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RESUMO

O presente artigo apresenta uma abordagem do direito a partir de
uma perspectiva da hermenéutica filoséfica de Gadamer como uma
alternativa ao purismo metodolégico tipica de uma perspectiva
positivista. E abordada a evolucéo da epistemologia e sua transpo-
sicdo das ciéncias naturais para as ciéncias sociais, especialmente
para o Direito, e as modificacées ocorridas no século XX a partir
das criticas de Karl Popper. Sera também exposta a reviravolta
lingtiistica na filosofia ocidental, que traz o referencial adequado
para se superar as dificuldades da concepc¢ao empirista de método
e a inadequacao da concepcao construtivista para o Direito.

Palavras-Chave: Epistemologia juridica. Hermeneéutica. Filo-
sofia da linguagem.

1 INTRODUCAO

Assunto que tem dominado os debates epistemolégicos nas tltimas déca-
das consiste na busca de uma alternativa, no ambito das ciéncias sociais, e em
especial no Direito, ao positivismo de bases metodolégicas empiristas. Ainda nao
se apresenta um modelo acabado e definitivo, tampouco se acredita na simples
transposiciao dos novos aportes da epistemologia das ciéncias naturais. Tanto
assim que é comum se aludir a um pds-positivismo, revelando simplesmente a
superacao de algo, sem que esse posterior tenha autonomia cientifica propria.

O presente trabalho tem por objeto a exposicio das idéias centrais da revi-
ravolta hermenéutica da ontologia, sobretudo a hermenéutica filosofica de Gada-
mer, por acreditarmos que essa perspectiva teorica, que se contrapde justamente
a aplicacao do método cientifico aos dominios sociais, traz elementos suficientes
para uma nova e adequada compreensao do Direito que supere, em definitivo, a
perspectiva positivista, com fei¢des suficientes para uma autonomia.
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Para tanto, apresentaremos a evolucao da epistemologia e sua transposicdao
das ciéncias naturais para as ciéncias sociais, assim como explicitaremos as criticas
feitas no século XX, especialmente por Karl Popper, e que mudaram a concepcio
do método cientifico. Nesse ponto, também as profundas mudancas sociais que
contribuiram para a derrocada das concep¢des modernistas serdo apresentadas.

Em seguida, apresentaremos a reviravolta lingiiistica na filosofia ocidental,
que traz o referencial adequado para se superar as dificuldades da concepcao
empirista de método e a inadequacio da concepcao construtivista. Nesse ponto
é que se dara especial atencao ao pensamento de Gadamer.

A evolucao da epistemologia juridica, até a crise do positivismo, sera
tratada em topico proprio para so a partir dele apresentar as principais consequ-
éncias da hermenéutica filoséfica na ciéncia juridica, evidenciando elementos
principais do novo modelo dela emergente.

Nao pretendemos encerrar verdades ou exaurir o tema, o que seria impos-
sivel em trabalho desta monta, mas simplesmente apresentar as idéias centrais
de uma nova perspectiva do Direito e o caminho percorrido até ela.

2 METODO E CIENCIAS SOCIAIS

Caracteristica marcante do pensamento moderno foi a busca por um
racionalismo na compreensao do mundo que se afastasse das influéncias das
tradicoes, supersticdes e referéncias de autoridades proprias da Idade Média.
Tudo que nao fosse estritamente derivado de uma analise puramente racional
seria considerado um obstaculo a um entendimento verdadeiramente cientifico.
Dai o prestigio de um método racional que indicasse o caminho correto para se
acessar propriamente a verdade sobre o objeto de investigacao. Construiu-se,
entao, a teoria para substituir a dogmatica da [dade Média.

Conquanto a existéncia de alguma espécie de método nao fosse
ignorada pela filosofia classica, foi a partir do pensamento moderno que
gradativamente ele passou a ter contornos cada vez mais rigidos, com eta-
pas estanques e formais, sendo esse método considerado auto-sufiente para
alcancar a verdade, entendida como relacao com a realidade existente em
si mesma. E a partir dessa perspectiva que Descartes afirma: “a ciéncia deve
nos tornar senhores da natureza’ .

Nesse periodo e no que imediatamente o segue, tem-se o apice da
concepgao empirista, de origem na medicina grega, que prima pela inducao
realizada a partir de experimentos e observagdes dos fendmenos, a qual, uma
vez complementada por aportes tedricos, completa o conhecimento neutro do
objeto. E uma alternativa a concepcao racionalista, de prevaléncia até o Século
XVI, que tomava a ciéncia a partir de um método dedutivo e demonstrativo
derivado de axiomas gerais estabelecidos teoricamente, sendo os experimentos
a busca da confirmacao desses postulados abstratos.
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A despeito das distincdes, ambas as concepcdes acreditavam poder
reproduzir a realidade, dando um quadro da existéncia em si mesma, livre de
qualquer influéncia ou distorcdo provocadas por elementos nao racionais.

Essas concepcoes epistemologicas iam ao encontro da conjuntura social
entdo vigente, dominada por uma burguesia capitalista e liberal emergente, ciosa
por um rompimento com o passado e pelo estabelecimento de um conhecimento
que permitisse previsibilidade de resultados. De fato, a economia de mercado
é, intrinsecamente, refrataria a incertezas e imprevisdes, justificando, assim, a
ampla aceitacao dessa nova ciéncia. Ademais, a necessidade de acumulacao de
capital impoe essa técnica dada pela ciéncia para modificar e explorar a natureza
possibilitando um melhor aproveitamento da mao-de-obra.

Com o sucesso do método cientifico nas ciéncias naturais, foi realizada
sua transposicao para outros dominios que passaram também a receber o rétulo
de ciéncias, ainda que com suas particularidades, pelo que a denominacao de
ciéncias sociais ou do espirito, o que afastava outras terminologias “impuras”
como ciéncias morais ou letras classicas.

Com efeito, somente no século XIX, sobretudo apos o trabalho de Dil-
they, se passou a tomar o ser humano como objeto da ciéncia. Até esse periodo,
so a filosofia teve tal sorte de preocupacao, tendo como especial referéncia o
humanismo dos Séculos XV a XVII, além da filosofia grega cléssica.

Foi Dilthey que concebeu uma perspectiva histérica, sendo esta nota
que bem distinguiria ciéncias do espirito e ciéncias da natureza, pois os atos
humanos s6 poderiam ser compreendidos se considerados adicionalmente seu
valor, sentido, significacao e finalidade. Refutava a mera transposi¢cdao do método
empirista e propunha um préprio que buscasse o sentido desses atos humanos.
Dai porque concebeu uma hermenéutica metodolégica que prima pelo elemento
histérico para compreensao. Sobre o assunto, ]osé Luis Brandao da Luz':

Por oposicao aos factos materiais, os factos da consciéncia pdéem as
ciéncias humanas o problema da sua interpretacao e conduzem-nos
a dissociacio que Dilthey estabeleceu entre explicacdo causal e
compreensio. Os factos de consciéncia constituem um sistema de
implica¢des entre conceitos, valores afectivos, morais, etc., que se
nao deixam interpretar em termos de relacdo causais, como acon-
tece com os fendmenos naturais, sejam, por exemplo, as conexodes
do sistema nervoso ou até mesmo os resultados duma maquina de
calcular. Deste modo, nio é evidéncia que acompanha o desen-
volvimento conseqiiente dos factos de consciéncias que, segundo
regras da logica, confere inteligibilidade a esses enunciados, mas
antes a reconstituicdo do processo cognoscitivo que conduziu a
sua formacao e determinou o seu lugar no contexto de significados
que dao sentido a realidade. E nesta linha que podemos entender a
afirmacio do autor, segundo a qual “a compreensio e a interpretacao
constituem o método que informa as ciéncias do espirito”.
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Entretanto, dado o ambiente de forte influéncia do empirismo, foi natural
que as ciéncias sociais se vissem influenciadas pelo mesmo método daquelas
ciéncias tidas como nobres, resultando no positivismo que tanto marcou o
Século XIX e boa parte do Século XX. Seu objeto de investigacao seria o ato
humano isolado, despojado de qualquer compreensao metafisica ou religiosa,
representando, por esse motivo, a emancipacao intelectual do homem.

