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HERMENEUTICA JURIDICA — NORMA E COMPREENSAQ"

LEGAL HERMENEUTICS — NORM AND COMPREHENSION

Pedro Augusto Simdes da Conceigao’

RESUMO: O objetivo deste artigo é apresentar diferentes “horizontes” sobre o contetido e o
objeto da hermenéutica e da hermenéutica juridica para situar o leitor em distintas tradi¢des
e em atuais debates acerca dos desafios de compreensio dos textos em geral e dos textos
normativos. Em um primeiro momento, tragamos um breve histérico da hermenéutica como
uma matéria filoséfica independente, apresentando diferentes pontos de vista sobre o seu
desenvolvimento, e destacamos as diferentes leituras da “guinada linguistica” no século XX.
Em um segundo momento, defendemos o surgimento da hermenéutica juridica como matéria
especifica paraa ciéncia do direito, a partir do recorte epistemolégico de Kelsen. Abordamos,
também, as principais tradi¢des pés-Kelsen e suas consequéncias paraa hermenéutica juridica.
Palavras-chave: Hermenéutica juridica. Textos normativos. Epistemologia juridica.

ABSTRACT: The purpose of this article is to present different horizons on the content
of Hermeneutics and Hermeneutics of Law to situate the reader amid distinct traditions
and contemporary debates about the challenges of the comprehension of texts in general
and normative texts. First, we traced a brief history about Hermeneutics as a independent
philosophical subject showing some different points of view about its development
highlighting some also different views of the “linguistic turn” in the 20" century. In a
second moment, we defended the beginning of Juridical Hermeneutics as a specific
subject to the Law Science from Kelsen’s epistemological framework. We also discussed
the most important traditions post-Kelsen and their influences to Legal Hermeneutics.
Keywords: Legal Hermeneutics. Normative Texts. Juridical Epistemology.
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1 INTRODUCAO

Para descobrir o objeto de compreensio da hermenéutica juridica, é preci-
S0, antes, NOS PErguNtarmos: o que significa compreender?

Desde que Hans-Georg Gadamer (2007) radicalizou a significagio da
finitude histérica do homem, conforme a temdtica heideggeriana, tornou-se, de
certo modo, impossivel compreender a histdéria da compreensio (juridica, inclu-
sive) de uma forma que nio seja ela mesma compreensiva e, destarte, histérica.
A reconstrugio histdrica da maneira como compreendemos ¢é fonte preciosa de
informagoes acerca do instrumento mais Gtil e mais indispensivel do jurista:
a hermenéutica. Isso porque partimos, aqui, do pressuposto conforme o qual,
antes de uma hermenéutica juridica — a qual busca, muitas vezes, sutilizar o papel
da interpretagio em regras técnicas, como se as significagoes da linguagem juri-
dica fossem causais ¢ normativas —, hd, pura e simplesmente, uma hermenéutica,
a qual, cedo ou tarde, se coloca frente a0 mundo juridico, com suas leis, seus
dizeres, suas préticas, sua beleza e seu grotesco.

Este estudo visa a contribuir, portanto, com a permanente caminhada
em busca da autocompreensio da tarefa do compreender pela qual perpassa
o jurista — nunca de forma isolada, mas em comunidade, como efetivamente
se vive o direito —, apresentando um panorama do problema de suas raizes
filos6ficas nas correntes jusfiloséficas que mais nos influenciam, oferecendo
instrumento de critica para que o intérprete possa atuar sempre buscando
se adequar melhor & sua prépria historicidade, mas também oferecendo
ferramentas para questionar o passado e antecipar um futuro diferente para
propor novas interpretagdes para o presente. Por fim, nosso principal ob-
jetivo é contribuir com uma desmistificagao do conceito de norma a partir
do nosso dever cotidiano de interpretar normas, tendo estas como objeto
principal da préxis juridico-interpretativa.

2 HERMENEUTICA COMO MATERIA — UMA RETROSPECTIVA

A compreensao de “linguagem” que possuimos no Ocidente e a propria
compreensio da linguagem — hermenéutica textual — so fruto de uma longa
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tradi¢do filolégica (BAKHTIN, 1995; SCHLEIERMACHER, 2010). Essa

tradicdo influenciou nio somente o que entendemos por “texto”, “livro”,

“escrito”, “sentido”, “autor”, mas, principalmente, o método de aproximagao
do exegeta, do intérprete, aos textos, livros, escritos, sentidos e autores con-
cretos que constroem a nossa historia.

Schleiermacher (1768-1834) define a “interpretagio” como sendo
“toda compreensio do discurso estranho” (SCHLEIERMACHER, 2010, p.
26). O autor aponta, porém, que falta a interpretagao (aquela que estamos,
praticamente, “fadados”, desde o primeiro momento que entramos em
contato com o outro pela linguagem) uma constru¢io sistemdtica de sua
significagdo; falta uma defini¢io da hermenéutica e de seu primado (sobre
a gramdtica, a critica e a propria filologia) “conforme as regras”, com rigor
filos6fico. Isso se torna necessdrio, para Schleiermacher, a partir da percepgao
de que a hermenéutica teoldgica e a literdria (que abarcam a filologia dos
cldssicos, tocando o que se havia de literatura, teatro e filosofia até entao) li-
dam com objetos diversos, mas constituem apenas “divisdes” de uma mesma
“arte”, a hermenéutica.

O autor ainda aponta que “a Hermenéutica Juridica nao ¢ completa-
mente a mesma coisa. Ela lida, na maior parte das vezes, com a determina-
¢ao da extensdo da Lei, isto ¢, com a relagao dos principios gerais os quais
nao foram concebido claramente” (SCHLEIERMACHER, 2010, p. 29).
Schleiermacher (2010) pensa, pela primeira vez, a hermenéutica como sendo
uma matéria independente, como sendo “uma Kusntlehre, vale dizer, de uma
‘tecnologia’ que nao se limita mais a uma simples cole¢ao de operacoes de-
sarticuladas” (RICOEUR, 2008, p. 26). Nio por menos, ¢ considerado o pai
da hermenéutica moderna, que seria a hermenéutica filoséfica, cujo papel ¢
refletir sobre as possibilidades de sua existéncia préitico-concreta na formagio
do conhecimento (Kant) e nas consequéncias concretas de sua realizagao
(interpretagdo de discursos teoldgicos, filoséficos, entre outros). Por mais
que Schleiermacher (2010) tenha dado algum relevo a hermenéutica juri-
dica, sua vasta obra centra-se nas subdivisoes biblico-exegéticas, teoldgicas,
filoséficas e cldssico-artisticas da hermenéutica.
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Ricoeur(2008) apontaqueasreflexdeshermenéuticasde Schleiermacher

levaram ao desenvolvimento da matéria como sendo a reflexao da possibi-
lidade epistemoldgica das ciéncias humanas e isso se coroa com a obra de
Dilthey (1833-1911), que definiu a cisdo entre as ciéncias humanas e exatas
como uma cisdo entre compreensdo e explicagdo — os respectivos papéis dessas
ciéncias. “O que estd aqui em questao ¢ a delimitagao proviséria das Ciéncias
Humanas ante as Ciéncias Naturais por meio de tragos caracteristicos segu-
ros” (DILTHEY, 2010, p. 19). Essa tarefa epistemoldgica ganha, em Dilthey
(2010, p. 167), a grande vantagem de contar com o que ele chama “critica
da razo histérica’, que seria saber “como a construgao do mundo histérico
no sujeito torna possivel um saber sobre a realidade espiritual”.

