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RESUMO

Desde que o homem existe, dotado de razio, ele conhece e, por
conseguinte, interpreta. Os fundamentos filosoficos da Herme-
néutica comprovam que o sentido a ser captado de qualquer
objeto cognoscivel é filosoficamente inesgotavel. No Ambito do
Direito, vive-se a fase do pés-positivismo, na medida em que
os principios assumem patamar de norma juridica, juntamente
com as regras, tendo como contetdo os valores. Amplia-se,
pois, o papel do intérprete do Direito, em especial o do juiz,
na medida em que os principios juridicos ndo necessitam estar
expressos para ter validade normativa. O objetivo deste trabalho
é, pois, investigar os fundamentos filoséficos da Hermenéuti-
ca para constatar quais os desafios do juiz no atual contexto
do pds-positivismo. A metodologia utilizada é bibliografica,
tedrica, descritiva, exploratéria e dialética com predominan-
cia indutiva. Tudo depende da lente pela qual se vé. A lente
influencia o intérprete e é por ele influenciada. Constata-se,
pois, a necessidade de técnicas interpretativas adequadas para
o preenchimento das molduras dednticas pelo magistrado ao
decidir um caso concreto. N#o se pode cair no subjetivismo e no
decisionismo, havendo de se incorporar uma dimens?o critica e
racional que permita aos julgadores manterem uma postura de
vigilancia. Assim, os resultados poderfo ser justificados perante
a sociedade, na forma exigida pelos postulados do Estado de
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Hermenéutica. Fundamentos filoséficos. In-
terpretagio. Pos-positivismo. Desafios. Juiz.
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INTRODUCAO

Desde que o homem existe, dotado de razio, ele conhece e, por conseguin-
te, interpreta. Tudo é interpretével, porque tudo clama pelo ato ou atividade de
apreensio do sentido, cujo estudo é fundamental para o fendmeno hermenéutico.

Os processos de conhecimento existentes nas relagdes intersubjetivas
modificam-se, repetem-se ou reconstroem uma nova forma de ver o fato que
envolve os sujeitos da relagdo. Nesse interim, o homem, a partir de sua racio-
nalidade, satisfaz sua pretensio e estuda o objeto, podendo, no decorrer dessa
intelecco, inovar, reconstruir ou modificar o sentido captado inicialmente.
Sujeito e objeto estdo em constante fusao de horizontes, em uma troca reflexiva
e simbidtica, o que influencia, dessa forma, o sentido e a interpretacio.

No ambito do Direito, vive-se a fase do pés-positivismo, na medida em
que os principios assumem patamar de norma juridica, juntamente com as
regras, tendo como contetido os valores. Amplia-se, pois, o papel do intérprete
do Direito, em especial o do julgador, na medida em que os principios juridicos
nio necessitam estar expressos para ter validade normativa.

O objetivo deste trabalho é investigar os fundamentos filoséficos da
Hermenéutica para constatar quais os desafios do juiz no atual contexto do
pés-positivismo. A metodologia utilizada é bibliografica, tedrica, descritiva,
exploratoria e dialética com predominancia indutiva.

Em um primeiro momento desse estudo, serdo avaliados os fundamentos
filosoficos da Hermenéutica, iniciando-se pela teoria do conhecimento. Em
seguida, analisa-se a relacio entre interpretacio e Hermenéutica para discor-
rer sobre os elementos que compdem a inesgotabilidade do sentido. Apés se
debrucar pelos aspectos filosoficos, passa-se a discorrer sobre as peculiaridades
da Hermenéutica Juridica para, por fim, apontar alguns desafios e inquietacoes
da atividade de julgar no pds-positivismo.

1 CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DO CONHECIMENTO

O conhecimento apresenta uma trfade na qual seus elementos estio,
necessariamente, ligados entre si, a partir da seguinte ordem: sujeito cognoscen-
te, atividade e objeto cognoscivel. ! Por meio da interacio entre eles, 0 homem
participa da atividade intelectual na construgio do sentido.

A cognigio possibilita que o homem interfira e participe do processo de
conhecimento. Nessa interago, o sujeito encontra o objeto cognoscivel que, ao
passar por transformacdes no tempo e no espago, devido as novas significacoes,
traré ao sujeito um novo olhar e, conseqiientemente, outra andlise interpretativa.

A razdo é a condicio fundamental do sujeito em sua atividade cogniti-
va. Segundo a maioria da doutrina, o Gnico destinatario da razio é o homem.?
A partir dela, o ser humano procura organizar a sociedade por meio dos seus
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elementos culturais, econdmicos e politicos, utilizando-se do Direito enquanto
instituto positivo para sistematizar e aprimorar seus interesses politicos e sociais.

A conduta humana designa o agir, o fazer, o pensar, dentre diversos
comportamentos seqiienciados pela mente humana que sistematizam a relagiao
homem e objeto. Assim, o ato de conhecer nio foge a semantica dos verbos
que exprimem a ag¢io do sujeito numa determinada frase. Por isso, conhecer
¢ também estabelecer ao objeto critérios que promovem a este uma utilidade
passiva. Nessa linha, observa-se que a curiosidade para conhecer o novo ou de
modificar um conceito hermético existente no mundo do ser, faz com que o
sujeito ativo do processo de conhecimento alcance novas formas para possibilitar
0 acompanhamento da vida frente ao dinamismo social.

Por outro lado, a atividade do sujeito como elemento dessa trfade é
imprescindivel, pois é o liame que une os outros elementos. Para Hessen, “na
acg¢io o objecto ndo determina o sujeito, mas sim o sujeito ao objecto. O que se
altera ndo € o sujeito, mas sim o objecto. Aquele ja ndo se conduz receptiva, mas
sim espontinea e activamente, enquanto que este se conduz passivamente”.’
Conforme alude o autor alemio, o sujeito conduz-se de forma proativa para
conhecer o objeto por ele pretendido.

No processo de conhecimento, o objeto atua como passivo e o sujeito na
qualidade de ativo na citada relagio. Ambos se interceptam por meio da “fusio
de horizontes”, ou seja, o sujeito capta o sentido do objeto que, ao se fundir com
o horizonte de compreensio do sujeito, recebe um novo sentido.* O sujeito s6
procura conhecer o objeto porque ele existe e a interagao desses elementos é o
que proporciona a ciéncia uma nova descoberta. Logo, de acordo com a teoria
de Hessen, um nio existe sem o outro.’

Ainda sobre o tema, Falcio preceitua que “o objeto é tudo aquilo que
pode ser termo da atividade consciente do eu que conhece, isto ¢, do sujeito
cognoscente”.® Destaca o autor que o “sujeito pode atuar como objeto”, uma
vez que o eu pode se auto-observar, em um processo de autoconhecimento.
Nesse caso, estard atuando como um objeto cognoscivel.” Como se vé, todo
sujeito pode ser objeto, porém nem todo objeto pode ser sujeito, na medida
em que para ser sujeito é preciso ter racionalidade; ja para ser objeto, basta ser
perceptivel pelo juizo l6gico humano.