Até chegar a essa emancipacio, a humanidade teria passado por estagios.
No primeiro, as explicacées do mundo seriam especulativas, fundadas em uma
acio direta de entidades sobrenaturais. No segundo, os entes sobre-humanos
teriam dado espaco a abstracées personificadas, tipica da metafisica. O dltimo
seria o estagio positivo, também conhecido como da racionalidade definitiva, no
qual o valor de uma asserciao dependeria de sua relacio com os fatos. Dava-se
importancia a criacéo de leis gerais inferidas por inducao dos casos particulares,
pressupondo e expondo suas relacdes necessdrias, aptas ao posterior exercicio
de previsdes. Esse conhecimento geral e abstrato permitia um conhecimento
cumulativo e enciclopédico, ja que puro, neutro e absoluto, insuscetivel de
alteracao por influéncias do local ou do tempo.

Apé6s esse periodo de esplendor, as bases sociais e epistemoldgicas da
modernidade foram gradativamente alteradas.

A epistemologia do Século XX nao mais acreditou que o método cien-
tifico, seja o racionalista ou o empirista, seria capaz de reproduzir a realidade,
dando espaco uma concepg¢do construtivista, segundo a qual a ciéncia apre-
senta modelos que provisoriamente explicam e interpretam a realidade e nao
que a representa de maneira definitiva. Os cientistas, encabecados por Karl
Popper, nao tém certeza da afirmacio positiva, apenas da afirmacao negativa.
A ciéncia nao poderia dizer o que é certo ou o que é bom, mas o que nao é
bom, que pode ser melhor. Popper se opde a certeza absoluta dos enunciados
cientificos e anuncia sua descrenca no indutivismo como base do conheci-
mento cientifico. Escreve:

Ora, esta longe de ser 6bvio, de um ponto de vista légico, haver
justificativa no inferir enunciados universais de enunciados
singulares, independentemente de qudo numerosos sejam estes;
com efeito, qualquer concluséo colhida desse modo pode revelar-
se falsa: independentemente de quantos casos de cisnes branco
possamos observar, isso néo significa a conclusado de que todos os
cisnes sdo brancos.

Com essa passagem, Popper evidencia o salto indutivo dos casos
particulares para o geral realizado sem a certeza absoluta empiricamente
verificada, pelo simples fato de que todos os elementos contidos no caso
universal nio foram confirmados por uma verificacido empirica. Ele de-
senvolve, entdo, o ponto central de seu pensamento:. a provisoriedade do
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conhecimento cientifico. Afirma:

Qualquer que possa ser nossa resposta final a2 questdo da base
empirica, um ponto deve ser deixado claro: se concordarmos
com a nossa exigéncia de que enunciados cientificos devem ser
objetivos, entdo os enunciados que se refiram a base empirica da
ciéncia deverao também ser objetivos, isto é, suscetiveis de teste
intersubjetivo. A possibilidade de teste intersubjetivo implica em
que outros enunciados suscetiveis de teste possam ser deduzidos
dos enunciados que devam ser submetidos a teste. Assim, se os
enunciados basicos devem ser, por sua vez, suscetiveis de teste
intersubjetivo, ndo podem existir enunciados definitivos em ciéncia
— nao pode haver, em Ciéncia, enunciado insuscetivel de teste
e, consequentemente, enunciado que nao admita, em principio,
refutacao pelo falseamento de algumas das conclusdes que dele
possam ser deduzidas®.

Contudo, essa afirmacio nao representa um abandono completo do
empirismo, mas implicava em mudanc¢a na compreensao de que a ciéncia que
nao mais seria uma representacao da realidade em si e, sim, uma conjectura
proviséria valida até seu falseamento por outra melhor. Em outra de suas obras
classicas, escreve Popper:4

Pode-se formular o terceiro ponto de vista a respeito das teorias
cientificas em poucas palavras, dizendo que elas sdo conjecturas
genuinas, altamente informativas, que, embora nao verificaveis
(isto é! passiveis de ser provadas) resistem a testes rigorosos. Sao
tentativas sérias de descobrir a verdade. Sob esse aspecto, as hi-
poteses cientificas sdo exatamente como a famosa conjectura de
Goldbach a propésito da teoria dos numeros. Goldbach pensou
que ela pudesse ser verdadeira o que pode acontecer, embora
nao saibamos, e talvez nunca cheguemos a saber se de fato é
verdadeira ou nao.

Portanto, Popper entende que nio se pode ter certeza da verdade, apenas
certeza daquilo que é refutado numa conjectura. O acesso direto a realidade,
por via de consequiéncia, é tido como algo impossivel de ser alcancado com
definitividade. As certezas cientificas nao passariam de um modo de explicar e
compreender a realidade, cujos embasamentos e justificativas ainda nao foram
refutadas por outra compreensdao mais bem calcada.

Essa firme posicdo epistemolégica abala a certeza e previsibilidade tao
cruciais para a modernidade, impedindo a pretensao da ciéncia de “nos tornar
senhores da natureza’. A prépria apreensao direta da realidade, como visto,
se tem como algo inviavel, prevalecendo tao-somente uma explicagao, uma
interpretacdo, por definicao, provisoria.
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No ambito das chamadas Ciéncias Duras, veio da Fisica o golpe. A
incompatibilidade entre os principios da fisica newtoniana (dos grandes cor-
pos) e os da fisica quantica (dos microcorpos) lancaram os cientistas em um
paradoxo no qual essas teorias excludentes entre si explicam, cada uma a seu
modo, uma fatia da realidade, sem se saber onde se encontram as fronteiras
que dividem precisamente o ambito de validade de cada uma delas. Por essa
razdo, nao mais se cré, com seguranca, em uma realidade unificada regida pelas
mesmas leis, porquanto, para tentar justificar essa unicidade, tem-se apenas
proposta ainda nédo inteiramente acabada na Teoria das Supercordas, que, po-
rém, abala de maneira radical a propria compreensao do que seja realidade.’

Mesmo no dominio interno da fisica quantica nao se pode assegurar um

pleno dominio da realidade, como demonstra a Teoria da Incerteza de Heisen-
6

berg, muito bem sumariada por Brian Greene®:
Por exemplo, quanto maior for a certeza com que vocé sabe onde
uma particula estd, maior sera a incerteza quanto a sua velocidade.
Reciprocamente, quanto maior for a certeza com que vocé conhe-
ce a velocidade com que uma particula esta se movendo, menor
sera a sua probabilidade de saber onde ela esta. A teoria quantica
estabelece, assim, a propria dualidade: vocé pode determinar com
precisao certos aspectos fisicos do reino microscépico, mas, ao
fazé-lo, elimina a possibilidade de determinar com precisdo outros
aspectos complementares.

Na segunda metade do século XX, houve a consolidacido dos avancos
cientificos verificados na primeira metade, os quais derrogavam as leis newtonia-
nas para certos dominios da fisica. Em livro com sugestivo titulo, Ilya Prigogine
afirma que “todos sabem que a fisica newtoniana foi destronada no século XX
pela mecanica quantica e pela relatividade”’. A concepcéo de que a natureza, o
cosmo seria regido por leis absolutas, imodificaveis e perenes foi abaixo, passando
a ser apenas uma verdade parcial. Nao mais predomina a arrogancia humana de
outrora de que dominamos todo o mecanismo da existéncia A compreensao total
da realidade nao mais se dava integralmente como base nos calculos newtonianos,
que apresentavam resultados certos, seguros e previsiveis. Instaura-se a era das
incertezas, que nao deixou o campo da ciéncia, de um modo geral, ileso.