Por lidar com evolugbdes histdricas e por opor ciéncias humanas e na-
turais, Dilthey (2010, p. 45) vé no direito um papel mais importante para a
compreensao hermenéutica que Schleiermacher:

[...] surge a classe & parte dos juristas; essa classe representa
o povo em sua fungio juridica; a formagio conceitual
transforma-se, entio, no instrumento do desenvolvimento
juridico: ela concebe principios, diretrizes fundamentais,
isto ¢, defini¢oes nas quais os outros principios estao dados;
o cardter cientifico da jurisprudéncia baseia-se na descoberta
desses principios fundamentais e a jurisprudéncia se torna
cada vez mais a base do aperfeigoamento do direito por meio
da legislacdo. Sobre a influéncia da escola histdrica no Direito,
em especial comentando a obra de Savigny.

O caminho d4 uma volta quando desce da reflexao cientifico-episte-
moldgica e atinge aspectos do “cotidiano”, do “mundo” e da “presenca” do
homem na obra de Heidegger (1889-1976). Em sua busca pelo significado
do ser, Heidegger (1999, p. 203) afirma que o ser do homem, o Da-sein ou
presenga (conforme seus tradutores brasileiros) é ponto essencial na busca do
sentido do ser, pois compreender o ente ou o ser ¢ algo que s6 se dd pelo ser do
homem, o qual é enquanto compreende:
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A presente investigacio j4 se deparou com esse compreender

origindrio sem, no entanto, permitir que aforasse explicitamente
como tema. Dizer que a presenca existindo ¢ o seu pr¢ significa,
por um lado, que o mundo ¢ ‘presenca, a sua pré-senca é o
ser-em. Este ¢ igualmente ‘presen¢a’ como aquilo em virtude de
que a presenca é. Nesse em virtude de, o ser-no-mundo existen-
te se abre como tal. Chamou-se essa abertura de compreender.
[...] Dizer que o em virtude de e a significAncia se abrem na
presenca significa fizer que a presenca ¢ um ente em que, cOmo
ser-no-mundo, estd em jogo seu préprio ser.

Assim, para Heidegger (1999), a questao histérica do compreender ga-
nha relevo sobre a questao epistemoldgica, uma vez que o homem nao sé é esse
ser é ser em compreensdo, ser compreendendo, mas o ¢ de maneira concreta,
localizada, estando sempre “em” (ser em), no caso, “no mundo”, donde “ser no
mundo”. A investigacao de ser e tempo aponta que o ser do homem, o qual é
enquanto compreende, sempre se encontra no mundo e constitui um “ser para

morte”. Assim, tanto o mundo quanto a morte revelam para o homem que ele é
no tempo — mas nao a compreensao “cotidiana” do tempo e, sim, uma compre-
ensdo fundamental de tempo, que coloca 0 homem em uma histéria concreta
e que aproxima o seu ser com o tempo que ¢ condi¢io, mas também resultado
da compreensao desse ser. Heidegger nao mais insistiu na mesma diregao dessas
investigacdes hermenéuticas ap6s a sua “virada” (Kebre), conturbada por eventos
biogréficos obtusos e uma aproximagio mais radical da metafisica (“destruigao
da metafisica”) e do niilismo de Nietzsche — refletindo sobre a técnica e sobre a
possibilidade de continuarmos a filosofar pela linguagem.

Ainda na linhagem alemi e influenciado tanto pelas obras de
Schleiermacher (2010) e Dilthey (2010) quanto pela de Heidegger (1999), é
preciso citar Gadamer (1900-2002) como — muito provavelmente — o maior
hermeneuta da filosofia na segunda metade do século XX. Em sua magnum
opus, Gadamer (2007) retoma a problemadtica de Schleiermacher de uma teoria
geral da hermenéutica, que ele chama “projeto universal” da hermenéutica,

bem como a problemitica epistemoldgica de Dilthey, a tensao entre explicar e
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compreender como tensao entre o préprio método e a obten¢do da verdade e,

enfim, o primado ontolégico do papel da compreensio no ser do homem com
base na obra de Heidegger, em especial, a partir de sua formulagio do “circulo
hermenéutico” em ser e tempo.?

Em Verdade e método, Gadamer (2007) formula uma teoria da her-
menéutica em trés “niveis’: o artistico (Kant, Schleiermacher), o histérico
(Hegel, Dilthey) e o linguistico-ontolégico (Heidegger), unindo os pontos
referenciais tedricos anteriormente apresentados. Ele retoma uma concepgao
grega do didlogo na sua teorizagao hermenéutica: “o que constitui verda-
deiramente o fendmeno hermenéutico origindrio é que nao existe nenhum
enunciado que nao possa ser compreendido como resposta a uma pergunta,
e é s6 assim que ele pode realmente ser compreendido” (GADAMER, 2002,
p. 263). Essa formulagao quase “formal” da hermenéutica — formal, porém
prética, pois a concepgao de “pergunta-resposta’ respeita uma logica dialogal
concreta — permite a Gadamer (2007) uma teorizagio verdadeiramente
universal de hermenéutica, capaz de abarcar uma infinitude de eventos que
utilizam a légica pergunta-resposta na sua constitui¢io, sendo a prépria
interpretagdo vista como o evento ontolégico de apropriagao de um texto.
Essa concepgao ressalta a alteridade entre o texto, sua origem, sua histéria
(a tradicao) e o leitor (RICOEUR, 2011). Nio a toa, Gadamer (2007)
atribui & hermenéutica juridica um papel “fundamental” na construgao do
entendimento moderno da prépria hermenéutica e no processo concreto
de apropriacio:

2 O exposto sobre Heidegger apresenta, por via indireta, o circulo hermenéutico para o

leitor. A conclusio a se tirar das ideias expostas é que, a cada vez que o0 homem se coloca,
concretamente, em um movimento de compreensio, ele nio parte do nada — niao hd
interpretagio ex-nihilo. A vida do homem, sua experiéncia histdrica, traz consigo as
pré-compreensées. Toda vez, pois, que alguém se coloca a compreender um texto, traz
consigo pré-compreensdes que fardo parte da propria compreensio do texto, que pode,
por sua vez, influenciar sua prépria l:I?listc')ria, mudando seus padroes de interpretagio
para os proximos textos. O exemplo mais palpdvel é o de uma pessoa que procura
um vocdbulo desconhecido no diciondrio e sai dessa leitura com uma palavra a mais
no repertério. Esse ganho, porém, s6 pode ter sido possivel gracas 4 apresentagio de
sindnimos cujo signi%cado essa pessoa precisava j4 compreender antes de se colocar a ler
o diciondrio.
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E verdade que o jurista sempre deve ter em mente a lei em si
mesma. Mas seu conteido normativo deve ser determinado

em relacio ao caso em que deve ser aplicado. E para deter-
minar com exatiddo esse conteddo nio se pode prescindir de
um conhecimento histérico do sentido origindrio, ¢ ¢ sé por
isso que o intérprete juridico leva em conta o valor posicional
histérico atribuido a uma lei em virtude do ato legislativo

(GADAMER, 2007, p. 429).

