise”, 2004. De modo especial, 0s cinco Gltimos capitulos.

>3 Seguiremos esta citacdo e faremos mencdo a ela até o final deste capitulo. Esta passagem contém os elementos que
se entende necessarios serem aprofundados para se ter uma idéia do que representou a mudanca do paradigma da
filosofia da consciéncia para o da intersubjetividade na epistemologia e, consequentemente, na hermenéutica.
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capacidade do ser humano de aprender, conhecer e nomear as coisas, nunca conseguiu se

desvencilhar totalmente da experiéncia descrita por Fernando Pessoa:

O que nds vemos das cousas Sao0 as cousas.

Por que veriamos nds uma cousa se houvesse outra?
Por gue € que ver e ouvir seria iludirmo-nos

Se ver e ouvir sdo ver e ouvir?

O essencial é saber ver,
Saber ver sem estar a pensar,
Saber ver quando se Ve,

E nem pensar quando se vé
Nem ver quando se pensa.

Mas isso (triste de nos que trazemos a alma vestidal),

Isso exige um estudo profundo,

Uma aprendizagem de desaprender

E uma sequestracdo na liberdade daquele convento

De que os poetas dizem que as estrélas sdo as freiras eternas

E as fl6res as penitentes convictas de um so dia,

Mas onde afinal as estrélas ndo séo sendo estrélas

Nem as flores sendo flores,

Sendo por isso que lhes chamamos estrélas e fléres. (1965, p. 217/218)

Nesta passagem o poeta descreve e representa muito bem a auto-imagem que os

pesquisadores do conhecimento humano sempre tiveram que enfrentar. “O_gue nds vemos das

cousas sdo as cousas” [destaque e grifo nossos]. Ora, 0 que se V€, mas também o que se ouve,

toca, cheira, experimenta - representando os cinco sentidos como canal de comunicacgdo entre o
mundo interior do ser humano com o mundo exterior - € ou deve ser idéntico as coisas e ao que

elas sdo.

O nome das coisas seria a consagracao desta identificacdo. Por isso que o0 poeta vai dizer:
“Mas onde afinal as estrelas ndo sdo sendo estrelas / Nem as flores sendo flores, / Sendo por

isso que Ihes chamamos estrélas e fléres.”

Mas nesses mesmos versos 0 poeta percebe que o pensamento pode ““prejudicar” essa
identificacdo, se assim pode-se dizer. Ele intui que o processo de “ver” - 0s olhos como simbolo
da razdo, do raciocinio muito mais que o literal ato de enxergar - pode “seqlestrar” das coisas
suas proprias caracteristicas e atribuir-lhes conviccdes e fantasias que ndo se sustentam. “E uma

sequestracao na liberdade daquele convento / De que os poetas dizem que as estrélas sdo as

freiras eternas / e as fléres as penitentes convictas de um sé dia” [destaque, italico e grifo
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nossos]. Ou também: “tristes de nds que trazemos a alma vestida!” [destaque, italico e grifo

nossos].

Para que ndo haja este sequestro das préprias caracteristicas das coisas 0 poeta sugere:

“Isso exige um estudo profundo, / Uma aprendizagem de desaprender” [destaque, italico e grifo

nossos]. E mais: “O essencial é saber ver, / Saber ver sem estar a pensar, / Saber ver quando se
vé, / E nem pensar quando se vé / Nem ver quando se pensa” [italico nosso]. Constata-se uma

profunda desconfianca com a atividade de pensar, raciocinar.

Em uma perspectiva menos pessimista com o conhecimento, Lenio Streck traduz esta

concepgdo epistemoldgica nestes termos:

Dai que, de forma resumida, sempre correndo os riscos que defini¢des resumidas e
classificagbes provocam na ciéncia, € possivel afirmar que a_concepcdo central no
pensamento metafisico ocidental pressupde um conhecimento visto como um processo
de adequacédo do olhar ao objeto, buscando a similitude entre pensamento e coisa,
desvendando as esséncias proprias das coisas. Em conseqiéncia, a verdade caracteriza-
se exatamente pela correspondéncia entre o intelecto e a coisa visada, como a formula
aristotélica e medieval. A linguagem é apenas instrumento que comunica / transporta
esséncias e / ou conceitos verdadeiros. Como bem assinala Oliveira, “a tradicdo de
pensamento sempre pressupds uma isomorfia entre realidade e linguagem, porque hd uma
esséncia comum a um determinado tipo de objetos que possuem essa esséncia. A palavra
designa, precisamente, ndo a coisa individual, mas o comum a Vérias coisas individuais,
ou seja, essa esséncia. Para a metafisica classica, o conhecimento verdadeiro consiste na
captacao da esséncia imutavel das coisas, 0 que precisamente, € depois comunicado pela
linguagem. (...) Sem conhecimento da esséncia, ndo ha, para a tradi¢cdo, conhecimento
verdadeiro.” Ou seja, “as palavras tém sentido porque ha objetos que elas designam:
coisas singulares ou esséncia™. (2004, p. 125) [italico do autor e destaque e grifo nossos]

Este modelo filoséfico de conhecimento, diga-se epistemologia, ficou conhecido
simplesmente por “filosofia da consciéncia” ou, de forma mais extensa, por “paradigma

epistemoldgico da filosofia da consciéncia™*

justamente por ter como elemento central a
“adequacdo™ do olhar ao objeto”. Em outros termos, um sujeito cognoscente, apreendendo um

objeto. E a relago sujeito-objeto.