2 SENTIDO, INTERPRETACAO E HERMENEUTICA

Em um primeiro momento, importa destacar que a complexidade da
questio hermenéutica contemporinea aborda trés correntes: teoria hermenéutica,
protagonizada por Dilthey e Betti, de natureza procedimental e impde-se como
op¢ao metodoldgica para a interpretacio das ciéncias humanas, priorizando o
objeto do conhecimento; hermenéutica filoséfica, fundamentada no set, na onto-
logia, no sentido, segundo as teorias de Heidegger e Gadamer; e a hermenéutica
critica, podendo citar como adeptos Habermas e Apel, ao objetivar uma teoria
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critica de cunho prético relevante. 8 Para o presente trabalho, adotar-se-4 a
hermenéutica filosofica e, em alguns momentos, invocar-se-4 a hermenéutica
critica como complementagio da filosofica.

De acordo com Salgado, “tudo o que existe e passa pela mente do ho-
mem, isto é pensado, submete-se & interpretagio”.’ Ja Diniz!® sustenta que todo
processo de conhecimento é uma interpretagio da realidade, constituindo-se
como uma elevagio, ao plano do pensar, da percepgio imediata do que é real.

z

No entender de Falc#o, a interpretacio é “a atividade ou o simples ato de
captagio do sentido”.!! Percebe-se, dessa forma, que a interpretaco esta intrin-
secamente ligada ao conhecimento, na medida em que o homem se utiliza dela
para captar o sentido. Entfo, inicialmente, tem-se o conhecimento; apds isso,
com a captacio do sentido do objeto cognoscivel, vislumbra-se a interpretagio.

Sobre o estudo racional do sentido realizado pela Hermenéutica
alema, expoe Costa:

A articulagfo racional do sentido tem sido uma mediagiio para
ajudar o ser humano ocidental a se situar no mundo e, portanto,
ajuda-lo a orientar racionalmente sua autocompreensio e conduta
e, com isso, ajudd-lo a construir uma realidade humana pautada
pelos ideais racionais da verdade e do bem.'

A interpretagio é exatamente o dinamismo captador do sentido, inerente
ao ser humano, pelo simples fato de ser racional. Logo, o sujeito da relagao de
conhecimento é o mesmo sujeito que interpreta. Conclui-se, portanto, que
apenas o0 homem € capaz de interpretar.

Viver € interpretar constantemente. Desde que o homem existe, como
ser dotado de razio, conhece e, por conseguinte, interpreta. Tudo é interpre-
tavel, porque tudo clama pelo ato ou atividade de apreensio do sentido. A
diferenga entre as ciéncias da natureza e as ciéncias sociais radica-se mais no
grau de relevancia que o sentido tem para a verificagdo ou esclarecimento do
“verdadeiro” do que na auséncia ou presenga propriamente ditas da captagio
do sentido. A interpretacio da natureza é mais explicativa, enquanto que a da
cultura (incluindo aqui o Direito) é mais compreensiva.

Desde as origens do homem, h4 interpretagio. Porém, nio ha hermenéu-
tica, com foros de cientificidade como se vé hoje. Logo, a interpretagio precede
a hermenéutica, pois onde existe o homem, h4 interpretacio.

A hermenéutica alcancou notével proeminéncia no campo religioso. O
ato de interpretar corretamente a palavra de Deus era comum ao povo judeu em
relagdo ao Antigo Testamento; aos cristdos, ao Novo Testamento; e aos protes-
tantes, em relagdo & Reforma. Explica Camargo '*que, durante a Idade Média, a
analise sistematica sobre a evidéncia da revelagio divina deu origem a teologia,
assumindo a hermenéutica o aspecto exegético da correta interpretacao dos textos
sagrados. Isto, portanto, deu ensejo ao desenvolvimento no campo filologico.
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Em sua origem etimoldgica, o termo hermenéutica deriva do verbo grego
hermeios, que se referia ao sacerdote do ordculo de Delfos. O verbo hermeneuein
e o substantivo hermeneia, podem ser traduzidos, em geral, por interpretacéo.
Por conta disso, hermenéutica releva-se como “o processo de “tornar compre-
ensivel ", especialmente enquanto tal processo envolve a linguagem, visto ser
a linguagem o meio por exceléncia neste processo”. °

Observa Gomes a existéncia da “proximidade da idéia de Hermenéutica
com a Filosofia”, haja vista que a “hermenéutica tem a ver com a busca do sentido
de tudo aquilo que é percebido pelo homem como capaz de se converter em
tema de indagagio, de formulagio de pergunta”. '¢ Posto isso, coaduna-se com
a teoria de Heiddeger, quando vé “a prépria filosofia, enquanto interpretagiao”."?
A hermenéutica, em regra, faz parte da filosofia. Na medida em que ela vai se
especializando, possui a flexibilidade de se adequar ao objeto que esta sendo

interpretado, cujo sentido pretende ser captado.

Na licdo de Gadamer, a hermenéutica deve ser vista como “a arte do
compreender”!®; ndo estando limitada ao conjunto de métodos de interpretacio.
Inspirado na teoria gadameriana, Gomes afirma que “a proposta da Hermenéu-
tica consiste na busca da compreensio de tudo aquilo que se pde como objeto
de interpretagio, isto ¢, de tudo o que demanda um esfor¢o humano em busca
de significado e de sentido para o que se quer compreender”.

Hermenéutica, dessa forma, é o conjunto de regras pelas quais a interpreta-
¢éo se opera, cuidando do entendimento da suas estruturas e do seu funcionamen-
to. De uma forma bem objetiva, a hermenéutica estabelece regras para interpretar.
A interpretagéo € aqui ilimitada, j4 que é inerente a captagio de sentido oriunda
da racionalidade humana, atuando em todas as dreas de conhecimento.

A escolha entre as diversas possibilidades de interpretagio ha de estar
voltada para o alcance social que a aplicacio do sentido, assim captado, possa ter.
[sso é bem interessante porque nio ¢ todo sentido captado que se presta a orde-
nagfo social, sendo que alguns levariam mesmo a desorganizacdo da sociedade,
com todo um conjunto de efeitos negativos para a convivéncia e para a paz social.

O homem é um ser axioldgico, e os valores, por sua vez, é que determinam
a conduta humana. Logo, a interpretago ¢ subjetiva, relativa, dependendo do
sujeito cognoscente. E exatamente af que entra o papel da hermenéutica, para
orientar a interpretacio e a capta¢ao de um sentido para a organizagio social.

E de se notar, pois, a relevincia da hermenéutica na extragio do
sentido na norma, pois a hermenéutica é existencial, ou seja, é fato. Sobre
a tematica, aduz Streck:

A hermenéutica ¢ existéncia. E faticidade. E vida. O intérprete
nio é um outsider do processo hermenéutico. H4 um ja-sempre-
-compreendido em todo processo de compreensao. No conto estd
o contador. E por isto que Heidegger vai dizer que o mensageiro ja
vem com a mensagem. E ¢ por isto que nfo se pode falar, de forma
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simplista, em “textos juridicos”. O texto ndo existe em si mesmo. O
texto como texto é inacessivel, e Isto é incontornavel! O texto
nfo segura, por si mesmo, a interpretagio que lhe serd dada. Do
texto saird, sempre, wuma norma. A norma sera sempre o produto da
interpretagio do texto.” (Destaque no original)

O sujeito, ao interpretar o objeto, ja leva para o seu plano de conhecimen-
to uma prévia atribuicio para designa-lo. O conhecimento estd intimamente
correlacionado com a ciéncia, pois esta, para existir, apresenta requisitos essen-
ciais como: um método préprio para o desenvolvimento do ato de conhecer
do sujeito, um objeto especifico no qual se vincula a atividade cognitiva do
observador e uma aceita¢do universal que demonstra a realizacio empirica de
uma experiéncia para algumas ciéncias. Isto ocorre no Ambito das exatas.