3 A SUSPEITA: A HERMENEUTICA ALEM DE SI PROPRIA

Certamente, Scheleiermacher (2010), Dilthey (2010), Heidegger
(1999) e Gadamer (2007) tiveram vérios criticos que se opuseram a inimeros
pontos de suas obras, a certas conclusoes, a certos apontamentos. Hd, além
disso, correntes de pensamentos que podemos apresentar — pelo menos em
um primeiro momento — como opostas a prépria hermenéutica formulada
por esses mestres alemaes. E Ricoeur (2008) que, em vdrios pontos da sua
vasta obra, apresenta essas “oposigoes”, falando dos “mestres da suspeita”,
em especial, Nietzsche (que suspeita da vontade de poténcia por trds de toda
manifestacio de “verdade” na linguagem), Freud (que suspeita das manifes-
tacoes irracionais oriundas do inconsciente, de uma memdria indestrutivel,
sobre manifestagoes ditas “racionais” e orientadas) e Marx (que suspeita das
relagdes infraestruturais que moldam ideologicamente os discursos superes-
truturais para sua conformacio opressora).

Por meio de um trabalho que podemos chamar, verdadeiramente, de
dialogal, Ricoeur (2008) aproxima a tradi¢ao roméntica alema da hermenéu-
tica que vai de Schleiermacher a Gadamer das indmeras correntes “criticas”,
“destrutivistas”, “desconstrutivistas”, mostrando que essas correntes sao elas
também hermenéuticas; trata-se dos mestres da “hermenéutica da suspeita”
(a qual foi reconhecida pelo proprio Gadamer).

Ricoeur (2008) estabelece, por exemplo, um ponto de contato entre
“critica das ideologias” e “hermenéutica”, mostrando que a critica prescinde
de um momento hermenéutico, mas que a hermenéutica pode muito bem
aliar-se a critica quando o hermeneuta apercebe-se de que o evento mesmo
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da compreensdo faz com que ele se perca na “coisidade” do préprio texto

que ¢ levado a interpretar no momento da alteridade absoluta deste. Ainda
assim, ¢ o texto passivel de identificagdo, de compreensao, mas isso exige o
que Gadamer chama “fusdo de horizontes” entre texto e leitor, levando esse
tltimo a colocar em jogo todas as suas fraquezas, suas imposi¢oes, enfim, seus
preconceitos, uma vez que compreender é compreender-se.?

Assim, Ricoeur (2011) se coloca como um mestre hermeneuta
que estabelece o debate entre hermenéutica, andlise do discurso, cri-
tica das ideologias, psicandlise e outros saberes que se mostram, em

4

esséncia, compreensivos® e que possibilitam a “fusio de horizontes” os

mais diversos.

4 HERMENEUTICA, GUINADA LINGUISTICA E VERTENTES
PARA O SECULO XXI

Parece importante, por ultimo, situar a hermenéutica frente aquilo
que se chama “guinada linguistica” na filosofia do século XX e apontar quais
sdo as vertentes das teorias do conhecimento que langam as bases para a
filosofia e a filosofia do direito do século XXI.

Primeiramente, sobre a guinada linguistica, ¢ preciso dizer que esta nao
constitui um fendémeno localizado, definido na obra de um autor, delimitado
no tempo e no espago. £ um fenémeno que abarcou toda a filosofia no século
XX. Na Alemanha, por exemplo, o préprio caminho da hermenéutica e da fi-
losofia da linguagem de Heidegger (1999) e Gadamer (2002) representa uma
parte desse movimento, como também o pensamento légico de Frege, Russel
e Wittgenstein (1996) — sendo que Russel jd pertence a “tradi¢ao” analitica
anglofdnica, na qual o préprio Wittgenstein também se apresenta, ainda que

3 Para outros exemplos da hermenéutica da suspeita em Ricoeur: Du texte a l'action II: essais

d'herméneutique (1986); Lectures I: au tour du politique (1991); Leituras I1I: nas fonreiras
da filosofia (1996); Penser la Biblie (1998); Lectures Il: la region des philosophes (1999); La
mémoire, ['histoire, l'oubli (2000).

H4, pois, nessa lista de nomes com os quais a obra de Ricoeur se confronta, uma
enormidade que mal pode ser citada: Kierkegaard, Nietzsche, Schopenhauer, Marx,
Freud, Lacan, Habermas, Otto-Apel, Adorno, Horkheimer, Weber, Maus, Althusser,
Foucault, Derrida, Levi-Strauss, Eliade, entre muitos outros.
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possua muitos dos seus escritos em alemao —, sem contar o papel da fenome-

nologia para a constituigio desses pensamentos. Nos Estados Unidos, essa
guinada se deve aos trabalhos semidticos de Peirce, que influenciaram outra
parte da filosofia alema no século XX (HABERMAS, 2009; OTTO-APEL,
2000), a qual se coloca em didlogo e tensiao com a hermenéutica. Na Franga,
dd-se pela via estrutural com o pensamento de Saussure, passando por Lacan
e Levi-Strauss. Posteriormente, surge nos Estados Unidos a gramdtica uni-
versal de Chomsky, em certos aspectos também préxima da teoria genética
de Piaget. Por fim, a andlise do discurso, com escolas na Franca (Pécheux,
Foucault) e na Russia (Bakhtin), influencia esse movimento colossal que “lin-
guicizou” todas as regides da filosofia’. Assim, o pensamento hermenéutico
antecipa essa guinada (pois retorna ao século XVIII), a0 mesmo tempo que é
dela constituinte.

Por outro lado, essas outras correntes passam a ser colocadas em
didlogo com a hermenéutica — didlogo do qual Ricoeur foi o maior re-
presentante — e constituem os desafios aos quais a hermenéutica cléssica,
com todas as suas referéncias a histéria, ao passado e a tradi¢do, deve se
contrapor. Em outras palavras, como dizia o russo Bakhtin (1995), a
compreensio nio pode mais ser vista como algo passivo, o intérprete nao
pode ser visto como um receptor, simplesmente, e até mesmo as verten-
tes mais tradicionalistas de Heidegger ¢ Gadamer aceitam esse primado
dialégico para a hermenéutica, mas nio desenvolvem a temdtica até suas
tltimas consequéncias.

Se hd alguma conclusio a se fazer do desenvolvimento da hermenéu-
tica até entdo, ¢ a seguinte: compreender é dialogar. Esse didlogo, porém, é
sempre um didlogo arriscado, que corre os riscos de intimeros mal-entendidos,
nao somente os mal-entendidos oriundos de dificuldades apresentadas pelo
préprio texto (como a presenga de uma lingua estrangeira na tradugio), mas
pela atuagao de vontades, de impulsos, de instituigdes sociais, de preconcei-
tos histéricos e de costumes que influenciam a composigao das principais

> Habermas (2002) apresenta duas grandes linhas paralelas, mas diferentes, do “giro

linguistico™: a analitica e a hermenéutica.
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perguntas que orientarao as respostas compreendidas. Assim sendo, compre-
ender ¢ dialogar — dialogar com cuidado.