 Lenio Streck vai denominar este modelo também de concepges “metafisico-ontolégicas”, ou até mesmo de
“metafisico-essencialista-ontoldgicas™ (2004, p. 157).

> Entre a descricdo de Fernando Pessoa e Lenio Streck tem-se a utilizacdo dos termos adequacdo, identificacéo,
correspondéncia entre o pensamento do sujeito apreendendo o objeto. A utilizagdo destes sinbnimos além de apontar
um horizonte de compreensao, acena para nuancas dentro deste modelo de conhecimento que ndo serdo explorados
neste trabalho. A busca pela identificacdo parece mais rigida e pretensiosa do que a busca pela adequagdo entre o
pensamento do sujeito que apreende o objeto.
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Ja é possivel imaginar o quanto este modelo influenciou e influencia os estudos da
hermenéutica. Todas as interrogacfes apresentadas no capitulo 1 - a saber: se a atividade e o
exercicio hermenéutico seria um esfor¢o pessoal, uma questdo de razdo?; se o entendimento e a
compreensdo do sentido de um texto é algo objetivo ou subjetivo?; se o sentido esta dado ou é
construido?; se esta dentro ou fora do intérprete?; qual o papel, a importancia, o “poder” do
intérprete? - poderiam ser respondidas desde este modelo proposto pela filosofia da consciéncia.

Também ndo parece dificil responder a série de questbes levantadas no capitulo 3 - a
saber: seria tudo tdo relativo assim? Seria uma questdo de gosto ou apenas de preferéncia, as
diferentes concepgbes? Cada um pensa e acredita no que deseja e quer? Serd que cada um pensa

no que e da forma que convém e interessa? - na perspectiva desta concepcao.

Interessante constatar que quando o assunto € epistemologia e hermenéutica,
inevitavelmente surge o tema da verdade e da objetividade®®, que nesta perspectiva da filosofia da

consciéncia também ndo se levantam davidas quanto a sua forma de entender estes temas.

Porém, estas questbes e temas, respondidos pela mesma matriz epistemoldgica nao
alcancou necessariamente respostas iguais. A concepc¢do da filosofia da consciéncia, também
denominada de “metafisico-essencialista-ontoldgica”, € tdo marcante que teve um papel curioso

na epistemologia. Ela serviu de base e fundamento para doutrinas opostas.

N&o se questiona o quanto esta concepgdo epistemologica € a base do modelo dogmatico
descrito no capitulo 3. A crenca na objetividade, na presenca de sentido no texto se sobrepondo
ao sujeito e ao contexto ensejou a “doutrina objetivista” em direito, descrita por Carlos Eduardo

Batalha da Silva e Costa nestes termos:

A doutrina “‘objetivista”, como lembra Ferraz Jr., tem essa denominagdo por vincular o
sentido da norma a determinados fatores independentes, até certo ponto, “do sentido que
Ihe tenha querido dar o legislador”. Se a ciéncia juridica é um saber dogmatico, essa
doutrina entende por dogma “um arbitrario social” e, como isso, seu entendimento da
interpretacdo juridica €, antes de tudo, uma compreensao ex nunc, isto €, “tendo em vista a
situacdo e 0 momento atual de vigéncia da norma.” Com essa compreensdo, ganham papel
preponderante 0s aspectos estruturais em que a norma ocorre, e isso, de um lado, conduz a
um conjunto de técnicas (como o método socioldgico) apropriado a captacdo dessas
estruturas. (in BOUCAULT e RODRIGUEZ, 2002, p. 260) [italico do autor e destaque e
grifo nossos]

* O tema da objetividade e da verdade tem por tras de si toda a preocupacdo levantada no capitulo 3 referente a
seguranca, previsibilidade, controle na interpretagéo.
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Ja, por outro lado, muitos filésofos questionaram esta possibilidade de captar a esséncia
das coisas. Entre estes que questionaram com forca este idedrio “objetivista” Lenio Streck cita

Nietzsche:

Pode-se dizer que é em Nietzsche que se produz uma ruptura do paradigma metafisico-
essencialista vigente desde a antiguidade grega. De pronto, ndo se pode esquecer uma de
suas celebres frases: “Frente ao positivismo que para perante os fendbmenos e diz: ‘Ha
apenas fatos’, eu digo: ‘Ao contrério, fatos é o que nao ha: ha apenas interpretagdes’.
(2004, p. 136) [italico do autor]*’

Como se pode constatar, esta posi¢cao gerou no direito a “doutrina subjetivista”, também
apresentada por Carlos Eduardo Batalha da Silva e Costa, que a descreveu em contraponto com a
doutrina objetivista acima retratada nestes temos: “De outro lado, no entanto, essa postura
(“actualista™) gera criticas que nela apontam certa consagracdo do arbitrio do intérprete, na
medida em que a vontade deste seria colocada acima da “vontade do legislador”. Essas criticas
provém da chamada doutrina “subjetivista” (...)” (in BOUCAULT e RODRIGUEZ, 2002, p.
260/261).

Interessante dizer que esta concepcao subjetivista coloca os pilares que serdo explorados e
manejados de diferentes formas pelas concepces criticas e pela terceira concepgao descritas no

capitulo 3.

Mas o ponto fundamental que esta se desejando enfatizar vem agora. Toda esta descricao
de correntes opostas - objetivismo e subjetivismo -, ndo obstante serem opostas, tém sua matriz
epistemoldgica na filosofia da consciéncia. E sempre esta relacio sujeito-objeto que catalisa as
discussbes epistemoldgicas. E que para Lenio Streck deve ser superada. Por que? Qual seu

principal problema? Rumo a que epistemologia, entdo? Sob que fundamento?

Mais um paréntese. E desafio nada menor tentar descrever esta mudanga. O proprio Lenio
Streck, quando resume o paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia adverte para 0s

“riscos que definicGes resumidas e classificacdes provocam na ciéncia” (2004, p 125).

’Quem também explorou e ampliou este questionamento do conhecimento como identificacdo e correspondéncia
com as coisas foi Michel Foucault: “E assim como entre instinto e conhecimento encontramos nao uma continuidade,
mas uma relacdo de luta, de dominagdo, de subserviéncia, de compensacdo etc., da mesma forma, entre o
conhecimento e as coisas que 0 conhecimento tem a conhecer ndo pode haver nenhuma relagcdo de continuidade
natural. S pode haver relacdo de violéncia, de dominacdo, de poder e de forca, de violagdo. O conhecimento s6 pode
ser uma violacdo das coisas a conhecer e ndo percepcao reconhecimento, identificacdo delas ou com elas.” (2005, p.
18) [destaque e grifo nossos]
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Por isso, para ndo divagar em generalidades ainda maiores que o tema proporciona,
convém formular uma explicacdo da superacdo, ou melhor, pretendida superacdo da relacéo
sujeito-objeto para a relacdo sujeito-sujeito ocorrida com a ontologia fundamental (analitica

existéncial) indicada pelo préprio Lenio Streck.>®

A viragem linglistico-pragmatica e hermenéutica da filosofia pde em xeque, segundo
Habermas, a idéia de fundamentacdo, rompendo com uma filosofia da consciéncia “ligada
ao modelo de conhecimento orientado na percepcdo e na representacdo dos objetos. No
lugar do_sujeito solitario (solipsismo), que constitui seus objetos (objetivismo),
emerge, agora a idéia de um conhecimento mediado linguisticamente e referido a
acdo. O conhecimento é, portanto, situado, de antemé&o, no contexto de uma praxis
intersujetiva, historicamente mediada”. Desse modo, na media em que nos libertamos
das ontologias, é dizer, na medida em que passamos a ndo acreditar na possibilidade que
0 mundo possa ser identificado com independéncia da linguagem, ou que 0 mundo possa
ser conhecido inicialmente através de um encontro ndo-linguistico, e que 0 mundo possa
ser conhecido como ele é, intrinsecamente, comegamos a perceber - gracas a viragem
linguistica da filosofia e do nascimento da tradicdo hermenéutica - que “os diversos
campos da filosofia, que antes eram determinados a partir do mundo natural, poderiam ser
multiplicados ao infinito através da infinitividade humana.

E conclui:

A hermenéutica sera, assim, esta incbmoda verdade gque se assenta entre duas cadeiras,
quer dizer, ndo é nem uma verdade empirica, nem uma verdade absoluta - é uma verdade
que se estabelece dentro das condigdes humanas do discurso e da linguagem. A
hermenéutica, é assim, a consagracao da finitude” (2004, p. 172/173) [italico do autor,
destaque e grifo nossos]

Lenio Streck acena para duas frentes de pesquisa significativas que contribuiram para esta
mudanga, ainda pretendida, para o seio da epistemologia: a pragmatica (linguistica) e a

hermenéutica (filoséfica). H4 muitos estudiosos por tras de cada frente destas.*

A grande descoberta é que as coisas, 0 mundo, a realidade - também o direito - ndo podem
ser “alcancados” como eles sdo, como na pretendida ou negada relacdo sujeito-objeto. Mas

apenas através da linguagem. “A linguagem - vai dizer Gadamer - € 0 meio em que se realizam o

%8 A indicagdo a qual nos referimos é a citada passagem de Lenio Streck, ja transcrita neste capitulo, e que seguimos
analisando (STRECK, 2004, p. 173/174).