A norma, independente de sua natureza, ¢ o sentido que se extrai do texto
no momento de sua interpretagio. Com isso, o sentido serd sempre reconstruido,
podendo apresentar-se de vérias formas a depender dos fatores envolvidos no
contexto, dentre estes, tem-se a atividade intelectiva do intérprete.

3 PRE-COMPREENSAO E CIRCULO HERMENEUTICO

O circulo hermenéutico se d4 no instante em que o sujeito, por meio da
pré-compreensio, participa da construcéo do sentido do objeto, devidamente
moldado, ao passo que o proprio objeto, no desenrolar do processo hermenéu-
tico, modifica a compreensio do intérprete.?!

Na verdade, trata-se mais propriamente de uma espiral hermenéutica,
na medida em que o movimento de compreensio formado por dita relagio vai,
ao longo do processo, estabelecendo patamares mais corretos de interpretacio,
que, por sua vez, exprimirdo novas luzes sobre os preconceitos em direcio a
um entendimento mais conveniente. Sobre o circulo vicioso, é oportuno o
pensamento de Heidegger:

Se, porém, a interpretagio j4 sempre se movimenta no ja compre-
endido e dele se deve alimentar, como podera produzir resultados
cientificos sem se mover no circulo, sobretudo se a compreensiao
pressuposta se articula no conhecimento comum de homem e
mundo? Segundo as regras mais elementares de 16gica, no en-
tanto, o circulo é um circulus vitiosus. [...] Mas, ver nesse circulo
um vicio, buscar caminhos pam evitd-lo e também “senti-lo~ apenas
como imperfeicdo inevitdvel, szgmﬁca um mal-entendido de principio
acerca do que é compreensdo.”* (Destaque no original)

Caso 0 movimento fosse geometricamente circular, o intérprete sairia
do movimento da mesma forma que entrou, ou seja, com 0s MesSMOs precon-
ceitos originais, 0 que nfo se coaduna com o fendmeno hermenéutico, cuja
pré-compreensio exerce papel fundamental. »
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A pré-compreensio assume especial importancia em Gadamer, para quem
pré-juizo funciona como pressuposto que preside toda a compreensio. O circulo
da compreensio ndo se trata de um cerco em que se movimenta qualquer tipo
de conhecimento, devendo pertencer, necessariamente, a estrutura do sentido.?*
[lustra Lufio que o processo hermenéutico tem, necessariamente, pressupostos
subjetivos (pré-compreensio) e objetivos (contexto), estando ambos inter-
-relacionados no circulo hermenéutico. ¥

O sentido atua de forma difusa, pois nio é estanque e nem hermético.
Ao contrario, apresenta-se como um aglomerado de moléculas vibrantes em
um recipiente no estado fisico de ebuligio, ora aproxima-se de determinadas
interpretacoes ora distancia-se destas, pois os valores modificam-se e, por
conseqiiéncia, a interpretacio também. Logo, a cada novo sentido tem-se uma
nova interpretagio; com isso, o sentido atua como a mola mestra do ato de
interpretar. E, portanto, nesse plano tridimensional que a geometria da espiral
hermenéutica pode ser visivel. E o que se denomina de fusdo de horizontes:

A fusdo de horizonte seria a fusdo do horizonte do intérprete com
o do texto, ja que, diferentemente de Schleiermacher, Gadamer
nio dava importancia & perspectiva psicoldgica do autor. O ho-
rizonte de do texto seria a riqueza de sentido nele incorporado
por sucessivas interpretagdes que lhe foram dadas no curso
da histéria. Depois de reiteradas fusdes de horizontes, tanto o
horizonte do intérprete como o do texto adquiririam ampliagao
maior, de maneira tal que um reencontro do intérprete com o
texto daria margem a novas perguntas e, conseqiientemente, a
novas respostas.?® (Destaque no original)

Essa interagio de horizontes ocorrida decorre de uma nova interpretacio
cognitiva do sujeito e de uma emergente mensagem textual emitida ao sujei-
to. Assim, sujeito e objeto estardo sempre ampliando o conjunto infinito das
possibilidades de interpretar, ou seja, a compreensdo. Nesse diapasio, o texto,
codificado por signos, demonstrard viérios significados que, a depender do ho-
rizonte de pré-compreensio do sujeito, levara a este sempre um novo sentido
aquele conjunto de fonemas por ele conhecido no texto.

A pré-compreensio nio estd distante da realidade, como se pode ima-
ginar. Um exemplo é quando se inicia a leitura de um livro. Em um primeiro
momento, hd uma pré-compreensio formada por conhecimentos prévios
alheios a obra, do que se viveu de forma geral (valores, costumes, traumas,
etc.), além de preconceitos que podem existir por conta do titulo da obra ou de
um comentdrio de um amigo ou de uma critica sugestiva. Na medida em que a
leitura for sendo desenvolvida, o livro (objeto cognoscivel) tende a emitir luzes
e informagdes que irdo modificar a pré-compreensio inicial do sujeito. Assim,
a espiral continua em movimento, o que leva a fazer com que essa nova pré-
-compreensio capte um sentido diferente do primeiro. E o livro, mais uma vez,
continua emitindo outros dados que modificardo a pré-compreensio novamente
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e que, por conseqiiéncia, influenciard no sentido a ser captado. Como se vé, é
um movimento infinito, o gue comprova a importancia da pré-compreensio no
fendmeno hermenéutico. E claro que quanto mais voltas forem dadas, maior a
possibilidade de se encontrar um sentido mais conveniente.

Ao adequar referida teoria ao Direito, constata-se que no processo de
tomada de decisdo juridica, a a¢do interpretativa parte de um conjunto de
conceitos e conhecimentos prévios (pré-compreensio) e que, de certa forma,
sedimentados, possibilita alcangar suas conclusdes com um minimo de previsi-
bilidade. A pré-compreensio do intérprete em relagio a uma questio juridica
encontra-se adstrita ndo apenas a situac@o histérica, mas também a um deter-
minado campo de conhecimento, como os principios extraidos da doutrina e
da jurisprudéncia.?’

No entanto, delimitar a pré-compreensio do Direito (conhecimentos
prévios obrigatérios) como sendo a juridicidade (conjunto de normas juridicas),
doutrina e jurisprudéncia, é afirmar que as pessoas leigas nfio tém preconceitos
em relac@o ao Direito. No € preciso ser bacharel em Direito para ter nogao do
que ele representa (ou deveria representar) para a sociedade. Baseado nisso,
entende-se que h4 uma pré-compreensio geral do Direito inerente a todas as
pessoas, formada pelos principios gerais do Direito em busca do ideal de justica
(sua esséncia).?® E claro que a materializacido do que € justo tende a se modificar
segundo questdes histdricas, politicas, sociais e culturais.

O que se defende aqui é que todos conhecem a justi¢a, ndo obstante,
muitas vezes, o preenchimento do seu contetdo se desvirtuar de acordo com
outros interesses. Nao importa se ¢ justica social, econdmica, ambiental, cul-
tural, distributiva, retributiva, fiscal ou do “olho por olho, dente por dente”. A
universalidade gira em torno da moldura do que é justi¢a. Mas o preenchimento
da referida moldura sera realizado de acordo com a pré-compreensio de cada
um. Por conta disso, ja se antecipa que é inevitdvel existir subjetivismo em
qualquer julgamento.”’