5 HERMENEUTICA JURIDICA - DE ELEMENTO CONSTITUINTE
A MATERIA

Nao h4, na hermenéutica juridica, uma tradigao sistematizadora como
na hermenéutica filos6fica. O fato, porém, de haver uma maior consciéncia
da importincia da hermenéutica nos tltimos anos somente comprova o
outro fato de que, se estd correto o brocado segundo o qual ubi societas ibi
jus, também é correto que ubi jus ibi interpretatio.

Nosso objetivo nao ¢ mostrar como cada tradicao juridica primitiva
interpretava as suas leis. Nossa tese é que, de modo geral, nas tradicoes
antigas, a interpretagdo era algo intrinseco ao préprio fenémeno juridico,
ao corpo de leis, & praxis juridica que compunha e as pessoas com acesso a
tal “direito” (como a figura dos pretores e jurisconsultos, na Roma Antiga,
por exemplo). Isso significa dizer que a interpretago juridica era elemento
constituinte do préprio direito, como se, com a lei, viesse sua interpretagao
— uma normatividade do sentido que se dava pela pureza do significado a ser
encontrado na letra da lei.®

A partir da construgio da ideia de “sistema”, que teve um longo de-
senvolvimento na nossa tradi¢gao romano-germéanica (FERRAZ JUNIOR,
2008), a hermenéutica juridica pode ser situada como a ferramenta capaz
de dar nexo aos diversos elementos constituintes desse sistema, como o fator
que liga — em uma linguagem teubeneriara (TEUBENER, 1993) — os sub-

sistemas legal, jurisprudencial e doutrindrio em um verdadeiro hiperciclo.

©  FEssa tese é genérica e encontra excegoes relevantes. Fica dificil dizer Eue na tradigio

entatéutico-talmudica havia uma prisio 2 letra no sentido da filosofia platdnica da
inguagem que associava o significado das palavras 4 esséncia das coisas. Na tradicio
ju(ﬁiica, a lei tinha sua fonte especial de interpretagio, que ¢ o fendmeno complexo da

resenga profética na comunidade do “povo escolhido”, ou dos juizes, em um periodo
Eiblico—histc’)rico delimitado. Essa relevincia do intérprete é importante pois revela uma
maior soberania da lei mesma, que — conforme a tracggéo talmudica e crista — jamais foi
mudada, somente comentada, diferentemente da lei romana, por exemplo.
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A nio sistematizagio da hermenéutica juridica dificulta, pois, olhar-
mo-la como uma “matéria” — e, se ¢ possivel falar de hermenéutica juridica

como matéria, é de modo secunddrio e a partir do ponto paradigmdtico de
Hans Kelsen.

5.1 ANORMA E O NASCIMENTO DA HERMENEUTICA JURIDICA
COMO MATERIA

Afirmar que o nascimento da hermenéutica juridica como corpo
sintético remonta a nio antes do século XX é uma tese arriscada, a qual
defendemos, nio obstante, pelo seguinte motivo: foi a obra de Hans Kelsen
que delimitou um “objeto” para o fortalecimento académico da ciéncia do
direito, possibilitando um reforco epistemolégico dessa ciéncia como um
todo e da hermenéutica, se vista como dela constituinte. Devemos a ele
a consciéncia de uma divisdo (que jd existia antes dele) entre o direito ¢ a
ciéncia do direito/dogmitica’.

O purismo epistemolégico de Kelsen, por sua vez, devemo-lo ao
positivismo. Cremos, contudo, que o positivismo de Kelsen estd mais para o
do jovem Hegel (LUKACS, 1960) e seus estudos da religido positiva, como
conjunto efetivo, social e histérico de enunciados teolégico-dogmaticos, que
para o positivismo de Comte, ainda que seja plausivel estabelecer inimeros
pontos comuns entre Kelsen e Comte.

A hermenéutica juridica e a conceituagio de norma estao, a partir de
Kelsen, intrinsecamente ligadas. Isso porque, para Kelsen, o que transforma
um ato em ato juridico é a sua significacio juridica. Esta é adquirida pela
sua referéncia 2 norma: “o ato pode ser interpretado segundo esta norma.
A norma funciona como esquema de interpretagio” (KELSEN, 2009,
p- 4, grifo nosso). Norma, interpretacio e conduta se veem intrincadas, na
epistéme de Kelsen, para formar o sentido juridico dos atos no mundo da
natureza — sem se confundir com seu sentido moral.?

H4 que se falar, ainda, entre uma cisio entre dogmdtica e ciéncia do direito dentro da
prépria teoria pura do direito. Ambas possuem, porém, sede na “academia”, diferente-
mente do “direito”, se visto como conjunto de normas positivas aplicadas no dia a dia.

8 Quanto a isso, conferir a nota 5 do capitulo II (KELSEN, 2009).
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Se, como afirmamos, a hermenéutica é vista como ponto de ligacio

do sistema, em Kelsen isso se traduz pela posi¢io central que encontra o
conceito de “validade” — e isso bem sabe, também, a “dogmadtica analitica”
de Ferraz Junior (2008) —, em especial, pelo papel organizatério da norma
Sfundamental (Grundnorm). A formulagio altamente racionalista de Kelsen,
com referéncia a transcendéncia kantiana, parece atribuir 4 norma funda-
mental um postulado hermenéutico « priori, como critério bédsico/condigio
da possibilidade de interpretagao (de validade) de toda e qualquer norma
que se quisesse interna a determinado ordenamento juridico.

Para as dificuldades sistemdticas de uma teoria do direito, “a resposta
epistemoldgica (teorético gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob con-
di¢io de pressupormos a norma fundamental, devemos conduzir-nos como
a Constituigdo prescreve [...]” (KELSEN, 2009, p. 285). Ou seja, a solugio
para a unificagio hermenéutica do sistema, em Kelsen, é um convite. Kelsen
praticamente convoca o leitor a aceitar a sua suposi¢io. Em um ponto de
extrema lucidez, o autor abre mao do transcendentalismo l6gico necessirio
da norma fundamental e coloca sua suposi¢io como uma condicio a ser
aceita, como um jogo cuja regra se deve simplesmente aceitar, ficando bem
mais proximo das teorias de Wittgenstein do que jamais se imaginou.

A norma como esquema de interpretacio depende nio somente de
uma relacio de validade com outra norma superior para fazer parte do orde-
namento. Em Kelsen (1996), podemos afirmar que normas sdo as coisas em
si do plano origindrio do dever ser (Sollen). Normas sao objetos concretos do
plano do dever ser. Elas existem em uma realidade prépria. Por essa razao, a
norma e o enunciado normativo nao se confundem. O enunciado normati-
vo dd luz a famosa “moldura” (KELSEN, 2009), que permite uma dose de
arbitrariedade na determinagio do contetdo especifico da norma mesma. “A
indeterminagdo [da norma, em detrimento do enunciado normativo] pode
respeitar tanto ao fato (pressuposto) condicionante como a consequéncia
condicionada” (p. 389).