 No caso da pragmética, sdo referéncias Jirgen Habermas e Karl-Otto Apel. J& da parte da hermenéutica as
referéncias sdo Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer. Porém, cada corrente destas hoje é estudada, re-estudada e
debatida por diversos pensadores formando um verdadeiro arco-ires de re-interpretacfes e discussdes sobre o alcance
delas.
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acordo dos interlocutores e o entendimento sobre a coisa em questdo” (2003, p. 497). E neste

sentido que o conhecimento passa a ser uma relagdo entre sujeitos.*

Esta alteracdo proporciona mudancas significativas que estdo ainda por serem exploradas.
A verdade, a objetividade, o controle do conhecimento passardo por outros mecanismos de

julgamento e ndo mais pela suposta identificagdo com os objetos em discuss&o.*

A viragem (reviravolta) linguistica do pensamento filoséfico do século XX vai se
centralizar justamente “na tese fundamental de que é impossivel filosofar sobre algo sem
filosofar sobre a linguagem, uma vez que esta € momento necessario constitutivo de todo
e qualquer saber humano, de tal modo que a_ formulacdo do conhecimentos
intersubjetivamente validos exige reflexdo sobre sua infra-estrutura lingtistica. Passa-se,
enfim, a ineroxabilidade [sic] da_mediacdo linglistica, ha qual a hermenéutica e a
pragmdtica passam a ocupar o centro do palco, na feliz expressdo de Carrilho.
(STRECK, 2004, p. 173) [destague e grifo nosso]

Neste momento temos condic¢des de entender a expressdo que Lenio utilizou na citacéo
que estamos seguindo como referéncia que diz: “ndo hd mundo sem mediacdo do significado”
(2004, p. 173). Aqui existe uma fundamental descoberta e mudanca no que sempre foi defendido

no paradigma da filosofia da consciéncia.

Por isso, “0 acesso a algo nunca é direto e objetivamente, 0 acesso a algo é pela mediagéo
do significado e do sentido. (...) N&o existe acesso as coisas sem a mediacdo do
significado. Entdo, se ndo existe acesso as coisas sem mediacdo do significado, nao
podemos compreender as coisas sem gue tenhamos um modo de compreender gue
acompanha qualquer tipo de proposicéo e este modo de compreender é exatamente este
como que sustenta a estrutura fundamental do enunciado assert6tico algo enquanto algo,
algo como algo. Esta expressdo revela que ndo temos acesso aos objetos assim como
eles sdo, mas sempre de um ponto de vista, a partir de uma clivagem, a cadeira
enquanto cadeira, a &rvore enquanto arvore. Isto é mediacdo do significado.”
(STRECK, 2004, p. 173) [italico do autor, destaque e grifo nosso]

Na orientacdo pragmaética adotada por Habermas a mediacéo significativa que anteciparia
qualquer experiéncia sera um saber ou uma habilidade de natureza pratica (pragmatica).®” Ja para

Gadamer, em uma orientacdo hermenéutica (filosofica) vai tratar da importancia da pré-

% Esta relagdo entre sujeitos (intersubjetividade) apresenta particularidades na hermenéutica da libertacéo.

%1 |sso serd mais explorado quando se estudar a hermenéutica da libertacdo que se propde a apresentar o
entendimento e/ou conhecimento na perspectiva dos marginalizados, excluidos do sistema.

%2 Habermas aprofunda a importancia da pragmatica e o modo como a concebe em seu livro “Verdade e
justificacdo”, 2004.
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compreenséo dentro de uma tradicdo.®® Ambas as orientacdes irdo, com posicdes distintas, tratar
desta mediacdo do significado que condiciona o conhecimento e que substitui aquela certificacdo

auto-reflexiva da filosofia da consciéncia de uma subjetividade ativa de foro interno.*

Para finalizar este breve esbo¢o da mudanca de paradigma da filosofia da consciéncia para
0 da intersubjetividade, resta compreender uma dimensdo que serd importante para a
hermenéutica da libertagdo. Resta compreender a causa fundadora que levou a esta mudanca, ou
melhor, a esta superacdo de paradigma. E esta indicacédo é oferecida pelo préprio Lenio Streck,
quando afirma: “Essa superacao [da filosofia da consciéncia para o da intersubjetividade] ocorre

com a ontologia fundamental (analitica existéncial)” (2004, p. 174).