O contexto social nao se manteve alheio a esse abalo as firmes bases do
modernismo classico, tanto assim que Zygmunt Bauman, sociélogo polonés de
grande influéncia nos dias atuais, cunhou a concepcao de modernidade liquida®,
na qual as relagdes sociais sao fluidas e provisérias. Esse afrouxamento e perda
de referéncias também sdo expostos por Jorge Forbes:

Nosso mundo organizava-se por um eixo vertical das identificacdes
—um homem queria ser igual ao pai, ou ao seu superior do trabalho,
por exemplo. Padrées ideais orientavam as formas de satisfacao,
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de amor, de trabalho, de aproximacéo e separacéo, de ter e educar
os filhos, de fazer politica. Havia uma predeterminacio de mo-
delos no mundo vertical. A globalizacio, porém, conduziu essas

N

formas ao excesso, a multiplicidade de modelos sem hierarquia

predeterminadas. Hoje as relacées sofrem influéncias globais. As

referéncias se contrapdem, sdo multiplas, invalidam-se.?

Em linha de pensamento analoga, Edgard Morin afirma que “vivemos
entre dois mundos, um que estd morrendo, mas ainda nao morreu, e outro que
esta nascendo, mas ainda nao nasceu’ . O moribundo seria o mundo moderno
com suas aspirac¢des de certeza, previsibilidade e de dominio absoluto da razao
humana sobre fenémenos sociais e naturais. O nascente seria ainda carente de
plena conformacao, mas € calcado na perda do dominio geral do homem sofre
todos os fenémenos que o cerca. E por essa caréncia de definicio acabada que é
comum se ouvir que os tempos atuais sdo pés-modernos, numa flagrante demons-
tracao de que nao tem, por enquanto, identidade propria e plenamente definida,
ainda que distinta de uma anterior que esta para ser abandonada, causando o
que o mesmo Bauman denominou como o “mal-estar da pés-modernidade”!°.

Por via de conseqiiéncia, a epistemologia das ciéncias sociais sofreu
mudanca. O préprio Karl Popper concebeu uma mudanca nesse ambito, mas
ainda considerando que ambos os dominios seriam compreensiveis pelo mesmo
método, evidenciando crenca numa unicidade cientifica mediante a criacao
da idéia de “sociedade aberta’, cujo paradigma seria a argumentacao critica da
comunidade de cientistas. A esse respeito, Karl-Otto Apel!! explica que Popper
“pretendia extrapolar o paradigma normativo do método cientifico, no sentido
de uma filosofia da sociedade e do progresso historico possivel que se mostrasse
ética e politicamente relevante .

Entretanto, o mesmo Apel acusa Popper de se basear em aporia: “A meu
ver, ha de fato dois tipos de ‘falacias abstrativas’ [abstraktive feh]schasse] na estra-
tégia popperiana de extrapolacao, que, se nao estou enganado, coexistem lado
a lado na obra sem qualquer explicagéo”lz. A primeira, “a falacia cientificista-
tecnicista, em sentido mais estrito, consiste no fato de Popper tomar a um so
tempo o ideal metédico da ciéncia unitaria (socjal engeering) , para fazer de ambos
os fundamentos da racionalidade critica na politica social de uma * sociedade
aberta "3, A outra falacia abstrativa seria que, sendo a argumentacio critica o
paradigma da “sociedade aberta’, “ignora-se com facilidade que, dessa manei-
ra, ja se terao instituido um interesse cognitivo e o estabelecimento pratico de
certos fins como parametro para a argumentacgao critica, e que, com isso, eles

~ . . . . ~ ”
terdo sido eximidos de qualquer discussao.”

Diante dessas criticas que se opdem a simples transposicdo dos aportes
das ciéncias naturais para as sociais, vem-se buscando alternativas. Entre elas,
pretendemos destacar, neste trabalho, a corrente hermenéutica, cuja com-
preensao depende da compreensao da filosofia da linguagem e da reviravolta
lingtistica na filosofia ocidental.
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3 A REVIRAVOLTA LINGUISTICA NA FILOSOFIA OCIDENTAL

A expressio filosofia da linguagem pode ter, ao menos, duas acepcdes, uma
mais restrita (entendida como uma analise do funcionamento da linguagem) e
outra mais ampla (consistente numa abordagem critica de questoes filosoficas
mediante concepg¢ao que se orienta pela investigacado da linguagem). A acepcao
de filosofia da linguagem na qual se localiza o linguistic turn é na mais ampla,
precisamente porque apresenta uma abordagem nova de investigar os proble-
mas da filosofia. Sua importancia para a filosofia e, conseqiientemente, para a
epistemologia, é muito bem ressaltada por Manfredo de Araujo Oliveira ja nas
primeiras linhas de sua obra sobre o tema:

A linguagem se tornou, em nosso século, a questdo central da
filosofia. O estimulo para sua consideracio surgiu a partir de
diferentes problematicas. na teoria do conhecimento, a critica
transcendental da razao foi, por sua vez, submetida a uma critica da
linguagem; a légica se confrontou com o problema das linguagens
artificiais e com a andlise das linguagens naturais, a antropologia
vai considerar a linguagem um produto especifico do ser humano e
tematizar a correlacdo entre forma da linguagem e visdo do mundo;
a ética, questionada em relacéo a sua racionalidade, vai partir da
distincdo fundamental entre sentencas declarativas e sentencas
normativas. Com razao se pode afirma, com K.-O. Apel, que a
linguagem se transformou em interesse comum de todas as escolas
e disciplinas filoséficas na atualidade. "

-

E possivel fazer uma sistematizacdo em fases da filosofia da linguagem.

A primeira — apontada como da semantica tradicional — apresenta uma
visdo da linguagem cujo escopo seria o de bem reproduzir a realidade. Agrega
pensadores que, a despeito de variacdo e distin¢gdo nas abordagens, tém por
premissa a idéia de haver uma realidade autbnoma a que teria acesso direto o
ser humano para, entédo, descrevé-la e reproduzi-la pelas palavras. Cronologica—
mente, vai desde Platzo (com sua visdao no Créti]o) até o primeiro Wittgenstein
(com seu Y}actatus) que sintetiza a compreensao de que os problemas da filosofia
seriam decorrentes dos significados das palavras.

2

Essa primeira é uma fase instrumentalista da linguagem, em que ela é
reduzida a sua funcado designativa, segundo a qual intermedeia o objeto a ser
conhecido e o sujeito cognoscente e os toma como realidades autébnomas e
estanques, sem qualquer tipo de interferéncia mutua. Haveria, portanto, o
ato de conhecimento e, em seguida, o ato de comunicacao, sendo apenas este
estruturado em linguagem. Como esclarece Manfredo Araujo de Oliveira'®;

A tradicio do pensamento sempre pressup0Os uma isomorifa entre
realidade e linguagem: porque ha uma esséncia comum a um
determinado tipo de objetos é que a palavra pode designéa-los e
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assim aplicar-se a diferentes objetos que possuem essa esséncia.
A palavra designa, precisamente, ndo a coisa individual, mas o
comum a vdrias coisas individuais, ou seja, sua esséncia. Para
a metafisica classica, o conhecimento verdadeiro consiste na
captacao da esséncia imutavel das coisas, o que, precisamente, é
depois comunicado pela linguagem.

Como se percebe, nessa perspectiva, o conhecimento verdadeiro é aquele
que acessa diretamente a esséncia das coisas e, posteriormente, o reproduz
por uma linguagem precisa e clara, sem ambigiidades, a outros individuos. O
conhecimento verdadeiro seria, portanto, metafisico, devendo a linguagem ser
a mais precisa possivel de modo a ndao comprometer o perfeito e adequado co-
nhecimento do objeto obtido por um ato cognitivo néo lingtistico. A imprecisdo
terminolégica seria o pior dos males para o adequado conhecimento, tendo sido
precisamente o objetivo do primeiro Wittgenstein resolver os problemas filos6-
ficos mediante proposta com o maximo grau de precisdo. Toda a epistemologia
moderna tem esse referencial de linguagem.

Essa primeira fase comeca a ser questionada por muitos filésofos precisamen-
te a partir da critica a esse conhecimento direito da realidade (que, como vimos, €
de certa forma também realizado pela concepcio construtivista de ciéncia de Karl
Popper) . Nao mais haveria objetos em si mesmos ou realidade em si. Tudo decorreria
de um modo de ver e compreender a realidade da maneira que se apresenta ao
homem segundo o modo que ele mesmo constroi de forma hermenéutica.