O valer da norma ¢ seu existir no dever ser e por isso nio se con-
fundiria com o texto normativo, que, imerso em linguagem, pertenceria a
ordem do ser. Entretanto, essa concepgao hipostasiada de linguagem no ser
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e norma no dever ser se torna a condi¢io mesma da positivagio da norma:

“uma norma posta na realidade do ser por um ato de vontade ¢ uma nor-
ma positiva” (KELSEN, 1986, p. 6); “a norma nao é nenhum enunciado”
(p. 34); “somente uma norma posta pela via do estabelecimento consciente
ou pela via do Costume pode valer como norma positiva da Moral ou do
Direito” (p. 179).

Assim, o sentido de uma norma (objetivado no enunciado e subjetivo
no plano do dever ser) se torna idéntico a sua validade (KELSEN, 1986),
uma vez que a sua positividade, sua existéncia no plano do ser por um enun-
ciado normativo conscientemente estabelecido pode ser um requisito formal
de sua validade (como é o caso em nosso ordenamento; cf. Constitui¢ao
Federal de 1988, arts. 59-69 e 102, I).

Em fase madura, a mais relevante mudanca no pensamento do autor
¢ a especificagao de que “a norma fundamental de uma ordem juridica ou
moral positivas [...] ndo é positiva, mas meramente pensada” (KELSEN,
1986, p. 328), ou seja, ¢ uma ficgdo. Assim sendo, Kelsen reforca o convite
para que o ordenamento seja valido, nao somente aceitando a existéncia de
uma norma fundamental, mas pensando-a.

A hermenéutica juridica em Kelsen significa, pois, uma busca por um
objeto autenticamente juridico, qual seja, a #orma. E o objetivo do intérprete
(auténtico ou nio) buscar a norma “por trds” do enunciado normativo, ou
seja, chegar ao dever ser a partir do ser. O (mal) trato com a linguagem, que
¢ vista como a “moldura” que dd ao mesmo tempo limite e liberdade, foi
interpretado por Ferraz Junior (2008) como o desafio kelseniano, pois essa
vaga definicao nao aponta qual significado, entre os possiveis a se extrair
de um enunciado normativo, é, efetivamente, a norma a ser aplicada pelo
intérprete (auténtico).

5.2 FERRAZ JUNIOR E O PRAGMATISMO CETICO

Se h4, em Kelsen, uma diferenca entre norma e linguagem normativa, os
dados estao langados. Como chegar & norma a partir do enunciado? E possivel
falar em uma maneira correta de interpretar o enunciado? E possivel falar em

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 14, n. 2, p. 191-217, jul./dez. 2012. m
EsMARN



PEDRO AUGUSTO ~SlM()ES
DA CONCEICAO
compreender bem um enunciado? Se sim, como fazer isso e o que isso significa

para os hermeneutas juridicos?
Ferraz Junior (2009a) aborda essas questoes sob a éptica de um direito

imerso em linguagem: dentro do “direito”, interessam-lhe os enunciados norma-
tivos e estes sdo vistos de um ponto de vista pragmadtico. Por pragmdtico, o autor
se refere a uma certa “linguistica do didlogo [...], mas sem atingir as dimensoes
transcendentais [do pragmatismo de Habermas e Apel]” (p. 4).

O ponto de vista pragmdtico de Ferraz Junior (2009a) nio é, porém,
simples. Além de refutar o transcendentalismo que se pode herdar de Peirce,
por exemplo, o jurista adota a divisao “/anguel parole” de Saussure, diluindo-a no
vocdbulo ‘linguagemy’, sem maiores problemas nem grandes ressalvas. Em suas
pesquisas sobre a norma, afirma:

O direito ¢ levado a nivel linguistico, mas o estudo a se realizar
nio ¢ linguistico, mas juridico, pois nio dispensamos, ao investi-
gar a norma, as caracteristicas operacionais da teorizagao juridica,
como a referéncia a praxis deciséria, a possibilidade de solugio de
conflitos, a regulamentacio de comportamentos, etc. (FERRAZ
JUNIOR, 20094, p. 8).

Percebe-se que, assim como Kelsen, Ferraz Junior (2009a) trabalha — ainda
que muito mais sutilmente, até porque mediado pela ideia de didlogo — com uma
separagio entre a norma e o enunciado normativo ou, para dizer o mesmo, trabalha

com esse nao dito do direito’. Em outras palavras, apesar de trabalhar com uma con-
cepgao de linguagem que d4 primazia ao jogo falante/ouvinte (emissor/plateia etc.),
a lgica “pergunta/resposta’, de maneira similar a Gadamer (lembramos ainda que,
na teoria de Gadamer, a pergunta tem um primado hermenéutico, no “didlogo que
somos nés’, enquanto aqui didlogo é compreendido em seu sentido mais prético,
concreto, pragmatico), Ferraz Junior (2009a) se aproxima, ao se manter préximo
de Kelsen, do estruturalismo. Isso se dd nao somente por manter uma concep¢io

saussuriana de “/angue” e sua diferenca com “parole”, como na imagem da diferenca

2 Sobre os nio ditos do discurso, ver Derrida (2009) e Foucault (1995).
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entre “coreografia e passos de danga” (FERRAZ JUNIOR, 2008), mas também pela

manutengio da nogio de norma como “além da linguagem”, além do “enunciado

normativo” — apesar de nunca chegarmos 14'°. A estratégia de Ferraz Junior (2008),
cética nesse ponto, se coloca como a de um pesquisador estruturalista que se poe a
descobrir o juridico no discurso juridico a partir da descrigao, com uma pretensao
quase neutra — corroborada pela sua tese de um direito tecnolégico''.

O sentido, porém, nio ¢, como em Saussure, derivado de uma relacio
necessdria entre significante e significado; ele é — & /z Derrida, 4 la Foucault —

encontrado em seu deslocamento:

Aqui entra a diade claro/escuro e o valor relevincia. Os
simbolos na fala se iluminam e se obscurecem. A luz revela e
esconde. O amor ¢ um mal? Nio, é um sentimento. E um sen-
timento? Nao, ¢ uma reagio quimica. E uma reacio quimica?
Nio, ¢ ‘um nao sei qué, que nasce nao sei onde e ddi nao sei

por que’ (Camées) (FERRAZ JUNIOR, 2009b, p. 35).