E muito dificil estabelecer um marco preciso, uma referéncia fixa para uma mudanca de
mentalidade. Mormente sdo confluéncias de uma série de elementos e dados que contribuem

para, em determinado momento, se dar conta de uma mudanca operada ou por se realizar.

Neste sentido, as reflexdes sobre a ontologia realizadas por Martin Heidegger,
questionando a metafisica e as ontologias que sustentaram e fundamentaram a filosofia da
consciéncia, iniciaram uma ruptura que ainda hoje se explora a propor¢édo da guinada que operou

no pensamento filosofico. E ndo apenas neste, mas nas diversas areas do conhecimento humano.

De modo especial, sua percepcdo ou constatacdo de que a compreensao e entendimento -
por isso também epistemologia - do ser ndo se realizavam no vazio. Muito ao contrério, ela se

oferece dentro de uma estrutura de ser-no-mundo.

Na magistral apresentacdo da obra “Ser e tempo” em lingua portuguesa, Emanuel Carneiro

Ledo ilustra e aprofunda muito bem o que representou esta descoberta de Heidegger:

Quando, de manha cedo, um fisico sai de casa para ir pesquisar no laboratorio o efeito de
Compton e sente brilhar nos olhos os raios de sol, a luz ndo lhe fala, em primeiro lugar,
como fendmeno de uma mecénica quéntica ondulatéria. Fala como fenémeno de um
mundo carregado de sentido para 0 homem, como integrante de um cosmaos, na acepgao
grega da palavra, isto é, de um universo cheio de coisas a perceber, de caminhos a
percorrer, de trabalhos a cumprir, de obras a realizar. A luz fala, sobretudo, de um mundo
em que ele nasce e cresce, ama e odeia, vive e morre a todo instante. Sem este mundo
origindrio, o fisico ndo poderia_empreender suas pesquisas, pois ndo lhe seria
possivel nem mesmo existir. E, ao atingir-lhe os olhos, a luz ndo somente fala, a luz é

63 J& Gadamer trata este tema em “Verdade e Método”. Mais especificamente na parte |1 da obra.
® Interessante seria explorar estas duas orientacdes. Mas o objetivo é apenas marcar a mudanca de paradigma que se
opera.
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tudo isto. Nds s6 podemos usar a mesma palavra para dizer tanto um fenémeno externo, a
luz do sol, como um fendmeno interno, a luz da razéo, porgue nem o sol esta somente fora
de nés nem a razdo esta exclusivamente dentro de nds, e sim porque sempre e
necessariamente realizamos nossa existéncia na_estrutura de ser-no-mundo. A
necessidade de um esquematismo espacial, temporal e gestual para dizer e compreender
todos 0os modos de ser e agir mostra a saciedade que a presenca fundadora de nossa
existéncia ndo se d& na Orbita de consciéncia de um cogito sem mundo, nem na
complementaridade reciproca de sujeito e objeto. Abrange, ao contrério, todas as
peripécias de uma co-presenca originaria que se realiza através de uma historia de tempos,
espagos e gestos, que se desenvolve num mundo de interesses e exploracGes, de lutas e
fracassos, de liberacdo e escravidéo. (2005, p. 19/20)

Existe uma infinidade de citacbes na obra de Lenio Streck que reforcariam, com
linguagem até mais heiddegeriana, esta assertiva acima realizada. Mas acredita-se ndo serem
necessarias, pois a acima transcrita oferece com propriedade uma idéia da repercussdo, nao

apenas para a ontologia, mas inclusive para o direito, desta descoberta de Heiddeger.

Para reinterpretar e traduzir em linguagem popular estas descobertas introduzidas na
ontologia, nada mais oportuno que a frase de Frei Betto: “A cabeca pensa onde 0s pés pisam”
(2006, p. 148)

4.3 A identificacéo de paradigmas

Esta mudanca, ou melhor, superacdo da filosofia da consciéncia para uma “filosofia da
intersubjetividade”, com pistas e indicacdes do que cada concepcdo destas representa para a
epistemologia - e conseqlientemente para a hermenéutica - ndo poderia ser concluida sem outra
constatacdo que cada vez mais se evidencia no estudo do conhecimento: a existéncia de

paradigmas.®

No item anterior, ao citar Lenio Streck, se dizia: “ndo h4 mundo sem a mediacdo do
significado”; “0 acesso a algo nunca é direto e objetivamente, 0 acesso a algo € pela mediagéo do

significado e do sentido. (...) Entdo, se ndo existe acesso as coisas sem mediacdo do significado,

ndo podemos compreender as coisas sem que tenhamos um_modo de compreender gue

% Na medida do possivel, ao longo deste trabalho se evitou o conceito de paradigma, por se entender que este
também é mais um daqueles termos que devem ser utilizados com cautela pela profusdo ou auséncia de sentido que
podem oferecer. Procurou-se substitui-lo por algo aproximado, tal como: concepcdo, mentalidade, modelo,
perspectiva de orientagdo, “configuracdo” (conceito de Gadamer explorado em nota de rodapé no capitulo 3). Porém,
¢ chegado o momento de analisar este conceito como representativo de uma experiéncia importante no
conhecimento.
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acompanha gualguer tipo de proposicéo (...); Nado temos acesso aos objetos assim como eles

sdo, mas sempre de um ponto de vista, a partir de uma clivagem (...). Isto é mediacdo do

significado” (2004, p. 173) [destaque e grifo nossos]. J& Emanuel Carneiro Leitdo dizia da