-

E na segunda fase, da reviravolta pragmatica, quando ocorre realmente
uma ruptura com o pensamento filoséfico classico consistente numa abertura
da linguagem para os fatos. O segundo Wittgenstein (em suas [nvestigagées Fi-
Ioso’ficas), ao lancar méao da idéia de jogos de linguagem, defende que entender
a realidade, os termos, enunciados, palavras nao pode ocorrer numa dimensao
individualista, em um solipsismo epistemologico, mas em um contexto em que
os individuos comunicam entre si. O segundo Wittgenstein (o da Investigacées
Fi]oso’ficas) € 0 maior critico do primeiro (doo Iractus Logico Filoso’fico). Nessa
fase, faz-se oposi¢do a mencionada funcao designativa da linguagem, segundo a
qual a palavra designa a esséncia de uma determinada realidade do mundo, alcancavel
pela razdo humana desprendida de sua sociabilidade.

“ . . ~
17%0s argumentos da indeterminacéao, de

Conforme explica José Medina,
Wittgenstein, também expressam alguma coisa de holistico sobre a linguagem,
isto é, que o significado ndo pode ser descontextualizado e encapsulado em

. - ”
uma interpretacao.

Contudo, é a ultima fase, da Reviravolta Hermenéutica da Ontologia, que
ha uma inegavel superacado da filosofia moderna, pois ela prépria se torna her-
menéutica. Nao mais se cré, nesse ambito, em verdades absolutas e desprendidas
da cultura, compreensio e histérica inerentes ao individuo. O ser humano nao é
capaz de obter um conhecimento puro e descontextualizado, nao € possivel definir
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a esséncia imutavel e permanente de algo para, em um momento cognitivo distinto
e isolado, submeté-lo as variacdes de espaco e tempo. Como nada possui sentido
em si, sendo o homem que da sentido as coisas, esse ato de atribuir sentido ao
mundo é feito linguisticamente, ou seja, nao ha um ato racional do individuo que
nao seja linguisticamente estruturado e é por meio desta racionalidade lingtiisti-
camente estruturada que o individuo ver o mundo. O que Gadamer entende por
mundo, evidencia a posicédo da linguagem na prépria ontologia (que deixa de ser
uma abordagem abstrata e puramente ideal dos seres)Z

A linguagem nzo é somente um dos dotes, de que se encontra
apetrechado o homem, tal como esta no mundo, mas nela se baseia
e representa o fato de que os homens simplesmente tém o mundo.
Para o homem, o mundo esta ai como o mundo, numa forma sob a
qual ndo tem existéncia para nenhum outro ser vivo nele posto. Essa
existéncia do mundo, porém, esta constituida linguisticamente.18

Sobre esse especifico ponto, explica Lenio Streck:

Estamos mergulhados em um mundo que somente aparece (Como
mundo) na e pela linguagem. Algo s6 é algo se podemos dizer que
é algo. Esse poder-dizer é lingiiisticamente mediado, porque nossa

capacidade de agir e de dizer-o-mundo € limitada e capitaneada

pela linguagem.19

A partir do existir na linguagem é que as coisas podem ser conhecidas
nao a partir de uma existéncia autbnoma, mas nesse ambiente em que ha o
encontro de horizontes do intérprete e do objeto de interpretacao, no qual a
tradicao (com significacdo que lhe é pro’pria) e historicidade atuam de maneira
determinante. Dai sua famosa frase: “o ser que se conhece é linguagem’.

Nao aceita Gadamer que algo seria compreensivel abstrata e objetivamente
a ponto de permitir uma sintese universalizante que constituiria sua esséncia imuta-
vel. O homem nao é capaz dessa objetivacio porque ele estd imerso em um mundo
linguisticamente construido. Ha uma similaridade com o pensamento popperiano
ao se contrapor a um pensamento totalizador fruto do método cientifico puro que
retrataria realidade imutavel. Ao contrario, propde um pensamento provisional
que jamais explica e entende total e completamente o ser.

Nao haveria, pois, uma fronteira bem distinta entre o fisico (existente
independentemente do sujeito e da linguagem) e o que seria além do fisico
(préprio da razao humana), porquanto tudo condicionado e submetido pela
subjetividade do individuo linguisticamente constituida. A linguagem, portanto,
passa a ter uma func¢ao ontolégica e nao de mera intermediadora entre sujeito e
objeto. A filosofia passa a ser hermenéutica, porque todos os seus problemas e
prop051goes sao 11ngu1st1camente formulados e investigados. Nao seria possivel

“

um “ser enquanto ser’ (objeto de estudo da metafisica classu:a) apenas um ser
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” . ~ . .
no mundo (dasem, na expressao de Heldegger). Portanto, assim se tem uma
superacao da ontologia realista classica por uma filosofia da linguagem.

Gadamer, em sua principal obra “ Verdade e Método — Tracos fundamen-
tais de uma hermenéutica filoséfica , tem por objetivo justamente se contrapor
a aplicagéo irrestrita do método cientifico as ciéncias do espirito. Logo na
introducao da obra escreve.

O fenémeno da compreensao impregna ndo somente todas as re-
feréncias humanas ao mundo, mas apresenta uma validade prépria
também no terreno da ciéncia, resistindo a tentativa de ser transfor-
mado em método da ciéncia. A presente investigacio toma pé nessa
resisténcia que vem se afirmando no ambito da ciéncia moderna,
contra a pretensdo de universalidade da metodologia cientifica.
Seu propésito é rastrear por toda parte a experiéncia da verdade,
que ultrapassa o campo do controle da metodologia cientifica, e
indagar por sua prépria legitimacao onde quer que se encontre. E
assim que as ciéncias do espirito acabam confluindo com as formas
de experiéncia da arte e com a experiéncia prépria da histéria. Sao

modos de experiéncia nos quais se manifesta uma verdade que nao

pode ser verificada com os meios metodolégicos da ciéncia.?’

O ponto de vista de Gadamer é refratario as concepcdes empirista e
dedutivista do método cientifico, precisamente porque nao admite, repita-se,
que o homem seja capaz de conhecer e reproduzir a realidade em si mesma.
Embora nesse ponto guarde similaridade com Popper, nao se pode afirmar
que ele proponha algo semelhante ao método construtivista, porque nao
propde um método, mas entende que o conhecimento é uma experiéncia
semelhante a das artes, insuscetivel de apreensdo por normas rigidas que
impdée um embasamento empirico para sustentacdo do sentido proposto.
Tanto assim que a primeira parte de sua Magnus Opus intitula-se “a liberacéo
da questido da verdade a partir da experiéncia da arte”. Esse conhecimento
como experiéncia seria algo mais profundo e revelador da verdade do que
a rigida metodologia poderia revelar.

Para sustentar seu ponto de vista, se vale das licées de Heidegger sobre
a arte ao se contrapor ao pensamento de Platao e Kant.

Platzo opés arte e filosofia, mencionando que somente esta ensejaria o
verdadeiro conhecimento, seria o tnico meio de ser conhecer a verdade. Os
filosofos, por possuirem conhecimentos puros e nao distorcidos pelas influén-
cias das formas mundanas, alcan¢cariam uma visao imediata dos varios graus da
realidade. Os artistas, em contrapartida, trabalhariam com ilusio, porquanto a
propria arte seria uma distorcdo da realidade, e o mundo por eles apresentados
seria retr@tado por perspectivas subjetivistas sem qualquer compromisso com
a razao. E com Platao que se inicia a suspeita da filosofia com todo tipo de
arte. Kant seguiu a mesma linha ao conceber sua estética apenas no ambito
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dos sentimentos. Portanto, para ambos a arte seria mero deleite subjugado por
sentimentos indbeis de fornecer qualquer conhecimento a altura da filosofia.