O sentido, portanto, pode ser multiplo e, no final de qualquer dis-
cussio que deva ter uma decisdo — como no caso de discussoes juridicas
sobre o sentido de uma norma —, um sentido especifico serd adotado. Para
Ferraz Junior (2008, 2009a, 2009b), é a violéncia simbélica, como poder

0 Nesse ponto, Kelsen, os estruturalistas franceses e a semantica profunda de Chomsky
se igua{)am. H4 um significado pré ou pés-linguistico do que seja um contetido de sen-
tido, mas esse significado ¢, ainda, expresso em linguagem, como nas “transformagées”
chomskyanas em busca do “sentido profundo” de uma frase que sdo expressas por meio
de outra frase, ou seja, paréfrases. Ver: Chomsky (1971).
Sobre o estruturalismo, ver Pecheux (2002, p. 44): “Colocando que ‘todo fato jé é uma
interpretagao’ (referéncia anti-positivista a Nietzsche), as abordagens estruturalistas
tomavam o partido de descrever os arranjos textuais discursivos na sua intrincagio
material e, paradoxalmente, colocavam assim em suspenso a producio de interpretagoes
(de representacoes de contetdos, Vorstellung) em proveito de uma pura descricio
(Darstellung) desses arranjos”. Da mesma forma que o desafio kelseniano se d4 pela
questio hermenéutica em algumas poucas pdginas no final de sua magnum opus, Tercio
nos deixa um desafio. O autor possui uma teoria coerente sobre a imputagio de sentido,
mas nio nos conta, em detalhes, como escolher o melhor caminho, qual o mais adequa-
do ou, ainda, qual o mais justo, ou seja, a questao hermenéutica do contato entre moral
e direito € o desafio de Tercio, deixado em poucas pdginas no final de sua magnum opus.
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de controlar as opg¢oes do outro, que determina o sentido, que imputa

sentido a uma construgao linguistica, tornando-o estdvel para certa tomada
de decisao: “a uniformizacio do sentido tem a ver com um fator norma-
tivo de poder, o poder de violéncia simbélica” (FERRAZ JUNIOR, 2009b,
p- 32). Com isso, o papel da hermenéutica, na teoria pragmdtica de Ferraz
Junior, ndo somente considera os fatores de poder, de impulsos conscientes
e inconscientes, de motivacoes institucionais e sociais, mas, em sua teoria, 0
préprio sentido deriva, em ultima instincia, da atuagao dessas forcas. Nao
é correto, porém, afirmar que sao forgas sociais que movem exclusivamente
a significagdo juridico-linguistica, pois, como afirmamos anteriormente, na
teoria de Ferraz Junior, hd um primado para o didlogo como esséncia da
concepgio de linguagem.

Mais ainda, hd, para Ferraz Junior (2009a), uma racionalidade ine-
rente ao didlogo. Assim, a violéncia simbdlica que imputa sentido a uma
construgio linguistica pode ser mediada, limitada, balanceada pela inclusao
comunicativa do outro, pela sua presenca e de suas razdes no didlogo deci-
sério — ou seja, o sentido, afinal, nio precisa ser fruto de um mero ato de
vontade, de uma fic¢ao'?, mas pode ser construido em conjunto, refletindo
os ecos iluministas de uma teoria da comunica¢io habermasiana. A critica ao
decisionismo de Luhmann ¢é fulcral nesse sentido:

[...] deciosionismo 34 moda de Luhmann, que reduz a
legitimidade a procedimentos decisérios [...] a legitimidade
estaria, assim, para este autor, baseada numa certa crenca na
legalidade, mas propor fundamentos para esta crenca nio
teria, entdo, funcionalmente, nenhum sentido, pois um dos

12 Parece-nos interessante citar a andlise comPreensiva que Weber (19--2, p. 146) faz do

direito em determinado ponto de sua obra: “[...] os ideSlogos do direito [...] reivindicam
um direito social baseado em patéticos postulados éticos (gjustiga’, ‘dignidade humana).
Mas isso poe, fundamentalmente, em diivida o formalismo do direito, pois a aplicagao
de conceitos como ‘exploragio do estado de necessidade’ (na lei sobre a usura) ou as
tentativas de tratar como contrdrios aos bons costumes, e portanto nulos, contratos
que incluem contraprestacoes desmesuradas, baseiam-se, em principio, do ponto de
vista juridico, em normas anti-formais que nio tém cardter juridico, convencional
ou tradicional, mas sim puramente ético, pretendendo justica material em vez de
legalidade formal”.
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constituintes da legitimidade estaria justamente na ficgio de
que esta possibilidade exista, mas nio seja realizada (FERRAZ
JUNIOR, 2009a, p. 173-174)."

Antes a legitimidade basear-se em uma situacio concreta de didlogo
(contraditério) que em uma crenga, em uma ficgio, quer em uma norma
fundamental, quer em um a priori da legalidade; ainda que isso signifique
corrermos os riscos da violéncia simbdlica, este parece ser o ensinamento de
Ferraz Junior."

5.3 A REVIRAVOLTA HERMENEUTICA DOS PRINCIPIOS

Interessante o fato de que, quando Dworkin (2010, p. 35) vai apresen-
tar sua teoria dos principios, ele jd a qualifica como um “ataque geral contra
o positivismo”.

Como vimos, hd, para a hermenéutica juridica, um interesse especial
na concepgio de norma, principalmente a partir da obra de Kelsen, que
colocou a norma juridica como o “objeto” de estudo juridico em questao.
Assim, uma teoria que atinja a concep¢ao de norma balanga a teoria da
interpretacdo juridica; é exatamente o que faz Dworkin (2010) ao afirmar
que hd dois tipos de norma: regras e principios, e que hd diferentes tipos de
caso, regidos por diferentes tipos de norma — é a famosa teoria dos hard cases.

Para uma concepgio da influéncia da teoria dos principios na her-
menéutica juridica, ndo é tdo interessante reconstruir a prépria nogao de
“principio” para essa teoria, mas localizd-la na “histéria” da teoria do direito
e ver como ela influencia a préxis interpretativa do direito.

A teoria dos principios surge em uma onda “pés-positivista® e corres-
ponde, em muitos pontos, a influéncia que o tridimensionalismo teve no

Brasil, pela teoria de Reale (1999). De fato, ainda em Dworkin (2010), hd

3 Ressaltamos que qualquer semelhanca entre Luhmann e Kelsen (nfo) é mera coincidén-

cia. Para além desses juristas, porém, jé& Montaigne trabalhava com a hipétese de uma
ficcao fundamental do direito, mas o fazia em tom de dentdncia e nio como pedra
lapidar de uma teoria. Sobre o assunto, conferir: Derrida (2010).

Para uma interessante comparagio entre Kelsen e Ferraz Junior, conferir: Bittar (2003).

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 14, n. 2, p. 191-217, jul./dez. 2012.
EsMARN

207




PEDRO AUGUSTO SIMOES
DA CONCEICAO

uma relagio muito forte com as nogoes de valor e de principio, apesar de estas

nao se confundirem. Reale (1999, p. 67) questiona o primado da norma no
direito, dizendo que esta deveria ser vista em relagio com os fatos e os valores
em uma dialética da “implicagao-polaridade”. Dworkin (2010), diferente-
mente, relativiza o purismo da norma em sua concepgio kelseniano-hartiana,
permitindo que uma nogao mais genérica, mais abrangente de norma, que éo
principio, fosse também considerada uma “norma” como as regras.