Ainda acerca do referido fendmeno dentro do Direito, Habermas ressalta
a inafastabilidade axiolégica da pré-compreensio:

[...] ainterpretagfo tem inicio numa pré-compreenséo valorativa
que estabelece uma relagio preliminar entre norma e estado de
coisas, abrindo o horizonte para ulteriores relacionamentos. A pré-
-compreensio, inicialmente difusa, torna-se mais precisa 2 medida
que, sob sua orientacdo, a norma e o estado de coisas se constituem
ou concretizam reciprocamente. [...] a pré-compreensio do juiz é
determinada através dos topoi de um contexto ético tradicional.
Ele comanda o relacionamento entre normas e estados de coisas
a luz de principios comprovados historicamente.*

A norma juridica, como objeto cultural®', é o sentido que se extrai dela

no momento de sua interpretagdo. Com isso, o sentido serd sempre reconstru-
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ido, pois agregado a ele vai o horizonte de pré-compreensio. Este consiste nos
valores, nos preceitos morais e éticos, dentre outros niicleos que estao agregados
a vida do intérprete e ao contexto da interpretagio.

4 A INESGOTABILIDADE DO SENTIDO COMO FUNDAMENTO
FILOSOFICO DA HERMENEUTICA

O complexo sistema que envolve a inesgotabilidade do sentido apre-
senta elementos fundamentais ao entendimento do sujeito formado pela pré-
-compreensio e pelo circulo hermenéutico, temas abordados anteriormente. A
dialética dos opostos hegeliana também retrata a infinitude do conhecimento.
Resta saber, entretanto, qual a relagdo desses institutos com a inesgotabilidade
do sentido e, por conseguinte, com o fendmeno hermenéutico.

O agente ativo do ato de interpretar pré-compreende o objeto a partir de
tudo que h4 no seu “mundo intelectivo”, capta o sentido e como decorréncia
da interagio resultante de vérios fatores que fomentam a compreensio dessa
interpretaco, vird um novo marco para outra interpretagio. Assim, serd cons-
truido uma forma mais ampla, interferindo veementemente em seu horizonte
de compreensio, tornando-o diferente do anterior.

Essa modalidade de apreender e captar o sentido das coisas ou do préprio
homem ¢ que se mostra o labirinto infinito das possibilidades encontradas para
o sentido. Percebe-se, pois, que o circulo hermenéutico (ndo captado de forma
geometricamente fechada) metodologicamente demonstra que havera sempre
um novo sentido para ser descoberto e, portanto, tudo que hd no mundo do
ser se assemelhara a uma moeda com sua dupla “face de cara e coroa”, ou seja,
havera sempre um sentido negativo para uma descoberta positiva do homem.

Foi nesse contexto que Hegel trouxe a dialética dos opostos que, numa
simples anélise tedrica, pode-se dizer que a partir de uma tese que se afirma
algo se terd outra, por ele denominada de antitese, negando esse algo outrora
afirmado, tendo como produto desse antagonismo dialético uma sintese. A an-
titese nio nega simplesmente a tese, mas enriquece a realidade que nunca ser4
totalmente explorada pelo homem.

Do produto da tese com a antitese, cujos horizontes se fundiram e se
aglomeraram, surge a sintese. No entanto, a sintese nio exaure 0 processo
da dialética. Finda, por aquele momento, a relacio reflexiva e interativa da
tese com a antitese. Aqui, percebe-se a semelhanca da dialética hegeliana
com a espiral hermenéutica, na medida em que a sintese de um fendmeno
serd a tese de um outro, pois sempre haverd algo da realidade para opor, para
contrariar, para negar. Nessa linha, o conhecimento e a interpretacio sio
infinitos. Nunca o homem sabera tudo, o que se coaduna com o fracasso do
racionalismo classico da modernidade. A inesgotabilidade do sentido parece
se fortalecer no contexto da pés-modernidade. *
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Diante disso, a inesgotabilidade do sentido é o fundamento filoséfico da
Hermenéutica. Nao teria razio de ser a Hermenéutica se os sentidos fossem fixos
e unos. Ele é captado pelo sujeito que a partir de sua atividade que interpreta o
objeto, formando, com isso, a triade do conhecimento. Nesse contexto, aduz-
-se que o sentido é dntico, sendo, assim, mutavel e livre, como ensina Falcio:

O sentido ndo é imutavel. Ele é sempre para o sujeito cognoscente,
sem se olvidar a acio do espirito objetivo sobre o sujeito cognoscen-
te. Além disso, e por isso, o sentido é criado. [...] Tem forga Ontica.
De acordo com o que diria Heidegger, um templo grego num vale,
ao invés de fechar, de saturar o vale, faz é criar um espago aberto
ao ser cria o seu proprio espago vivo, uma vez que uma obra de
arte verdadeiramente importante fala e, desse modo, gera mundos
novos. Efetivamente, no sujeito ou no individuo, o sentido é mundo
novo, é ser criador. O sentido ¢ livre porque o palco de sua criagio
¢ o0 pensamento, que também o é por exceléncia.

A ratificagio da inesgotabilidade do sentido gravita por varios Ambitos do
conhecimento. A Hermenéutica que depreende seus fundamentos filoséficos,
trazendo aos outros estudos hermenéuticos a premissa basica do sentido ser
mutivel e dinAmico nos seus mais variados alcances semanticos. E assim que a
Hermenéutica passa de sua natureza metodolégica para a filos6fica. Uma, no
entanto, nfo exclui a outra.

Os fendmenos da pré-compreensio, do circulo hermenéutico e da
dialética dos opostos comprovam que a captacio do sentido varia nfo sé de-
pendendo do sujeito que interpreta, mas também quando se trata do mesmo
intérprete, uma vez que a cada volta dada h4 um novo ato de conhecimento
e, conseqiientemente, um novo sentido a ser interpretado. Tudo depende da
lente pela qual se vé. A lente influencia o intérprete e é por ele influenciada.*

Tais observagdes se fundamentam na necessidade de que, em face da
inesgotabilidade do sentido, a interpretacdo de interesse social ndo tenha um
sentido desvirtuado. Cabe, assim, 2 hermenéutica um papel de inspiragio e de
orientagio, ja que o sentido em si ndo pode ser esgotado, pois deriva da racio-
nalidade, ou melhor, da intelectividade.

O fundamento da hermenéutica, portanto, é o fato de o sentido ser
inesgotavel, pois se ele fosse uno e fixo, nfo haveria motivo algum para se pro-
curar, num conjunto imenso (e por que nio dizer infinito) de op¢des, a melhor
possibilidade, ou as melhores. A inesgotabilidade do sentido €, assim, a base
filos6fica em que se assenta a hermenéutica.

Admitir-se um sentido rigidamente objetivo, querendo com isso dizer algo
imune a qualquer ponto de vista do sujeito cognoscente, importaria querer-se
afirmar algo que existencialmente é impossivel. N4o é por menos que o estudo
da hermenéutica é fundamental, principalmente, quando se trata do Direito
que objetiva regulamentar condutas sociais, conforme se verd a seguir.
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5 HERMENEUTICA E DIREITO

Dentre as vérias espécies de objeto cognoscivel existentes, importa des-
tacar o conceito de objeto cultural. Trata-se de toda alteracdo que 0 homem
faz na natureza, agregando-lhe um sentido, uma razio de ser. Existe no tempo
€ No espago, assim como na experiéncia sensivel, ou seja, permite a captacdo de
sentidos. E completamente aberto a valoracdes, as quais entram diretamente na
composicao de sua ontologia. Seja de forma positiva ou negativa, o valor esta
na esséncia dos objetos culturais, de uma feita que eles nada mais sido de que
um sentido que 0 homem agrega aos objetos naturais.”