Heidegger vai de encontro a esse papel inferior da arte ao defender que
ela revela o ser por uma experiéncia que lhe é proépria, sendo, portanto, héabil
de também mostrar a verdade. Para ele, correspondéncia ou relacio é apenas
um modo de conceber a aletheia grega, que também pode ser entendida como
revelacio ou ato de manifestar alguma coisa de maneira aberta. E muito cultuada
e repetida a explicacao de revelacao da verdade que Heidegger faz ao discorrer
sobre o quadro “Sapatos de Camponés” de Van Gogh. Mais do que despertar
o sentimento de consternacdo com a imagem de dois calcados desgastados,
maltratados e sujos, o quadro revela, de maneira insuscetivel de ser aprisionada
por regras metodologicas, o mundo do camponeés, sua vida, seus habitos e seu
sofrimento, o contexto social em que estaria inserido e sua realidade.

Analogamente, podemos afirmar que o quadro “Guernica” de Picasso,
sem qualquer compromisso de retratar um episdédio especifico da guerra civil
espanhola, mais bem demonstra a verdade sobre uma guerra do que seria capaz
uma exposicdo metodologicamente estruturada a respeito de todos os fatos que
a compoem. A abertura e o Jjogo hermenéutico que a pintura permite, inclusive
dando espacgo para sentimentos e emocgdes, permitem a revelacdo mais ampla da
verdade. Um pai pode ter relevada, a partir do quadro, a dolorosa experiéncia
de perder um filho, enquanto um filho, a partir desse mesmo quadro, pode ter
relevada em toda sua amplitude a perda do pai. Esse jogo, esse movimento de-
e-para, é mais rico e revelador de uma verdade que nao seria mera correlacao
com os fatos histéricos que ocasionaram a pintura. Com efeito, a verdade sobre
a guerra assim experimentada é conseguida sem uma necessaria relacao com
os fatos reais da guerra civil espanhola, mas que igualmente apresenta para o
individuo o que foi aquele tragico episédio histoérico.

-

E essa idéia de jogo, desse movimento de-e-para, que Gadamer procura
transpor para sua hermenéutica, especialmente a interpretacao de textos, que
teria, porém, especificidades em relagdo a interpretacao de uma obra de arte,
bem explicada por Rui Verlaine Oliveira Moreira:

Porém, a criacio artistica se opde a compreensido do texto, pois do
texto pode-se extrair o contetdo. Na arte, partilha-se o sentimento
e a percepcio. Ao se olhar uma obra de arte, deve-se manter aberto
para se poder fazer-lhe justica. O publico deve jogar o jogo da obra
de arte, entrar no seu mundo. S6 assim os seus multiplos sentidos se
revelam, ouvindo-se a voz da arte. Efetua-se desta forma a experiéncia
estética, isto é, a captagdo do significado individual, intraduzivel e
inesgotavel. Individual, porque é pessoal, cada um 1&é um quadro de
forma diferente. Intraduzivel, diferentemente do texto, o significado
da obra de arte ndo pode ser traduzido sem perder a esséncia. Ines-

gotavel, a cada releitura, descobrem-se novos elementos.’!
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Com essas especificidades proprias aos textos, Gadamer redefine a idéia
de ciclo hermenéutico ja apresentada por Schleiermacher e Dilthey. Embora
concorde com ambos no sentido de ser a hermenéutica o modo préprio de com-
preender os objetos das ciéncias sociais, Gadamer os critica por terem caido no
“canto da sereia da modernidade” por submeterem a hermenéutica a metodo-
logia, a qual contrapde e isola sujeito e objeto, ignorando que ambos existem na
linguagem e o objeto é inarredavelmente influenciado pelas pré-compreensoes
e pré-juizos do intérprete, ou seja, o objeto nao é em si, ele é para. Conhecer o
objeto nao deixa de ser conhecer a si mesmo em alguma medida.

Diante da impossibilidade de afastar da cultura, tradicido e momento
histérico em que esta inserido o sujeito — os quais compdem seu horizonte —
critica o método divinatério de Schleiermacher, por ser impossivel ao intérprete
se colocar “no lugar do autor . Critica ainda a subordinacao da interpretacao
a vontade do autor. Quanto a Dilthey, se contrapée ao distanciamento entre o
sujeito e contexto atual.

Precisamente por conta de ser o objeto nao “algo emsi’, mas “algo para’,
Gadamer combate o que chama de mito do dado, ou seja, nao admite que o
conhecimento parta de um dado que independa de interpretacao do sujeito.
A compreensio decorreria da fusdo de horizonte que se opera em um jogo de
perguntas e respostas, plenamente condicionados pelos prejuizos e pré-conceitos
do individuo e do objeto de investigacao.

Passagem de Arnaldo Vasconcelos, a propésito de prefacio de obra coletiva
sobre epistemologia, pode ser explicada sob essa perspectiva. Escreve:

Acerca do tema, ha ainda uma derradeira observacao a fazer,
e que é a seguinte. a possibilidade de leituras diferentes de um
mesmo texto. Fala-se a propésito, em niveis de leitura, o que é
perfeitamente legitimo. Esses sdo de duas ordens e dizem respeito,
respectivamente: a) a leitura repetidas em tempos distintos, b) a
leituras de um mesmo texto segundo perspectivas disciplinares di-
versas. lem-se, na primeira, por exemplo, a leitura de um romance
por uma pessoa aos quinze e aos cinquenta anos. As impressoes
colhidas numa e noutra oportunidades sdo tao dessemelhantes,
como desigual, em corpo e em espirito, é a mesma pessoa nessas
duas idades. O resultado disso €, muitas vezes, a injusta decepcao
com o livro e seu autor, que nada tém a ver com o fenémeno.

A outra hipétese remete a diversidade de leituras segundo a vasta
gama de perspectivas disciplinares possiveis, com independén-
cia do género a que pertenca a obra. Fala-se, entio, em leitura
econdmica, socioldgica, politica, etc., conforme a dimensao dela
a ser sublinhada.?

As leituras em tempos distintos que ocasionam interpretacdes igual-
mente diferentes pode ser explicada pela mudanca de horizonte do intérprete
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entre os quinze e cinquenta anos. O conhecimento adquirido, sua vivéncia e
experiéncia em outros dominios da vida, modificaram os juizos e compreensdes
prévias que determinam as perguntas formuladas ao texto, o qual, por sua vez,
pode ter tido seu préprio horizonte alterado por novas interpretacdes, ocasio-
nando, pois, sentidos diferentes para o intérprete nos dois momentos. Se na-
quela primeira ocasiao representa uma revelacao de algo novo para o individuo,
causando um estado de inovacéo, na segunda revelou algo a respeito do qual o
intérprete passou a ter como ordinario ou mesmo vulgar. Interpretar é algo que
ocorre em conformidade com o que se sabe previamente, e este saber se altera
ao longo do tempo, mudando a interpretacao.

Por sua vez, com relacio a leitura a luz de perspectivas distintas, também
a idéia de circulo hermenéutico como um jogo de perguntas e respostas explica a
distincéo de interpretacao. Quem procura fazer uma andlise econémica de uma obra,
formula, em sua interpretacao, perguntas dessa natureza, a quais respondera o texto,
revelando-se esse aspecto com muito mais evidéncia do que qualquer outro.

Em qualquer hipétese, néo se pode falar de uma interpretacao verdadeira
no sentido de adequadamente relacionada a algo que estaria por traz do texto
interpretado. N&o seria a interpretacio do homem maduro mais verdadeira do
que a do jovem adolescente. Nem a interpretacio econémica de uma obra seria
mais verdadeira do uma interpretacio sociolégica. Precisamente por nao existir
algo por traz do texto com a qual a interpretacao deveria guardar rigida corres-
pondéncia para poder ser verdadeira é que, no dominio da hermenéutica, nao
se pode falar de conhecimento como relagdao ou correspondéncia, mas sim como
experiéncia, nos moldes tracados por Gadamer. Conhecer é ter essa experiéncia
fruto da fusdo de horizontes e ndo descobrir aquilo que estaria escondido” por
tras dele. E mais, nao existe um dado, um ponto inicial firme e objetivo a partir
do qual o sujeito ira desenvolver o conhecimento, tudo é condicionado pelo
mundo linguisticamente constituido e hermeneuticamente compreendido.