“necessidade de um esqguematismo espacial, temporal e gestual para dizer e compreender todos

0s modos de ser e agir” (2005, p. 19/20) [destaque e grifo nossos].

Estas frases em si ja teriam um valor explicativo significativo. No entanto, elas carecem

de um tratamento mais pormenorizado para que sejam adequadamente compreendidas.

O autor que aprofundou a constatacdo deste fenémeno, e hoje é referéncia indispensavel,
foi Thomas S. Kuhn. Em seu estudo denominado “A estrutura das revoluges cientificas”, ele
surpreendeu porque conseguiu por em discussdo a existéncia deste fendbmeno nada mais nada
menos que na propria ciéncia. Principalmente no caso das ciéncias denominadas exatas - fisica,
quimica, e outras. Conseguiu questionar o quanto nestas areas do conhecimento, que se
imaginava mais experimental, ou seja, que o0s sentidos e significados emergiriam pela

experiéncia, pela constatacdo, bem ao gosto da filosofia da consciéncia, ndo era bem assim.

A Fisica de Aristoteles, o Almagesto de Ptolomeu, os Principia e a Optica de Newton, a
Eletricidade de Franklin, a Quimica de Lavoisier e a Geologia de Lyell - esses e muitos
outros trabalhos serviram, por algum tempo para definir implicitamente os problemas e
métodos legitimos de um campo de pesquisa para as geragdes posteriores de praticantes da
ciéncia. Puderam fazer isso porque partilhavam duas caracteristicas essenciais.
[Primeira] Suas realiza¢bes foram suficientemente sem precedentes para atrair um grupo
duradouro de partidarios, afastando-os de outras formas de atividade cientifica
dissimilares. [Segunda] Simultaneamente, suas realizacBes eram suficientemente abertas
para deixar toda a espécie de problemas para serem resolvidos pelo grupo redefinido de
praticantes da ciéncia.

Daqui_por_diante deverei referi-me as realizacfes que partilham essas duas
caracteristicas como “paradigmas”, um termo estreitamente relacionado com “ciéncia
normal”. Com a escolha do termo pretendo sugerir_gue alguns exemplos aceitos na
pratica cientifica real - exemplos que incluem, ao mesmo tempo, lei teoria, aplicacéo e
instrumentacdo - proporcionam modelos dos guais brotam as tradicdes coerentes e
especificas da pesquisa cientifica. (1996, p. 30) [italico do autor, destaque e grifo nossos]

Em outra passagem o autor aprofunda e especifica um pouco melhor esta unido, melhor

dizendo, a adesdo que ocorre num “grupo duradouro de partidarios”:

De um lado, indica toda a_constelacdo de crencas, valores, técnicas, etc..., partilhadas
pelos membros de uma comunidade determinada. De outro, denota um tipo de elemento
dessa constelacdo: as solucdes concretas de guebra-cabecas que, empregadas como
modelos ou exemplos, podem substituir regras explicitas como base para a solu¢do dos
restantes quebra-cabecas da ciéncia normal. (1996, p. 218) [destaque e grifo nossos]
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O que interessa destacar nas observacdes de Thomas Kuhn é o quanto nas ciéncias existe
este modelo e/ou padrdo que se forma em torno de “constelacdo de crencas, valores, técnicas,
etc...” formando uma configuracdo® que encontra adesdo por parte de um grupo de adeptos dos
quais brotam tradigcdes coerentes e especificas que defendem formas de solugdes concretas e

semelhantes maneiras de lidar com os quebra-cabecas (problemas).

O sucesso e o status de um paradigma, adverte Kuhn, esta na promessa de “resolucdo de
alguns problemas que o grupo de cientistas [adeptos] reconhece como graves”. E ndo sd, mas “na
atualizagdo dessa promessa, atualizagdo que se obtém ampliando-se 0 conhecimento daqueles
fatos que o paradigma apresenta como particularmente relevantes, aumentando-se a correlacéo
entre esses fatos e as predi¢bes do paradigma, e articulando-se ainda mais o proprio paradigma”
(1996, p. 44).

Deste modo, a mediacdo de sentidos e significados que nos proporcionam acesso as
coisas, a0 mundo, a realidade - e entre estas 0(s) sentido(s) e significado(s) do mundo juridico -
ndo acontece de qualquer forma. Acontece “moldada”, configurada, modelada na forma de

paradigma.