O Direito é um objeto cultural, pois se constitui na alteragdo da natureza
humana para dar-lhe um sentido de convivéncia pacifica entre os homens. E
uma alteracio que o homem traga 2 sua prépria conduta, limitando, em niveis
externos, a liberdade inerente a natureza humana. Nio é tarefa do Direito
limitar o pensamento, pois enquanto este nio se manifesta por meio de uma
conduta, carece de juridicidade. *

Diz-se que a norma € objeto cultural formal, na medida em que é forma
cultural de expressdo. Além de ser formalmente cultural, a norma também
exprime um contetdo cultural que se efetiva por meio da linguagem. A norma
integra o Direito, ndo sendo parte exclusiva deste. Acerca da relagdo entre
norma e Direito, manifesta-se Ferraz Junior:

A questio sobre o que seja a norma juridica e se o direito pode ser
concebido como um conjunto de normas nio é dogmdtica, mas
zetética. E uma questio aberta, tipica da filosofia juridica, que nos
levaria a indagagdes infinitas, sobre pressupostos e pressupostos
dos pressupostos. Sendo uma questio zetética, ela nfo se fecha.*®

Nessa linha, nio sera objeto deste estudo discussdo mais profunda acer-
ca da tematica. No obstante existir posicionamentos diversos no Ambito da
teoria do Direito, sera considerado, neste trabalho, o Direito como o conjunto
de normas juridicas (regras e principios) que visam regulamentar condutas em
prol da pacificagio social, como serd melhor abordado adiante. Por conta disso,
a norma juridica também é considerada um objeto cultural.

Qual a modificagdo da natureza, afinal, que ocorre no caso da norma
juridica? A racionalidade consiste na aptidio que o ser humano tem de eleger
as proprias modalidades de conduta. Ou seja, ele tem a capacidade de escolher,
por livre-arbitrio, 0 comportamento consciente a ser seguido. Por isso, a norma
juridica destina-se a tolher, limitar essa aptiddo para ser livre, ou essa capacidade
de escolha, modificando, dessa forma, a natureza humana. E, por conseguinte, se
modifica a natureza, por agio humana, dando-lhe um novo sentido, produz-se
cultura. O Direito, portanto, é objeto cultural no ato de conhecimento.

O Direito, por muito tempo, resumia-se na producio legiferante posta.
Assim, o Direito como corte epistemoldgico kelseniano, era a norma posta no
ordenamento juridico sem a preocupagio com o seu conteddo axioldgico. Nessa
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ideologia positivista, o Direito, como objeto cultural, era exatamente o conjunto de
signos que textualizava a vontade do legislador para comandar as condutas sociais a
partir de proposigdes prescritivas sem preocupar-se com o teor axioldgico da norma.

Atualmente, o Direito, como objeto cultural, ainda tem como escopo a
organizagio da sociedade, possibilitando a convivéncia harmonica e pacifica da
humanidade, porém o comando prescrito para regulagio da sociedade passou por
um processo axiolégico que tem como elemento integrante de toda norma juridi-
ca, o valor. Por isso, o valor, por ser fator determinante na alteragio da conduta
humana, torna o Direito mutavel e passivel de diversas interpretagcdes humanas.

Ao mesmo tempo em que o Direito é criacio da natureza humana, ele
também modifica a conduta do homem, a partir dos valores inseridos no seio
social e na vontade do legislador ao produzir a norma. Assim, o Direito possui
cariter orientador de condutas; nestas encontram-se valores com as mais diversas
roupagens. Porém, todos os valores trazem um sentimento social diferente que
varia de acordo com a multiplicidade de culturas existentes no tempo e no espago.

O homem que lutou muito na Histéria por sua liberdade necessita de um
“modulador” de conduta para limitar sua aptiddo de ser livre. Com isso, o Direito
traz a norma juridica para facilitar a harmonizagio do bindmio homem e liberdade,
fazendo com que essa liberdade n#o seja absoluta e que ela ndo ocasione, de forma
generalizada, um desrespeito as normas sociais, trazendo, por conseguinte, a anomia.

O valor atua, em um primeiro momento, como ser primdrio, pois antecede
a analise do objeto. Conduz o agir, o pensar e todo o ato racional que resulta na
conduta do ser humano, tendo em vista que injeta no pensamento do ser uma
modulacio de comportamentos humanos. Portanto, o sujeito envolvido com
seus preceitos axiolégicos promove suas escolhas, preferindo A em face de B.
Diante disso, todo ser, certamente, se pronunciara diante de um fato, atuando de
forma ativa ou passiva; entdo, pode-se aduzir que o valor estd sempre presente
na conduta do homem. Logo, o homem é um ser eminentemente axiolégico
por natureza, pois é o que a determina.

Sobre o fendmeno hermenéutico dentro do Direito, ressalta o espanhol
Lufio que a interpretagio é entendida como um processo de compreensio de
sentido, “en el que no tan s6lo desempena un papel relevante la conexién del
texto, asumido, como un todo, con las palabras o partes que lo integran (como
ensefiaba la hermenéutica tradicional), sino que el propio intérprete con sus

conocimientos desempefia un papel decisivo”. *

O Direito acaba revelando-se jungido a prépria hermenéutica, haja vista
que sua existéncia, enquanto significacdo, depende da concretizacio ou da
aplicagio da norma em cada caso julgado. Quando uma lei é criada, pode-se
dizer que h4 uma finalidade imposta pelo legislador. No entanto, como objeto
cultural que ¢, a lei estd submetida a inesgotabilidade do sentido. Assim, cabera
ao intérprete captar o sentido que lhe for conveniente, de acordo com a sua
pré-compreensio, seja para buscar a finalidade do legislador ou néo.
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Ponto ainda que deve ser ressaltado é que o Direito deve conformar-se
a uma tradic@o cultural determinada, mas que, de acordo com Camargo*, niao
pode ser encarada sob uma perspectiva reducionista, pois admite valores uni-
versais validos também para outras épocas e outros lugares.

Ressalte-se, entretanto, em termos de universalidade, existem direitos e
valores (aqui entra a tematica dos direitos humanos) que devem ser acolhidos
de forma universal, mas delimitar seu contetido é impossivel, por conta de
questdes historicas e culturais. *' Pode-se falar, certamente, de um minimo
existencial destes valores e direitos imprescindiveis para a dignidade humana.
Mas o préprio conceito de dignidade humana é passivel de preenchimento pelo
intérprete. Pode parecer exagero, mas tudo é uma questio de interpretaco.

Interessante destacar o entendimento de Grau, quando insiste em afirmar que
“ainterpretacio do direito € constitutiva e nfo simplesmente declaratéria”. E, ainda,
discorre que a interpretacdo “nfo se limita a uma mera compreensio dos textos e
fatos, vai bem além disso”. # Isto se deve ao fato de que a missao do aplicador do
Direito nfo se restringe a fazer com que a norma em abstrato estipulada pelo legis-
lador simplesmente se concretize como se fosse uma férmula matemética. Sua tarefa
¢ muito maior, haja vista que terd de captar um sentido, mediante interpretagio,
determinando seu alcance, inspirando-se, para tanto, nfo apenas no enunciado
da norma, mas no “designio dela e na sua harmonizacéo com os valores que a ins-
piraram e que continuam influenciando o comportamento global da sociedade”.*

Sobre o tema, expde Costa que a interpretagio e a aplicagio da lei ndo se
esgota em um “processo de subordinacdo, pois ela pressupde, necessariamente,
julgamento de valor da parte de quem aplica a lei”. #(Destaque no original)
Tal afirmativa decorre do fato de que, como visto, os valores fazem parte da
pré-compreensio do intérprete, determinando suas condutas e escolhas. O
valor é existencial ao fendmeno hermenéutico, é impossivel se desprender dele.