Desse passo fundamental, segue-se uma caminhada que é a bem co-
nhecida teoria de Dworkin (2010), que abrange uma concepgao moral de
“juiz Hércules”, a hipétese da “Gnica resposta correta’, entre outros termos
préprios de sua guinada antipositivista. E preciso ressaltar que essa sua
guinada é uma virada hermenéutica justamente, pois a brecha que o autor
abriu foi nao somente na interpreta¢io de textos, como também na prépria
interpretagdo de casos concretos (se sao hard ou nao...).

A teoria dos principios ganha uma sistematizagio maior em Alexy
(2008). Para ele, a aplicagio de principios segue um método especifico,
que se torna um verdadeiro dogma hermenéutico — para nossa Suprema
Corte, inclusive, ainda que muitas vezes aplicado de modo bastante
pessoal por alguns juizes e ministros —, que ficou conhecido por “sopesa-
mento”. Alexy (2008) propée, para a aplicagio de principios em casos
concretos que nao podem ser resolvidos por regras em sua estrutura “tudo
ou nada” (hard cases), um método trifdsico que mede a aplicabilidade e
direciona o uso de principios constitucionais ou supraconstitucionais em
casos concretos."”

A principal diferenca a ressaltar — a nosso ver — entre Alexy e Dworkin é
que, para Alexy (2001), a decisdo leva em conta o papel da argumentagio e da
retérica na formagao da decisao final; nao hd que se falar em uma tnica decisao,
mas em um jogo discursivo que serve para formar e fundamentar opinides.

Como afirmado, a grande importincia dessa teoria para a hermenéutica
juridica ¢ a de deslocar o papel da norma, para permitir que se leia em seu texto
mais que simplesmente uma “norma objeto” de um dever ser estdtico, ampliando

5 Nio que nio haja princi{)ios instituidos em esfera infraconstitucional, mas esta nos

parece uma situacio dificil de verificar na prética.
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aconcepg¢ao dedireito paraumaandlise mais minuciosade “valores” e “principios

de outras dreas, que influenciam, direta ou indiretamente, decisoes cotidianas
nos tribunais.'®

5.4 O DIREITO COMO SISTEMA AUTOCOMPREENSIVO

Tem feito grande ruido na academia a interferéncia da teoria dos
sistemas aplicada ao direito. Parece-nos ponto essencial para qualquer com-
preensdo dessa teoria a observagio de um dos “titulos” de seu criador, Niklas
Luhmann: a de ser este 0 Hegel do século XX. Essa ligacio se justifica em
diversos pontos. O primeiro é pela semelhanga no modo de estudo: ambos
faziam “fichas”, as quais eram organizadas de maneira sistemdtica."” Ambos
tinham, também, um marco estilistico pela dificuldade de seus textos, em
parte por (ab)usarem muito frequentemente da capacidade germanica da
formagao de conceitos por aglutina¢io de substantivos.

Além disso, a teoria de Luhmann compartilha com Hegel um anseio
universalista e, apesar de nao ser dialética, a relagio do particular com o
universal é essencial para as consequéncias da teoria dos sistemas na herme-
néutica juridica. Isso porque, primeiramente, o direito é visto sempre sob a
6ptica do sistema e de sua fun¢io na sociedade (regulagio de expectativas
normativas, sob o cddigo legal/ilegal), ou seja, sempre visto sob a éptica do
todo do sistema e de sua “autopoiese”®. Ou seja, tanto a norma juridica
quanto sua interpretagao sao vistas como processos comunicativos internos

16 Um exemplo localizado da influéncia que a temdtica dos principios e valores teve é
q

a concepgio de crime como “conflito” em S4 (2007). Repare-se que, na concepgio
de conj%i)to, hd a entrada de valores individuais psicologicamente formados e sociais,
impostos pela categoria freudiana da realidade a psique individual — tudo isso, propoe o
autor, deve ser anaﬁsado como constitutivo de um “crime” e nao somente o “fato tipico,
antijuridico e culpdvel”.

17 Sobre o assunto, ver: Hegel (2003) e Luhmann (2007).

Termo que significa “autoprodugao” e traduz que o sistema “produz seus préprios
elementos, rezﬁiza ele préprio a manutengio dos ciclos de auto produgio através de
uma articulagio hiperciclica e descreve a si préprio sob a forma (fe uma regulacio da
auto-reproducio” (TEUBENER, 1993, p. 54). A “poiese” em sociologia segue duas
correntes: a de Luhmann, originada de uma “cibernética biolégica”, e a de Castoriadis
(1982), originada de uma concepgao radical de “imagindrio social”, capaz de produzir
as categorias simbolicas da sociedade.
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ao sistema juridico e em referéncia ao processo de autopoiese. Acontece que
Luhmann nao desenvolve uma teoria da interpretacao juridica, de modo que
seus seguidores langam mao de outros paradigmas para a formulacio de suas
teorias da interpretacao®, ajustando-os a teoria sistémica.

O relevante, pois, ¢ a diferenciagio, em Luhmann, de compreensio
e interpretagaio (LUHMANN, 2007). A compreensio é um dos proces-
sos parte da prépria comunicagao, elemento constitutivo de um sistema;
¢ a mera verificagio da aceitagio de uma mensagem emitida conforme o
cédigo identificdvel pelo sistema, ou seja, ela inclui tanto a compreensio
quanto a incompreensao, desde que o sistema seja capaz de responder aquela
comunica¢io.” A interpretagio ¢ o momento de contato — acoplamento
estrutural — entre uma consciéncia e um sistema de comunicagio pela
linguagem (escrita).

Os aspectos hermenéuticos dessa teoria assim se estruturam por causa
de consideracoes epistemoldgicas da teoria mesma. Para Luhmann, a socie-
dade ¢ sistémica e os sistemas s20 compostos por comunicagoes. Além disso,
esses sistemas possuem a capacidade de autoproducao (LUHMANN, 2007;
TEUBENER, 1993), em um processo chamado autopoiese. Em tudo isso,
0 homem fica de fora — e isso é importante ressaltar. Uma condi¢ao mesma
para a autopoiese ¢ a que o autor chama “enclausuramento operacional”
(VILLAS BOAS FILHO, 2006). Homens sio conjuntos sintéticos de um
sistema biolégico e de um sistema de pensamento — nenhum destes se con-
funde com o sistema de comunicagdes. Os sistemas, por assim dizer, ndo se
comunicam — salvo por meio dessa abstracao chamada “acoplamento estru-
tural”, que implica a inter-relagio de dois sistemas com um meio comum, e
de outros tipos de comunicagao indireta (“irritagao”, “interferéncia’). Este

Significativo, nesse sentido, é o fato de, no capitulo A interpretagio juridica no estado
democritico de direito, no excelente Entre Témis e Leviati: uma relagdo dificil NEVES,
2008), haver somente uma rdpida citagio a Luhmann, sendo que a obra se estrutu-
ra — justamente — na teoria sistémica, em oposicio A teoria da agio comunicativa de
Habermas. Enquanto isso, Gadamer, Betti, Wittgenstein, Derrida, Peirce e outros
ganham destaque na obra de Neves.

Isso ndo esgota, porém, a nocio schleiermacheriana (passada pelas geracoes a Gadamer
e Ricoeur) de que compreender nasce com os “mal-entendidos” de uma leitura.