Isso fica patente na conclusdo de Celso Luiz Ludwig, em seu estudo da matéria, quando

diz: “(...) o conceito de paradigma consiste num_modelo _de racionalidade, num padréo

tedrico, hegemonico em determinados momentos da historia, e aceito pela comunidade que o

utiliza como_fundamento do saber na busca de compreensdes e solucdes” (2006, p. 26)

[destaque e grifo nossos].

Talvez ja fossem suficientes as observasdes realizadas sobre como o paradigma é a forma
da realizacdo da mediacdo dos significados e sentidos, que possibilitam até mais que ter acesso as
coisas, ao mundo, a realidade - ao ser. Na verdade, o paradigma “possibilita a propria existéncia”,

utilizando as palavras de Emanuel Carneiro Ledo (2005, p. 19).

Porém, acredita-se ser um complemento importante a forma como Giorgio Agamben
apresenta a experiéncia dos paradigmas. Primeiro, porque retira do universo cientifico que
caracterizou o estudo de Kuhn e mostra como é corriqueiro e elementar a existéncia deste

fendmeno. Segundo, porque entrelaga muito bem o conceito de paradigma as descobertas da

% Conceito caro a Hans-Georg Gadamer ja tratado no capitulo terceiro.
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filosofia da linguagem. E, terceiro, porque suas reflexdes sobre paradigma é uma aplicacdo

pratica de seu entendimento sobre este fendmeno. Sendo vejamos.

Importante registrar que Agamben, tanto em sua obra “Homo Sacer” quanto em “Estado
de excec¢do”, utiliza com frequéncia o termo paradigma. Porém, sua compreensao do que seja um

paradigma, ele apenas a expde na obra “Homo Sacer”:

Tome-se o caso do exemplo gramatical (Milner, 1988, p. 176): o paradoxo aqui € que um
enunciado singular, que ndo se distingue em nada dos outros casos do mesmo género, é
isolado deles justamente por pertencer ao seu numero. Se, fornecendo um exemplo de
performativo, pronuncia-se o sintagma: “te amo”, por um lado este ndo pode ser entendido
como em um contexto normal, mas, por outro, para poder fazer o papel de exemplo, deve
ser tratado como um enunciado real. O que 0 exemplo demonstra é seu pertencimento a
uma classe, mas, precisamente por isto, no mesmo momento em que a exibe e delimita, 0
caso exemplar escapa dela (assim, no caso de um sintagma linguistico, ele mostra o
proprio significar e, deste modo, suspende sua significacdo). Se perguntamos, entdo, se
a regra se aplica ao exemplo, a resposta ndo é fécil, visto que ela se aplica ao exemplo s
como caso normal e ndo, evidentemente, enquanto exemplo. O exemplo, digamos, é
excluido do caso normal ndo porque nédo faca parte dele, mas, pelo contrario, porque exibe
seu pertencer a ele.

No mesmo paragrafo, conclui Agamben:

Ele [o exemplo] é verdadeiramente paradigma no sentido etimoldgico: aquilo que “se
mostra ao lado”, e uma classe pode conter tudo, mas ndo o préprio paradigma. (2002, p.
29) [italico do autor e os destaques e grifos sdo nossos]

Constata-se que o autor se utiliza do universo da linguagem para explicar o que entende
por paradigma. Parte do enunciado “te amo”, como exemplo, dentre muitas falas que ouvimos
(“enunciado real”), e constata nele o pertencimento a “uma classe” de significacdo que o
identifica (“mostra o seu proprio significar”). E por identificar, retira, separa, aparta destas muitas

outras falas (“suspende sua significa¢ao”).

Interessante perceber que, o0 “[eu] te amo” - uma fala entre tantas: “caso normal” - s6 é
suspendido, apartado, separado, “excluido” dos muitos outros enunciados reais, ndo por ser
diferente deles, mas justamente por pertence a eles. Esta igualdade generalizada entre os
enunciados cotidianos, vdo alcancando separacdo (isto quando alcangam!), com a formacdo e
com o pertencimento as “classificacbes” (formacdo de classes de significados) que vao

proporcionando identificacao e distingéo.
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Paradigma € isso, entdo, como o proprio sentido etimoldgico revela: é “aquilo que ‘se
mostra ao lado’, e uma classe pode conter tudo, mas ndo o préprio paradigma”. Ou seja, é a
construcdo ou a constatacdo da existéncia desta(s) classe(s) de significacdo(Ges) que
proporciona(m) identidade e distingdo. Ao mesmo tempo em que esté nas “coisas” (nas falas, nos
acontecimentos, em tudo que proporciona significacdo), por serem identificados nelas, ndo estéo
aprisionados nelas e escapam delas (“‘se mostra ao lado™).