Surgem, pois, algumas indagacoes e até inquietacdes: como o intérprete
ou o operador do Direito pode saber o que escolher ante a multiplicidade dos
sentidos da norma juridica? A aplicagio da norma é um ato de cogni¢ao ou um ato
volitivo? O que levara o intérprete, sujeito dotado de razo, ser axioldgico, a optar
por um sentido? Como o intérprete sabe se 0 sentido escolhido é conveniente com
os ideais de determinada sociedade? Ha possibilidade de critérios racionais para
auxiliar o intérprete, a fim de que suas decisdes nio sejam arbitrarias? Somente
as “regras” da hermenéutica serdo habeis para conferir condicoes de seletividade
entre os sentidos possiveis, do que surgira algum rumo para o intérprete poder optar.

6 POS-POSITIVISMO E O DIREITO POR REGRAS E PRINCIPIOS

A superagio histérica do jusnaturalismo demonstra que o Direito néo
tem como se justificar por fundamentos abstratos e metafisicos de uma razio
subjetiva. Por outro lado, a crise do positivismo juridico ensina que ha um longo
caminho entre Direito e norma juridica e que a ética e moral, proprias de uma
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sociedade em constante transformaco, nao tém como permanecer distantes
da ciéncia juridica. Nenhum dos dois movimentos consegue mais atender de
forma satisfatéria as demandas sociais.

Inaugura-se, por conseguinte, um novo periodo intitulado de pds-posi-
tivista®, onde ocorre a superagio dialética da antitese entre positivismo e jus-
naturalismo, com a distingdo das normas juridicas em regras e principios, tendo
como contetdo os valores. Além da normatividade alcangada pelos principios,
percebe-se que os valores fazem parte das ciéncias sociais e, por conseqiiéncia,
do Direito, amadurecendo a tridimensionalidade de Reale.

No p6s-positivismo, had uma abertura a dialética, trazendo os valores
para as argumentagdes existentes, fortalecendo os principios e proporcionando
a efetivacio da justica material. Por isso, torna-se indispensavel a superagao do
positivismo legalista e do jusnaturalismo. Os estudos hoje, porém, sdo voltados
para tratar das diferengas entre regras e principios.

A diferenciacio entre regras e principios foi inaugurada por Dworkin*®
em sua critica a0 modelo positivista, marcando a entrada do momento pods-
-positivista. Propde o autor norte-americano uma distingao légica entre regras
e principios, ambas normas juridicas com forga vinculante e validade positiva.
Os principios possuiriam uma dimensio de peso, sendo sua colisio resolvida
segundo o peso de cada um deles no caso concreto. Diante disso, devem ser
“levados a serio”, reaproximando, por conseguinte, o Direito da moral.

Ja as regras, por sua vez, teriam estrutura légica diferenciada dos prin-
cipios, sendo aplicadas caso estivessem presentes todos os seus pressupostos
faticos. Trata-se do que Dworkin intitula de “tudo ou nada” (all or nothing),
o que implica dizer que, havendo conflito entre regras juridicas, este seria
resolvido no Ambito da validade.*

Como forma de complementar e aprofundar os estudos realizados por
Dworkin, propde Alexy uma teoria mista de direitos fundamentais, fundamen-
tando que podem se caracterizar por meio de regras ou principios*®, mas que a
diferenga entre as suas espécies normativas nio se trata de grau, como queria
Dworkin, mas sim uma diferenca qualitativa.*’ Os principios relevantes para
as decisdes que envolvem direitos fundamentais seriam aqueles que poderiam
ser utilizados argumentativamente de forma substancial.

Ha autores que sustentam que a dimensio de peso néo seria exclusiva
dos principios, podendo ser atribuida as regras em determinado caso’!, assim
como outros defendem uma maior importancia para os principios, uma vez que
as regras juridicas seriam originadas deles.’? Avila diz que as regras s3o normas
descritivas, retrospectivas e com pretensio de decidibilidade e abrangéncia,
enquanto os principios sdo normas imediatamente finalisticas, prospectivas e
com pretensio de complementaridade e de parcialidade. >

Nao obstante a discussdo que permeia na doutrina, apontam-se diferengas

144 n. 12 - 2010



Os desafios do magistrado no pds-positivismo a partir dos fundamentos filoséficos da hermenéutica

estruturais e qualitativas em relagio as duas espécies normativas. Na estrutura
déontica de uma regra, ha relatos objetivos, com a descricio de determinadas
condutas, possuindo Ambito de incidéncia delimitado.** Os direitos nelas previstos
sdo garantidos de forma definitiva.® Outro ponto interessante é que todas as regras
estdo expressas, possuindo, por conseguinte, um rol taxativo. Qutrossim, a estrutura
fechada da regra tem como objetivo a perseguigio da seguranga juridica, pois “um dos
papéis mais importantes das regras no ordenamento juridico é justamente aumentar
o grau de seguranca na aplicagio do direito”.”® Por conta disso, toda regra manifesta
valor, mas de uma forma bem menor do que em relagéo & norma-principio. Basta
pensar na seguranga juridica, auténtico valor que emana de qualquer regra. Por fim,
uma regra é aplicada por meio de raciocinio juridico deducio (de cima para baixo).

Neste diapasio, em virtude do carater definitivo das regras, caso ocorra a
hipétese prevista, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsungéo,
ou seja, enquadram-se os fatos na previsio abstrata e produz-se uma concluséo.
A aplicagio de uma regra se resolve na modalidade tudo ou nada: ou ela regula
a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Segundo Silva, “caso contrario
nao apenas haveria um problema de coeréncia no ordenamento, como tam-
bém o préprio critério de classificacio das regras — dever-ser definitivo — cairia
por terra”. > Notadamente, havendo conflito entre duas regras, aplicam-se os
mandamentos de validade, de onde apenas uma ira prevalecer. O préprio vo-
cébulo conflito ja d4 a entender um choque, sendo impossivel que duas regras
coexistam. Somente uma seré valida.

Alerta Silva, entretanto, que, havendo incompatibilidade parcial entre os
preceitos de duas regras, a solugio ocorre por meio de uma clausula de exce¢io
em uma delas. No entanto, caso referida incompatibilidade seja total, é que a
solugio se d4 com a declaragio de invalidade de umas delas. *

Como forma de solucionar o classico conflito entre regras, ja presente
desde o positivismo juridico (ja4 que naquele modelo s6 existiam as normas-
-regras), o ordenamento juridico se utiliza de trés critérios tradicionais — logi-
camente nessa ordem - para resolver as antinomias: o da hierarquia — pelo qual
a lei superior prevalece sobre a inferior (lex superior derogat legi inferiori) —, o
cronoldgico — ao assegurar que a lei posterior deve prevalecer sobre a anterior
(lex posteriori derogat legi priori) — e o da especializacdo — em que a lei especifica
prevalece sobre a lei geral (lex specialis derogat legi generali).