O intérprete deve buscar racionalizar seus pré-conceitos e pré-juizos no
intuito de submeté-los a prova, manté-los ou substituir por melhores, embora
essa tarefa nunca seja capaz de ser realizada em relacdo a todos os seus pré-
conceitos e pré-juizos de uma unica vez. Dai porque se diz que a hermenéutica
€ descobrir e revelar o nao dito, levando-o para um didalogo com o dito.

Como se percebe, Gadamer propée uma maneira completamente distinta de
entender a compreensao humana. Conquanto tenha se preocupado em apresentar
novos parametros para as ciéncias sociais, sua explicagcao extravasa esse ambito e
realmente muda o modo de se compreender os questionamentos filosoficos.

O Direito nao se manteve alheio — nao poderia — a tudo isso, nem as
disputas epistemologicas, nem a reviravolta linguistica, embora nosso pais de
modernidade tardia ainda dé prevaléncia aos institutos modernos, sobretudo
ao positivismo, conforme passamos a expor.
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4 EPISTEMOLOGIA JURIDICA

Desde a Roma antiga, se pode afirmar a existéncia de um método proé-
prio de estudo, compreensiao e aplicacio do Direito. A vida social romana,
com complexa ordenacao juridica, demandou a formacéao da jurisprudentia que
indistintamente era nominada de arte, ciéncia e disciplina, tanto que o termo
tanto se referia a atividade do pretor (inﬂuenciando o que atualmente no Brasil
se chama jurisprudéncia) e o trabalho dos tedricos (ensejando O termo jurispru-
déncia como sinénimo de ciéncia do Direito muito comum na Alemanha).

Na Idade Média, o pensamento juridico, na linha do pensamento te-
olégico cristao, foi essencialmente dogmatico, apresentando o Corpus Juris
Clivilis como um algo incontestavel e inquestionavel, fazendo, no Direito,
papel similar ao da Biblia.

Contudo, na esteira do que aconteceu com a epistemologia em geral,
s6 no século XIX, com a Escola Histoérica, surgiu propriamente a Ciéncia do
Direito. Nesse primeiro instante, houve uma observancia aos aspectos histori-
cos e sociais. Deu-se, gradativamente, prevaléncia a um método que buscasse
formulas universais e invariaveis, decorrentes diretamente da razao humana.
O embate em torno da criagcao de um cédigo civil para a Alemanha do Século
XIX é um amostra da contraposicao dessas idéias, sendo inegavel a prevaléncia
das grandes codificag¢des e, portanto, do método formal.

Também na Ciéncia Juridica houve uma guinada para o positivismo. O
Direito passou a ter por objeto a norma, entendida como um imperativo com
feicdo propria e distinta da moral. Em assim sendo, permitiu a aplicacao da
concepcao empirista, sendo, portanto, a Ciéncia do Direito calcada na obser-
vacao dos institutos comuns nas mais variadas ordens juridicas, que deveriam
ser objeto de uma analise racional e pura para explicar seus institutos funda-
mentais, mediante a apartacao entre sujeito e objeto, cuja verdade emergente
se imporia a qualquer sujeito, podendo, entao, ser transplantada para qualquer
pais, independentemente de sua historia e tradicao.

Naturalmente, cogitacdes metafisicas nio correlacionadas as normas
positivas nao seriam objeto da ciéncia, por serem impossiveis de apreensao pelo
método empirista indutivo. A Teoria do Direito, portanto, seria essa organizagao
racional e sistematizada do Direito cujo objeto seria o ordenamento juridico,
suas leis, a maneira pela qual se relacionam, como deve ser interpretado, etc.

O embasamento teérico para essa perspectiva é a constatacdao de que a
lei escrita e posta seria o tinico fato objetivo do Direito, tnico passivel de uma
compreensao racional objetiva. A partir desse ponto de vista, todo o resto pas-
sou a ser algo que nao compunha o Direito, nio merecendo atencao por parte
de uma abordagem estritamente juridica. Com isso, desnecessaria tornou-se a
Filosofia do Direito, que cedeu espaco a essa lTeoria Geral do Direito dedicada
ao estudo dos elementos comuns a todas as ordens juridicas estatais. Seu objeto
é o ordenamento, a norma e a distincao entre Direito e Moral.
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Historicamente, essa compreensdo encontra guarida no fortalecimento
dos Estados-Nacées e no incremento do ideal de soberania. Compreender o
Direito como um produto do Estado nacional evidenciava sua relevancia para
o individuo e para a prépria sociedade.

Essa perspectiva positivista deu origem a uma compreensao reducionista,
formalista e vazia do Direito. Simone Goyard-Fabre muito bem explicita:

Assim, em seu formalismo, o positivismo legal apresenta-se como
um dos maiores trunfos do Estado moderno e costuma ser apre-
sentado pelos autores como uma aquisicdo definitiva da ciéncia
do Direito. Por influéncia da racionalidade cuja légica intrinseca
tende para a sistematizacdo da ordem juridica, a natureza do
direito acaba se confundindo com a forma estatutdria da lei.
Desse principio decorrem todas as caracteristicas do positivismo:
o estatismo centralizador, a organizacdo dedutivista do direito e,
portanto, a coeréncia do aparelho juridico, a separagédo entre lega-
lidade juridica e legalidade moral, a automatizacédo do direito que
deve evitar, em seu formalismo, qualquer referéncia ao horizonte
de valor. O poder racional, que constitui a trama do positivismo
juridico, vem junto com o que Max Weber denomina ‘neutralidade
axiolégica’ do corpus juridico.?

A lei (entendida como a propria norma escrita), como se V&, é exaltada.
Nada mais l6gico, pois é tomada como produto da prépria racionalidade huma-
na (caracteristica redentora responsavel pela “ilur\ninagéo” dos individuos que
deixaram as " trevas medievais”) para o Direito. A lei sdo atribuidas, além da
certeza, seguranca e justica, capacidades superiores, indo ao encontro da busca
de previsibilidade e certeza da burguesia liberal emergente.

Hans Kelsen?, ilustre expoente da corrente (e principal responsavel por
sua consolidacao no século XX), nao desconhecia os valores e a moral, apenas
os considerava elementos estranhos ao Direito, fora de uma abordagem daquilo
que seria puramente Direito: as normas postas pelo Estado. A axiologia possuia
importancia para o Direito, mas isso nao significava que ela fizesse parte dele.

A fenomenologia juridica era reduzida ao esquema silogistico formal da
subsuncao, compreendida como uma deducao de conclusdes previamente inseridas
na norma juridica (que faria o papel de premissa maior) para os casos concretos
(premissa menor) . O aplicador do direito apenas enunciava aquilo j& prenunciado
na norma, deveria apenas conhecer aquilo que nela estivesse contido. Nao s6 se
reduzia o Direito 2 norma, mas esta também possuia uma concepcao reduzida,
vez que confundida como o texto legislativo, com o enunciado.

E certo que, no préprio positivismo, Kelsen arrefeceu o rigorismo do
entendimento passivo do intérprete do direito ao idealizar o quadro herme-
néutico, dentro do qual haveria varias interpretacdes validas, cabendo ao
juiz, por um ato politico, escolher qualquer uma delas. Contudo, a despeito
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disso, manteve-se como explicacdo suficiente da fenomenologia juridica
a atividade como meramente cognitiva do direito anteriormente posto. A
norma concreta e individual de Kelsen nao deixava de ser uma decorrén-
cia da norma geral e abstrata. Passagem de Karl Engisch bem sumaria essa
postura quando afirma que “poderemos mesmo dizer que aquilo a que se
chama ‘metodologia juridica tem por objecto em primeira linha a obtencao
da premissa maior juridica’.

. . ¢ P 0 ” .. 0
Foi precisamente a “pureza metodolégica” e a conseqiiente neutralidade
axioldgica que ocasionaram a derrocada do positivismo (ou, ao menos, a miti-
gacao de sua aceitagao universal para compreensao do fenémeno juridico).