Estas reflexdes de Giorgio Agambém complementam e aprofundam muito bem os estudos
de Thomas S. Kuhn. Proporcionam importantes e indispensaveis consideracfes sobre o estudo da

epistemologia. E por reflexo, também da hermenéutica.

As consideragdes apresentadas sobre a superada, ou desejada superacdo, da filosofia da
consciéncia para a filosofia da intersubjetividade, com énfase na existéncia de paradigmas como
forma de mediacdo com o mundo, as coisas e como possibilidade da propria existéncia séo

indispensaveis para as consideragdes de uma hermenéutica (juridica) de libertacao.
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CAPITULO 5

PARA UMA HERMENEUTICA JURIDICA DE LIBERTACAO

5.1 Da libertacdo da hermenéutica a hermenéutica de libertacao

O leitor atento pode estar, a esta altura do trabalho, a se interrogar. o que toda esta
discussdo sobre hemenéutica tem a ver com a libertacdo? Libertar o que, de quem, para que? E
mais, 0 que a hermenéutica juridica pode realizar (neste sentido de libertacdo)? E tarefa da

hemenéutica a libertacdo? Mas libertar do que em direito!?

Para aquele ndo afeito aos estudos tanto da hermenéutica - em especial, neste trabalho, a
juridica, - quanto da corrente de pensamento da libertacdo®, a apresentacéo realizada até aqui
pode parecer um passeio, ou melhor, uma introducéo, talvez critica, dos principais temas da
hermenéutica juridica. E mais, com caréncia de aprofundamento e posi¢cfes mais nitidas em

alguns pontos deste longo programa que cobre a disciplina hermenéutica juridica.

Porém, acredita-se que este entendimento ndo procede. O tema deste trabalho é e sempre
foi “o direito da libertacdo”. Inclusive o seu titulo poderia ser este.®® Mas aos poucos, com o
decantar das reflexdes, foi se percebendo que os debates quanto a este projeto de um direito da
libertacdo passaria por questbes de filosofia do direito, teoria (geral) do direito, metodologia
juridica, epistemologia juridica e hermenéutica juridica. Neste sentido, este trabalho é um simples

e pequeno degrau.

A “escolha” por iniciar este projeto desde a hermenéutica é por uma razdo muito simples.
Parte-se da suspeita que o nucleo, o cerne do fendmeno juridico ocorre dentro do campo de
pesquisa da hermenéutica. E como disse Alexandre Pasqualini: “(...) sem a hermenéutica ainda
poderia haver mundo, porém nunca consciéncia de mundo” (in BOUCAULT e RODRIGUEZ,

2002, p. 159). Nesta ocasido nao se poderia deixar de lembrar a célebre frase de Hans-Georg

®7 Este movimento atingiu varias areas das ciéncias sociais, com ampla producdo teérica: filosofia, ética, teologia,
pedagogia. No direito este movimento ainda é timido.

%8Se assim fosse, seria parafraseando trabalhos ja existentes com o tema libertagdo em outras areas do conhecimento.
A titulo de ilustracdo temos “Teologia da libertacdo” de Gustavo Gutierrez; “Filosofia da Libertacdo: critica a
ideologia da exclusdo” e “Etica da libertacio na idade da globalizacdo e da exclusdo”, ambos de Enrique Dussel.
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Gadamer, ja citada neste trabalho, mas que vale a pena ser invocada também neste contexto: “A
[grande] questdo filosofica [hoje] é indagar o que vem a ser o ser do compreender-se” (2003,
p.152).

Tendo em vista esta perspectiva de que a consciéncia das coisas, do mundo, inclusive do
proprio direito, € uma questdo de hermenéutica; e mais, que a grande questdo filosofica hoje € a
hermenéutica - dai o batismo “hermenéutica filosofica” - foi-se direcionando o estudo da

libertacdo no e do direito também como uma importante questdo de hermenéutica.

Identificado que o direito da libertacdo passava, necessariamente, por uma hermenéutica
juridica de libertacdo, sentiu-se inevitavel abordar os principais temas da hermenéutica com o
objetivo de libertar, em primeiro lugar, a prépria hermenéutica de suas amarras. E esta

necessidade ja foi registrada por outros:

O Direito, enquanto norma, vem, sobretudo nas Ultimas décadas, sendo apontado
como _indesejavel elemento de frenagem aos avancos que a evolucdo normal da
sociedade e as conguistas do conhecimento estariam prontas a imprimir ao homem e
aos povos, em sua admirdvel e ininterrupta marcha, que os séculos hdo testemunhado e
sempre testemunhardo, pois rigidamente ligada aos horizontes elasticos da Histdria. Estes,
como se sabe, dotados de extrema amoldabilidade, pois se véem tracados, por sua vez, nas
movedicas fronteiras do tempo e na teia densa dos inte