Ja os principios, por sua vez, contém, em sua estrutura déontica, relatos
com maior grau de abstracdo, ndo apontam uma conduta especifica a ser seguida,
possuindo um Ambito de incidéncia amplo, e até indetermindvel de situacoes. Os
diretos previstos em um principio sfo prima facie, ndo tendo o mesmo carater de
definitividade das regras. Tem contetdo altamente axioldgico, além do fato de que
nem todos os principios estdo obrigatoriamente expressos. Seu rol, por conseguin-
te, ¢ meramente exemplificativo, uma vez que surgem da prépria realidade, em
busca da justiga, captados por raciocinio juridico indutivo (de baixo para cima).
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Diante das caracteristicas expostas, é inevitavel, portanto, que ocorram
tensdes constantes entre os principios juridicos, em virtude da ordem democra-
tica e pluralista, o que faz com que haja uma tensio dialética. Havendo uma
colisdo entre principios, a solugdo serd realizada por meio de mandamentos
de otimizacfo, segundo Alexy, haja vista serem normas que exigem que algo
deva ser realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas
e juridicas existentes. *> Como se vé, diz-se colisdo (e ndo conflito), porque
nio se pode excluir totalmente um principio, cuja aplicacio se d4 por meio do
balanceamento para fixar as “relacdes condicionadas de precedéncia”.®® H4
acatamento de um em relacdo ao outro, sem que isso implique em completo
desrespeito daquele que nfo prevaleceu.

Uma pergunta interessante que pode ser feita é: como resolver uma colisdo
entre regras e principios? H4 muita discussido em torno do tema. Ao adotar os
mandamentos de validade (critérios de antinomias), conclui-se que caso um
principio ndo prevaleca, em detrimento de uma regra, teré ele que ser expelido
do ordenamento juridico, o que é um absurdo. Por conta disso, entende-se que
a solu¢@o mais conveniente é que o principio nfo entra em colisdo com a regra,
mas com o principio no qual a regra se baseia. Diante disso, o método para se
solucionar é com base nos mandamentos de otimizagao.

7 DESAFIOS DO JUIZ NO POS-POSITIVISMO

Nzo h4a davida de que a atividade de julgar passa a ter uma importancia
maior no pds-positivismo, na medida em que o Direito néo se limita s regras
juridicas. O juiz ndo pode agir apenas por meio de raciocinios dedutivos, na légica
dos silogismos, como perdurou no positivismo. Com o retorno da Etica e da Moral
ao Direito, o magistrado tem uma maior liberdade para proferir suas decisdes.

Tal fato decorre da normatizagio dos principios e do papel que os va-
lores passaram a exercer na ciéncia juridica. Os principios nfo precisam estar
positivados de forma expressa na ordem juridica para ter validade. Em verdade,
os principios juridicos encontram guarida na expressdo “principios gerais do
Direito”, previstos na Lei de Introdugio ao Cédigo Civil.®! Mas o legislador,
sabiamente, ndo os enumerou de forma taxativa, na medida em que nio ha
possibilidade de se engessar a sociedade.

Como se vé, ndo ha como o rol dos principios ser exaustivo e limitado,
pois eles sinalizam os valores e os anseios da sociedade, que estdo em constante
transformag@o. Por conseguinte, limita-los & ordem juridica positiva é impossivel,
pois nio se tem como congelar a dinAmica social.

Os principios nascem de um movimento juridico de indugio, ou seja, do
individual para o geral, emanando a justica. A doutrina e, em especial, a juris-
prudéncia realizam referido processo de abstracio na teorizacio e aplicagio do
Direito. Vé-se que, neste momento, eles ja sdo normas juridicas, condensando
valores e orientando o intérprete, uma vez que o Direito nfo sé a lei, como queria
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o positivismo juridico. Com a sua reiterada aplicagio e permanéncia no seio social,
o legislador, a fim de lhe garantir também seguranga juridica, ampara-o em uma
lei, ou na prépria Constituicdo, por meio de um raciocinio juridico por dedugio.

A norma, como se vé, traz uma estrutura légica, cognoscente da conduta,
estando, assim, formalizada. Por conta disso, a légica juridica ndo tem como
deixar de ser formal exatamente pelo fato de suas estruturas serem aptas a
acolher o objeto juridico, que é uma espécie de objeto dedntico (normativo).

Os raciocinios juridicos, no entanto, sio acompanhados por incessantes
controvérsias, buscando uma decisio justa e com aceitabilidade social. Tal fato,
segundo Perelman, é o bastante para “salientar a insuficiéncia, no direito, de
um raciocinio puramente formal que se contentaria em controlar a corre¢io

das inferéncias, sem fazer um juizo de valor da conclusio”. ¢

Em outras palavras, pode-se dizer que o Direito pretende atender aos
anseios da sociedade, permitindo uma convivéncia pacifica entre os homens. Seu
contetdo, por conseguinte, é dinAmico, estando em constante transformacéo,
devendo o mesmo ocorrer com o sentido captado pela norma, sob pena de uma
estagnacdo. E exatamente nesse conteddo que se visualiza a forma apofantica,
ou seja, do ser, da pratica, do concreto, do que efetivamente ocorre na realidade,
0 que nem sempre corresponde ao que esta previsto na forma deodntica.

Logo, na formalizacio da norma, ocorrente pela sua estrutura dedntica, nao
hé como abranger todo o contetido do Direito. Principalmente quando se verifica,
durante a evolugio histérica, que o Direito vai muito além daquilo que estd expli-
citado na norma. Direito é mais do que lei, mais do que regra, mais do que norma.

Notadamente, o intérprete nfo pode ficar adstrito & norma, olvidando o
grande mundo que € o sistema juridico. A norma pretende trazer a seguranga,
mas isso nio implica o alcance da justiga. Esta seguranga é garantida pela for-
ma dedntica, que cuida da estrutura da norma, impondo um dever-ser. Aqui,
percebe-se claramente que 0 movimento do pensamento é o dedutivo, partindo
do geral (norma) para o individual (regular as relagdes juridicas), cuidando os
argumentos do ponto de vista da sua corregio formal. A estrutura dedntica é
verificada, portanto, pela logica formal.

A norma ganha uma estrutura, podendo ter varios objetos, ou seja, intime-
ros contetidos que serdo delineados pelo operador do Direito, em especial, pelo
julgador no momento de uma decisio. Como a sociedade, porém, é dinAmica
e, por conseguinte, o contetido do Direito também deve ser, necessaria se faz
outra forma, que é exatamente o apofantico.

Pode-se dizer, de uma forma bem simples, que o apofantico é que permite
a justica e a eqiiidade das decisdes judiciais, por meio do movimento indutivo.
Assim, quando a norma ¢ criada pelo legislador, permanece no campo déon-
tico, do dever-ser, formando uma espécie de moldura, que ndo poderd nunca
ser engessada, como queria o positivismo juridico. Caberd ao intérprete o
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preenchimento dessa moldura, com a captagdo de um (ou vérios) sentido(s)
guiado(s) por meio da hermenéutica juridica. Sentido este, obviamente, que
devera acompanhar os reclamos da sociedade.