Sobretudo apés as agruras da Segunda Guerra Mundial, o mundo se viu
chocado com as atrocidades que se poderia praticar sob o manto da legalidade
e, portanto, segundo a perspectiva positivista, sob o manto da juridicidade.
Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso destaca:

O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o
estudioso assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento) ,
fundada em juizos de fato. Mas resultou sendo uma ideologia,
movida por juizos de valor, por ter se tornado ndo apenas um
modo de entender o Direito, como também de querer o Direito.
O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivis-
mo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes
variados. A idéia de que o debate acerca da justica se encerrava
quando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da

ordem estabelecida. Qualquer ordem.?

A busca por uma ordem justa, a busca pela justica mesmo, revigorou-se,
inicialmente por mais uma retomada do jusnaturalismo. As idéias de Rudolf
Stammler, na defesa do Direito justo, datadas dos anos 20 do século XX, foram
revigoradas, numa corrente procedente do neokantismo, inspirada na conjuga-
cao de duas grandes correntes das ciéncias do espirito, quais sejam, o jusnatura-
lismo e o historicismo. Como muito bem coloca Karl Laren226, tais concepcoes
reverberaram com Binder, Radbruch e Max Ernest Mayer.

A superacdao do positivismo juridico, entretanto, ndo impossibilitou
se reconhecer o direito positivo como o modo de ser do Direito. Pée-se em
evidéncia, entdo, a distincdo entre Direito Positivo e Positivismo, exposta
por Lenio Streck:

O positivismo traduz uma certa indole do pensamento juridico,
ou uma certa forma de considerar o Direito e a posicao do jurista
perante ele; enquanto que o Direito positivo tem a ver com o
modo de existéncia do Direito, o qual nesse modo de existéncia
pode ser ou nao perspectivado positivisticamente. Porisso é que a
aceitacdo ou nao do positivismo juridico é problema de gnosiologia
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e da metodologia juridicas, e a consideracao do Direito positivo
é o problema juridico da teoria do Direito, especialmente das
fontes do Direito, ou é o problema juridico da filosofia do Direito
(o problema do ser do Direito) 2

Ja a inviabilidade do purismo metodolégico é muito bem exposta por Ar-
naldo Vasconcelos ao desferir suas criticas a leoria Pura do Direito de Kelsen:

Ocorreu que a légica da teoria pura, por unilateralmente formal e
absoluta, ndo conseguiu dar conta da complexidade do Direito bem
como esséncia, nem, tampouco, como fenémeno. Satisfez-se com
imobiliza-lo, tornando Kelsen, demais, refém de seu método, que
tudo dirigia no rumo da via tnica da realidade ideal e mental. O
mundo fenoménico, a vida das relagcées entre homens socialmente
desiguais, com divergéncias em suas possibilidades e aspiracdes, nada
disso lhe interessou. O motivo, muito simples: incompatibilidade
com a pureza metédica. Entre a realidade fatica e a teoria sacrificou-
se, pois, sem a minima contemplacao, toda a realidade.?®

De forma geral, passou-se a buscar alternativas ao positivismo e sua me-
todica pura e vazia, como se disse. Somente em paises de modernidade tardia
como o Brasil, o positivismo juridico experimentou uma sobrevida, ainda assim,
ndo vem mais se sustentando. Abrem-se varias alternativas. Comeca a “era das
incertezas’ também para o Direito, tanto que é muito comum se falar em um
pOs-positivismo, revelando a falta de definicdo de um critério prevalente com
identidade propria.

Exemplificando essa busca, Carla Farali?’, apés mencionar a crise do posi-
tivismo, menciona a abertura da Filosofia do Direito aos valores ético -politicos;
aos fatos e os estudos sobre a argumentacao juridica, como alternativas que se
apresentam ao positivismo.

A busca por uma nova forma de compreender o Direito sem o formalismo
e purismo metodoldégico do positivismo passa, necessariamente, ainda que nao
exclusivamente, a nosso ver, pela hermenéutica filoséfica de Gadamer, justa-
mente por se crer na hermenéutica como critério proprio da Ciéencia do Direito
e ndo uma transladacao da concepc¢ao empirista ou construtivista (esta tentada
por Arthur Kalfman). Mas a hermenéutica nao mais como um mero método
para se conhecer algo pré-existente, e sim como um modo de construc¢ado de
sentido (hermenéutica ontol(')gica). O papel do intérprete/aplicador também
nao mais pode relegado a uma dimensao passiva, secundaria, de mero especta-
dor e investigador apartado plenamente de seu objeto, passando a ocupar uma
funcao mais ativa e determinante, como agente construtor. A lei escrita niao
mais abarca todo o Direito, sendo pelo fio condutor da linguagem (que invoca
a cultura, tradicao e hist(’)ria) que se pode buscar essa emancipacao.
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5 O DIREITO PELA HERMENEUTICA FILOSOFICA

E facilmente perceptivel a manutencio no Direito dos paradigmas
da semantica tradicional e do purismo metodolégico de origem moderna.
Embora se fale em pés-positivismo ou pés-modernidade, ainda se mantém
acriticamente varias das premissas proprias do positivismo e da modernida-
de. Ainda se busca entender o Direito mediante um distanciamento entre
o sujeito e o objeto de investigacdo, procurando compreender, para depois
aplicar o Direito.

A nocao ainda comum que se tem de norma a confunde com o texto ou
enunciado normativo, pressupondo que a linguagem legislativa pode comuni-
car a esséncia de todas as hipdteses faticas e significativas possiveis de serem
encontradas na realidade, fazendo-a figurar na premissa maior de um silogismo
dedutivo tipico de uma relacéo sujeito-objeto. Ainda se tem como pressuposto
de muitos institutos juridicos e de varias posturas da jurisdicdo e da doutrina a
filosofia moderna a respeito da linguagem.

E exemplo disso o controle abstrato de constitucionalidade que se propde
a vaticinar, com forca vinculante, a validade de uma norma juridica, mediante
uma andlise abstrata sem consideracao real de um contexto de aplicacao. Quan-
do muito, imaginam-se situagdes padroes de aplicacao, e supde-se que serdo as
Unicas encontraveis nas diversas ocasides de incidéncia, mediante uma busca
da esséncia dos institutos pertinentes, mesmo que nelas a resposta hermenéutica
correta devesse ser outra.

A compreensao do Direito pela perspectiva da hermenéutica filosoéfica de
Gadamer (no contexto da reviravolta lingilistica) tem por primeira consequéncia
modificar a ontologia da norma juridica ao lancar licido enfoque sobre a disting;éo/
relacao entre texto e norma. Conquanto seja comum se apontar essa diferenca, a
doutrina e a jurisprudéncia ainda nao fizeram uma revisao de idéias levando em
conta rigidamente essa nova perspectiva e as consequéncias dela decorrentes,
especialmente as oriundas da compreensao de que a norma € sentido construido
e ndao um dado aprioristico a ser alcancado pela simples atividade intelectiva
intermediada pela linguagem legislativa, doutrindria e jurisprudencial.

A prépria existéncia da norma ocorre na linguagem (que € mais do que sim-
plesmente o texto) e nao € algo que existe a par da linguagem que seria alcancado com
uma mera mediacéo dela. O que se pode compreender é linguagem e esse acontecer
normativo na linguagem faz que os momentos de conhecimento, interpretacéo e
aplicacao deixem de ser estanques, confundindo-se em um unico acontecimento.

Nao que a norma seja uma experiéncia individual e subjetiva, conhecida
segundo uma perspectiva prépria um especifico intérprete/aplicador. A lingua-
gem da maneira concebida por Gadamer, ao contrario, permite a comunhéo de
compreensdo, pois ela, necessariamente, invoca a tradi¢ao e a histéria de um
povo, formando, inexoravelmente, a pré-compreensao do intérprete. Com efeito,
Gadamer muito bem expde que nés pertencemos a histéria e nao ela nos pertence,
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a compreensao que temos de n6s mesmos e do mundo que nos cerca € historica-
mente definida e conduzida pela linguagem. Assim, como somente um francés sabe
0 que é, a seu modo e tradicdo, ouvir e cantar a Marseillaise, somente um jurista
brasileiro pode conhecer o verdadeiro alcance e significacéo dos institutos juridicos
de nossa realidade, impedindo a mera transladacao de institutos aprioristicos para
interpretar nosso ordenamento. Nao se pode encapsular o entendimento, inseri-lo
em uma enciclopédia e despachéa-lo para qualquer destino sem modificacao.