20
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¢ o caso da linguagem, que permitiria um contato entre o pensamento ¢ a
comunicag¢ao gragas ao “meio” comum, o “sentido”.

A teoria sistémica aponta um paradigma promissor. Suas concepgoes
permitem uma visio mais global da hermenéutica juridica e podem até
mesmo apontar para uma normatividade interpretativa ao direcionar o
intérprete a “redugdo de complexidade”. Ainda assim, a teoria deixa muitos
pontos em suspensao sistémica. Qualquer leitor de Luhmann deve padecer
da dificuldade de traduzir seus conceitos abstratos aos eventos cotidianos da
préxis juridica — ainda que vista como a praxis de um sistema, uma vez que a
“compreensao” de uma comunicagio normativa se dd por outras comunica-
¢oes juridicas e nao por intérpretes de carne e osso. Na verdade, aqui hd outra
grande dificuldade: enxergar que os sistemas agem, que toda comunicagio é
comunicada pela comunicagio e que o homem somente “irrita” o sistema,
ou seja, influencia, sim, mas indiretamente.

Na interpretagao, parece haver uma brecha 4 atuagao e a presenga do
homem como individuo comunicante, pois a mensagem que um intérprete
(um juiz, por exemplo) introduz no sistema comunicacional é a de seu
pensamento, uma vez que seu pensamento se dd “por” linguagem, assim
como a comunicagdo. Ainda que o sentido seja algo a parte, fica necessdrio
provar que hd um pensamento e uma comunicagio sem linguagem — e nao
cremos que seja o caso’'. Justamente por isso, a interpretagao do juiz, como
compreensao sua, torna-se o conteddo de uma mensagem corpo de uma
comunicag¢o, a qual entra no sistema juridico gragas a sua atuagdo pessoal,
a verificabilidade de sua competéncia, de sua pessoa como ser que ocupa o
cargo funcional de Estado-juiz etc.

Enfim, da mesma forma que, antes de a teoria dos sistemas nascer,
o estruturalismo j4 tinha jogado para longe a presen¢a do “homem” como
agente, como ator, cabem a teoria dos sistemas algumas criticas feitas ao

2l Entdo, aqui também, a comunicagio se torna a coisa em si do mundo dos sistemas, em uma

insuperdvel separacio entre sistema e ambiente, que, como a cisio kantiana, somente
pode ser superada pela f¢, de modo que nao é exagerado concluir que o luhmannianismo
¢ o fendmeno mais proximo de uma religiao académica que o homem j4 tenha visto.
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estruturalismo®, de modo que podemos substituir o vocdbulo ‘estruturas’
por “sistemas”, sem perder o ponto central da critica: “o homem é, para

mim, o produto das estruturas, mas na medida em que as ultrapassa”
(SARTRE, 1968, p. 130).

Por fim, para uma hermenéutica consciente, nio nos esquecamos de
que os sistemas ndo descem as ruas.*

6 CONCLUSAO

Um texto compreensivo sobre tradi¢bes hermenéuticas jd exerce,
como apontado na introdu¢io, uma linguagem reflexiva e corre, portanto,
o risco de ndo conseguir justificar sua prépria existéncia. Esse medo, porém,
vé-se suavizado nos eventos concretos que si0 0s Momentos interpretativos
da prética juridica do dia a dia: ndo somente a atividade jurisdicional, como
também a produgio cientifico-doutrindria e a atividade pedagdgico-juridica.

Ha4, por assim dizer, um interesse sempre pratico em se refletir sobre
os fundamentos tedricos da pratica hermenéutica, visto que compreender a
prética compreensiva ¢ uma atitude teérica que nos possibilita transformar
a nossa pratica. Se entendemos que a hermenéutica juridica, como matéria,
nasce de corpo e de direito somente no século XX, ela possui — todavia —
uma longa gestagio e uma vida paralela de aplica¢io na prdtica juridica de
diversos povos que compdem a nossa “tradi¢do juridica’, de modo a revelar

22 Além disso, cabe uma reflexao sobre o conceito nodal da “comunicagao”. Esse conceito,

Luhmann o trabalha de tal forma que ele seja a0 mesmo tempo idéntico consigo mesmo
e diferente de si mesmo. Isso seria a condigao da possibilidade da autopoiese. Com isso,
porém, parece-nos que Luhmann ontologiza a comunicacio, que ganha papel similar
ao ser na filosofia de Heidegger, o qual absorvia em si a diferenca ontoldgica entre ser e
ente. Com isso, também, Luhmann afasta o homem do sistema e o transforma em um
“momento” de contato (pelo acoplamento estrutural), de modo que ocupa um papel
muito parecido daquele que 0 homem ocupava para Hegel no sistema absoluto.

Sobre a famosa frase “as estruturas niao descem s ruas”, dos estudantes da Revolucio de
1968 na Europa, ver: Roudinesco (2008).
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o imprescindivel papel de um aprofundamento nos estudos de histéria do
direito sobre a prdtica hermenéutica “antiga™.

Hoje, o maior desafio da hermenéutica juridica parece ser quanto
ao seu objeto. Se a delimitacido da norma, do direito e do Estado como
norma foi essencial para o fortalecimento da ciéncia do direito, a critica
pos-positivista estd coberta de razio ao denunciar o hipostasiamento do
direito em uma categoria um tanto quanto inatingivel, que é o “dever
ser” kantiano-kelseniano. Assim, o que é uma norma, qual a relacio de
uma norma com um evento concreto e como se da a inter-relagio entre nor-
mas sdo questdes que, independentemente do paradigma epistemoldgico
adotado, precisam ser analisadas por uma hermenéutica juridica ainda
no século XXI.

Esperamos, contudo, ter apresentado, rapidamente, o caminhar que
levou do questionamento universal sobre a compreensao a problemdtica de
compreendermos as normas que regulam o direito cotidiano. Dependendo,
porém, do paradigma adotado, cabe repensar o papel do préprio homem,
como ser concreto ou como individuo, como ser de carne e osso ou como
constru¢ao histérica, na interpretagio de textos normativos, diante da
presenca de um sistema que pode, realmente, ser autorregulado e somente
depender do homem, na medida em que este dependa daquele.

Estes sao alguns desafios para a teoria do direito neste século a se
construir e a se compreender, a fim de a hermenéutica juridica transcender

a filologia legal.

2 Nesse sentido, os estudos de direito romano apresentam um material mais palp4vel para

esse tipo de estudo, por causa das pesquisas sobre os institutos dogmdticos do direito
romano por uma longa tradi¢io doutrindria. Nossa proposta ¢, contudo, em outro nivel
e se relaciona com a construgio de tais institutos e de outros meios dogmadticos, como,
por exemplo, a presenca simbélica do pretor ou de nomes de pretores na formulagio
de interpretacdes que nio faziam — numerosas vezes — mais que mudar radicalmente a
legislagao compilada por Justiniano. Assim, para um estudo dessa ordem, compreender
a forca da presenga (fe um pretor ou da citagio deste ou daquele estudioso revela-se
muilto mais valioso que estudar os prazos processuais na Roma Antiga ou decorar nomes
em latim.
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