A relagio entre seguranga juridica e justiga, dedugio e indugio, € cléssica,
haja vista que “em todo sistema juridico coexistem dois valores ético-sociais:
a justica e a seguranga”.® O Direito deve se adequar a sociedade (por meio da
indugio em prol da justi¢a), assim como a sociedade deve ser conformar ao
Direito (realizado pela dedug@o, garantindo a seguranga juridica). Trata-se do
equilibrio classico que deve ocorrer no Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, a interpretacio e aplicacio dos principios juridicos, assim como
o preenchimento das molduras déonticas nas decisdes judiciais, se nio for feita de
forma racional, podera dar margem para subjetividade e arbitrariedade. Diante da
inércia ou ineficiéncia do Executivo e do Legislativo, o Judici4rio vem sendo cada
vez mais procurado para a garantia da tutela jurisdicional de direitos, em especial,
direitos humanos e fundamentais, imprescindiveis & promogo da dignidade humana.

O pés-positivismo demanda de forma emergencial uma justificagio racional
das decis6es judiciais, pois todas as vitdrias sociais, juridicas e morais por ele conquis-
tadas podem cair de forma abrupta. E, pois, como se diz no jargao popular, “uma faca
de dois gumes”. A depender das questaes filoséficas do magistrado, uma sentenca
pode vir a efetivar os valores aceitos e acolhidos por uma determinada sociedade
como pode, por outro lado, destruir a materializagio da justiga mais legitima.

Em virtude disso, aponta Costa a necessidade de um critério racional vélido
que possibilite ao intérprete avaliar os elementos axiolégicos seguidos para aplicar
as normas juridicas, a fim de que as sentencas judiciais nio sejam arbitrarias.

Acerca da relagdo entre hermenéutica e Direito, em especial, no que
concerne 2 racionalidade da decisio judicial, observa Habermas:

[...] a hermenéutica tem uma posicdo prépria no Ambito da teoria
do direito, porque ela resolve o problema da racionalidade da juris-
prudéncia através da inser¢io contextualista da razio no complexo
histérico da tradicéo. [...] A hermenéutica, desdobrada em teoria
do direito, mantém a pretensio da legitimidade da decisdo judicial.
A indeterminacio de um processo de compreensio circular pode
ser reduzida paulatinamente pela referéncia a principios. Porém,
esses principios sd podem ser legitimados a partir da histéria efetiva
de forma de vida e do direito, na qual o préprio juiz se radica de
modo contingencial. ©

Apesar de todas as dificuldades inerentes as questdes existenciais e
complexas do fendmeno hermenéutico, o intérprete deve fundamentar suas
decisdes e suas escolhas com base em argumentos que possam ser racionalmente
justificados nos ditames do Estado Democratico de Direito.

E claro que o ativismo judicial deve ser visto com bastante cautela, sob
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pena de desencadear no governo dos juizes, ou em juizes legisladores, para
utilizar a expressio de Capelletti.®® Em virtude de os principios juridicos nio
estarem necessariamente expressos na ordem juridica, nada impede que o juiz,
no momento da decisio, preencha o contetido de um principio geral do Direito
por induc@o e alegue que 0 mesmo foi violado pelo administrador pablico, pelo
legislador ou pelo particular, por exemplo.

Da mesma forma, diante da inesgotabilidade do sentido, o juiz pode
preencher as molduras déonticas normativas de forma livre, de acordo com sua
pré-compreensio com vistas a captar as transformagdes sociais como proclama
a dialética juridica. Tal atitude, se nfo for feita de forma racionalmente justifi-
cada, ¢ arbitraria e absurda, colocando em xeque todos os fundamentos de um
Estado de Direito, pautado na seguranga juridica.

CONCLUSAO

Os fendmenos da pré-compreensio, do circulo hermenéutico e da dialé-
tica dos opostos hegeliana comprovam que a captagdo do sentido varia ndo sé
dependendo do sujeito que interpreta, mas também quando se trata do mesmo
intérprete, uma vez que a cada nova fusio de horizontes, h4 um novo ato de
conhecimento e, conseqiientemente, um sentido diferente a ser interpretado.

Apesar de todas as dificuldades inerentes as questdes existenciais e com-
plexas do fendbmeno hermenéutico, o intérprete deve fundamentar suas decisoes
e suas escolhas com base em argumentos que possam ser racionalmente justifi-
cados nos ditames do Estado Democratico de Direito, principalmente quando
0 pds-positivismo aponta que os principios nao precisam estar expressos para
ter validade normativa.

Constata-se, pois, a necessidade de técnicas interpretativas adequadas
para o preenchimento das molduras dednticas pelo juiz ao decidir um caso
concreto. A interpretagio do Direito deve ser vista como tarefa de concreti-
zagdo, pela qual a norma juridica ndo se limita ao seu texto, abrangendo ainda
uma dimensio que supera os aspectos lingiifsticos, relacionada com a realidade
social. A normatividade, portanto, deve ser concretizada mediante um processo
estruturado e passivel de verificagio e justificacio intersubjetiva.

Nio h4 norma juridica ou técnica hermenéutica e argumentativa que
consiga mudar a realidade se néo existir vontade humana para tanto. Até porque
referida norma precisa ser aplicada por alguém, por um ser humano, que é o
Gnico capaz de pensar, dotado de razéo. E o julgador, ao proferir uma deciszo,
utilizara de todos os fundamentos filoséficos da Hermenéutica, de forma auto-
matica, na captacio e aplicacio de sentidos das normas juridicas.

O homem toma atitudes por meio de escolhas, é o destinatirio da norma
juridica. E de se perceber que por mais que o Direito seja munido de instru-
mentos de coacdo e sangio, dentre outros, isto ndo € suficiente para controlar
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as condutas sociais. E preciso uma transformagfo mais intima do juiz, como ser
humano, que o Direito parece nio conseguir atingir.

Nio se pode cair no subjetivismo e no decisionismo, havendo de se
incorporar uma dimenséo critica, influenciada por valores éticos e morais que
incorporam a pré-compreensio, que permita aos intérpretes e aos operadores
do Direito manter uma postura de vigilancia. Assim, os resultados poderdo ser
justificados perante a sociedade, na forma exigida pelos postulados do Estado
de Democritico de Direito.
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THE CHALLENGES PRESENTED TO JUDGES IN
A POSTPOSITIVIST CONTEXT AND TAKING
INTO ACCOUNT THE PHILOSOPHICAL BASES
OF HERMENEUTICS

ABSTRACT

Ever since humankind exists, humans, as rational
creatures they are, resort to interpretation. Philosophical
bases of Hermeneutics are an evidence to the fact that
sense is philosophically inexhaustible. In postpositivism,
principles, whose content are the values, become
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Os desafios do magistrado no pds-positivismo a partir dos fundamentos filoséficos da hermenéutica

juridically binding. In this context, the role of Law
interpreters, like the judges, becomes more significant,
as juridical principles do not need to be explicit to be
valid as juridical norms. The aim of this paper is therefore
to examine the philosophical bases of Hermeneutics,
in order to find out what are the challenges judges
have to face in the present postpositivist age of Law.
Methodology employed by the author is bibliographical,
theoretical, descriptive, exploratory, dialectic and mainly
inductive. In interpretation, everything depends on
the point of view used, which influences the activity
of the interpreter, but which is also influenced by the
interpreter. The author also establishes the requirement
that appropriate interpretation techniques be used, in
order that the judge may fill up the deontological frames
related to a concrete case. Actually, judges cannot refer
to subjectivism and decisionism, needing to incorporate a
critical and rational dimension that allows them to adopt
a cautious attitude when interpreting, in which case the
results of their activity may be justified to the society, as
demanded by Rule of Law principles.

Keywords: Hermeneutics. Philosophical Bases.
Interpretation. Postpositivism. Challenges. Judge.
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