Embora muitos anunciem a “distin(;éo” entre texto e norma, nao incor-
poram todas as sérias mudancas que isso causa nem seguem, com coeréncia e
sistematicidade, os aportes tedricos da perspectiva filoséfica que ela invoca.
Ainda se cré no mito do dado, ou seja, que a norma seria fornecida ao jurista
que, a partir dela, deveria formular interpretacdes.

O conhecimento do Direito ndo é mais puro, neutro e abstrato, é concreto
e compromissado com a realidade em que esté inserido. A insisténcia no purismo
metodolégico, com categorias de conhecimento, causa uma cisdo entre Direito
e sociedade, em um descompasso pernicioso a propria legitimidade juridica,
causando um afastamento entre o cidadéo e os aplicadores/intérpretes formais
das leis, tao comum de se ver em salas de audiéncias.

O fim da distincéo entre interpretacio e aplicacio e do mito do dado
muda o papel do intérprete que nao mais pode ser descompromissado e passivo,
especialmente em relagcao as consequiéncias de sua atividade.

O mesmo acontece com a jurisprudéncia que nao mais deve se limitar
a “dizer o direito”, ja que o juiz, em grande medida, cria norma; nio a norma
individual e concreta de Kelsen que se situava no dispositivo do julgado e era
fruto de um ato de vontade, mas a norma geral e abstrata utilizada no funda-
mento da decisao e fruto a experiéncia propria do caso submetido a julgamento.
Quanto mais o caso for padronizado e comum, mais geral e padronizada sera
a premissa utilizada e a conclusido a que se chega. Em contrapartida, quan-
to mais singular e permeado de particularidades, mais sera determinante a
construcgao especifica da premissa de julgamento e mais particularizada sera
a conclusio. Isso demonstra quem nem todo julgado pode ser um precedente
a ser utilizado no futuro para compreensao de uma lei, evitando préatica cada
vez mais comum no férum e nas salas de aulas de tentar explicar o Direito
mediante invocacgado de julgamentos apenas em suas ementas, sem qualquer
consideracdo do contexto social e axiolégico em que foi produzida. Como
muito bem explica Gadamer:

Antes, a ordenacio geral da vida através das regras do direito e dos
costumes é bastante deficitaria, necessitando de uma complementa-
c¢do produtiva. Ela precisa avaliar corretamente os casos concretos.
Conhecemos essa funcao do juiz, sobretudo a partir da jurisprudéncia,
onde a contribuicdo da hermenéutica em complementar o direito
consiste em promover a concrecéo do direito.
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Isso representa mais do que aplicacdo correta de principios universais.
Nosso saber acerca do direito e dos costumes sempre serd complemen-
tado e até determinado produtivamente a partir do caso particular. O
juiz ndo so aplica a lei in concreto, mas colabora ele mesmo, através de
sua sentencga, para evolucao do direito (direito judicial) 30

Nessa perspectiva, o ensino juridico também deve alterar seu paradigma e
também abandonar a preocupacao de expor e explicar institutos juridicos de ma-
neira cientifica, ou seja, por categorias abstratas e enciclopédicas, tipicas da postura
metodolégica do positivismo. Nesse sentido, Lenio Streck lanca veemente critica.

A doutrina que sustenta o saber juridico resume-se a um conjun-
to de comentarios resumidos de ementarios de jurisprudéncia,
desacompanhados dos respectivos contextos. Cada vez mais a
doutrina doutrina menos,; isto é, a doutrina ndo mais doutrina; é,
sim, doutrinada pelos tribunais. E nisto que se baseia o casuismo
didatico: a partir da construcao de ‘categorias , produzem-se racio-
cinios ‘dedutivos’, como se a realidade pudesse ser aprisionada no
‘paraiso dos conceitos do pragmatismo positivista dominante.®!

Também a hermenéutica filosofica apresenta aporte tedrico para se superar
a idéia de seguranca juridica do positivismo e que consistiria na previsibilidade
de resultados decorrente do silogismo subsuntivo e que, na realidade, muito
mais causava um sentimento de injustica quando havia variagao necessarias de
resultados em situagdes aparentemente similares, mas essencialmente distintas.
Nao se pode crer que toda situacao possa ser antevista pelo legislador e encap-
sulada em um texto, o que se pode querer como seguranca € que o julgador
tenha a autoridade (em sentido bem proéprio para Gadamer como aquele que
realmente suscita as questdes importantes para o conhecimento, dai porque seu
modelo de autoridade, nesse aspecto, é o professor) de avaliar as peculiaridades
proéprias e relevantes para se determinar o direito aplicavel. Escreve:

O caso individual nzo se limita a confirmar uma legalidade, a partir
da qual, em sentido pratico, se poderia fazer previsdes. Seu ideal €,
antes, compreender o préprio fendmeno na sua concrecao singular
e histérica. Por mais que a experiéncia geral possa operar aqui, o
objetivo nao é confirmar nem ampliar essas experiéncias gerais
para se chegar ao conhecimento de uma lei — por exemplo, com se
desenvolvem os homens, os povos, os estados -, mas compreender
como este homem, este povo, este estado é o que veio a ser; dito

genericamente, como pode acontecer que agora é assim.*

Por todos os pontos aqui exemplificados, percebe-se que o Direito na
perspectiva aqui apresentada se livra das amarras metodolégicas, com resul-
tados expressivos e compromissados com a realidade que o circunda. Ocorre
que, mais do que uma preferéncia ideoldgica, cremos que essa perspectiva é
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uma constricio ontolégica ao Direito que tem de ser compreendido na nova
perspectiva da reviravolta hermenéutica da ontologia.

Certamente, Gadamer nio pode ser um unico referencial, mesmo porque
recebe criticas de pensadores de igual envergadura intelectual, e com as mesmas
referéncias da reviravolta hermenéutica, como Habermas e Karl-Otto Apel,
mas suas contribuicdes em relacédo a reinsercao da historica, tradicédo e cultura
no ambito da hermenéutica; e a consideracdo da compreensdao como fusao de
horizontes sdo marcas indeléveis e contribuicdes definitivas para uma Ciéncia
do Direito livre das amarras do purismo metodolégico.

6 CONCLUSAO

A epistemologia juridica sempre esteve subordinada a transposicio tedrica
provinda dos dominios das ciéncias naturais, tendo seu apice no positivismo de base
empirista. Contudo, a superacio da concepcao empirista do método no ambito das
ciéncias naturais, bem como as intestinas mudancas sociais ocorridas nas ultimas
décadas impedem a permanéncia nao s6 dessa compreensdo, mas também dessa
propria transladacdo do método de um ambito cientifico para outro.

Sendo a hermenéutica o modo proprio de se compreender as ciéncias
sociais, entre elas o Direito, livra-se ela das amarras do método. A hermenéutica
filosofica de Gadamer se apresenta, entéo, como alternativa prépria e adequada
para compreender o Direito sem o purismo metodolégico do positivismo empi-
rista que tanto dominou o século XX e causou sérias consequéncias sociais.
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LANGUAGE AND METHOD: A HERMENEUTI-
CAL APPROACH OF LAW AS AN ALTERNATI-
VE TO METHODOLOGICAL PURISM

ABSTRACT

This paper presents an approach of Law from a different
outlook, inspired in the philosophical hermeneutics of
Gadamer, which the author considers as an alternative to
the methodological purism typical from a positivist point
of view. The paper includes an account of the evolution
of epistemology, of the moment it started to be used in
social sciences, especially Law, and of the changes it
went through in the last century, provoked by the critical
ideas developed by Karl Popper. The author also intends
to expose the radical linguistical change that took place
in western philosophy, which contributed to build the
appropriate references to overcome the challenges
imposed by the empiricist idea of method and the lack
of adequacy of the constructivist perception of Law.
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