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RESUMO

Este trabalho resulta da tentativa de efetuar uma reflexdo sobre o conceito de validade
juridica, encarado como central no que a dissertacdo chama de “racionalidade
dogmatica”, a luz da hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer, com seus
influxos no direito, e que se apresenta como perspectiva filosofica de superagdo do
positivismo inerente ao direito atual, naquilo que se constréi sob uma nova
denominacdo do que se compreende por hermenéutica juridica. Para efetuar esta
pesquisa, partiu-se do entendimento do conceito de validade juridica com base na
analise da obra de Hans Kelsen, como o autor representativo da tradi¢cdo no pensamento
positivista juridico que tratou com maior acuidade do referido conceito; em
contraposicdo aquele, também se busca efetuar a analise do referido conceito na obra de
Robert Alexy, como exemplar do que se tem denominado atualmente de “pos-
positivismo”, isto é, uma tentativa de superar a racionalidade dogmatica ainda
imperante, pelos menos no Brasil, na interpretacdo do direito. A abordagem tedrica
envolveu, além da propria perspectiva filoséfica central de Hans-Georg Gadamer, a
pesquisa de autores que fazem uma analise dos seus pressupostos. Buscou-se
exemplificar, ainda, tal aplicacdo, por meio de uma possivel leitura ampliada do
conceito de circulo hermenéutico proposto pelo autor. Verificou-se, afinal, que
determinados conceitos fundamentais da filosofia de Gadamer — tais como o circulo
hermenéutico, a tradicdo, a distancia temporal, a “consciéncia da historia dos efeitos” e
a aplicacdo como forma de compreensdo — sdo também utilizaveis pela hermenéutica
juridica, o que possibilita uma reflexdo mais aprofundada, com renovados reflexos no
modo de compreensdo do direito. Trata-se, portanto, de um estudo qualitativo, de cunho
exploratério, cujos procedimentos metodoldgicos fundamentam-se, especialmente, em

levantamento bibliografico.

Palavras-chave: Filosofia. Hermenéutica. Racionalidade. Dogmatica. Direito.
Hermenéutica filos6fica. Hermenéutica juridica. Hans-Georg Gadamer.



ABSTRACT

The present work deals with two major knowledge areas: Philosophy and Law. It results
from a study aimed at approximating Hans-Georg Gadamer’s philosophical
hermeneutics and legal hermeneutics. This work results from trying to make a reflection
on the concept of legal validity, seen as central to the dissertation calls "dogmatic
rationality”, based on Hans-Georg Gadamer’s philosophical hermeneutics, with its
influence on law, and that puts forward as a philosophical perspective of positivism
inherent in overcoming the current law, what is constructed by a new designation of
what is meant by legal interpretation. To perform this research, started from the
understanding of the concept of legal validity from the analysis of the Hans Kelsen’s
work, as the author of the representative legal positivist tradition in thinking that dealt
with more acuity of that concept, and in contrast to that, too one seeks to make the
analysis of that concept in the Robert Alexy’s work, as an example of what has been
called today "post-positivism" — that is, in an attempt to overcome the still prevailing
dogmatic rationality in interpreting right, at least in Brazil. The theoretical approach
involved, besides the central Hans-Georg Gadamer’s philosophical perspective, the
search for authors who do an analysis of their assumptions. We tried to illustrate,
though, such an application, through a possible reading of the expanded concept of the
hermeneutic circle proposed by the author. After all, there was certain fundamental
concepts of Gadamer’s philosophy — such as the hermeneutic circle, the tradition, the
temporal distance, the “awareness of the effects of history” and the application as a way
of understanding — are also usable for legal interpretation enabling a more thorough
reflection on the way to renewed understanding of the law. It is therefore a qualitative
study and exploratory nature, of which methodological procedures departed, especially

about its literature.

Keywords: Philosophy. Hermeneutics. Rationality. Dogma. Law. Philosophical
hermeneutics. Legal hermeneutics. Hans-Georg Gadamer.
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1.1 EXPLICACAO PRELIMINAR A GUISA DE INTRODUCAO

Meu intento neste trabalho é, sobretudo, estabelecer um didlogo com a tradicéo
juridica com base na hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer. Para ele, o
didlogo tem de ser intenso, mediante a prépria fala, a palavra viva, como superior até
mesmo a propria reflexdo. Isso talvez ndo va ser possivel aqui, mas acreditamos no
estabelecimento desse didlogo. A tradicdo a que nos referimos é aquela designada por
Gadamer como a nossa heranga, o solo comum do mundo em que pisamos. Para o
didlogo com a tradic&o, escolheu-se dois autores representativos da vertente positivista e
da vertente ndo positivista do direito: Hans Kelsen, o mais importante do positivismo, e
Robert Alexy, que aqui representa a corrente denominada pés-positivista’. A tradicéo
juridica a que me refiro, portanto, é a do pensamento juridico contemporaneo, iniciada
justamente por Hans Kelsen, herdeiro fiel do positivismo do século XIX e dono do
esforco tedrico mais consistente na maior parte do século XX, no ambito da teoria do
direito®.

N&o ha aqui nenhuma novidade, nenhuma proposta revolucionaria, nem mesmo
original. O que se procura é simplesmente apresentar essas duas fei¢des tedricas a
respeito da nocdo de validade juridica e sobre elas expor o que se entende por
hermenéutica filosofica; projetada, esta ultima, por sua vez, sobre o campo do direito,
resultando no que entendemos por hermenéutica juridica — mas longe do sentido
tradicional da expressdo, ainda apegada a determinados métodos, ou canones, de
interpretacdo juridica. Na verdade, acredita-se que a projecdo da hermenéutica filosofica
de Hans-Georg Gadamer sobre o direito — em especial sobre o conceito de validade
juridica —, com base na exposicdo de duas correntes tedricas que tratam deste tema,
permite expor um modo peculiar de compreensdo do direito, diferente do modo

tradicional que caracteriza a dogmatica juridica.

!Sobre 0 qual pairam varias divergéncias e assim apenas para estabelecer um sentido prévio, a expresséo
representa, para nds, a tentativa de reunir, novamente, o aspecto moral e/ou ético do direito, com o rigor
das conquistas positivistas, sem voltar ao modo de pensar jusnatural e procurando resolver os problemas
da contemporaneidade, que estdo sendo impostos ao direito em decorréncia de varios fendmenos sociais e
tecnolégicos, como a crescente secularizagdo da sociedade e a emergéncia de uma avassaladora
tecnificacdo. Robert Alexy é o mais destacado dentre os chamados pos-positivistas, pelo conjunto da obra,
ao lado de Ronald Dworkin e Carlos Santiago Nino.

2 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na Pés-Modernidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2009, p. 184.



O tema nédo foi escolhido ao acaso, relaciona-se com a atividade de magistério
do autor como professor da disciplina Introducdo ao Direito, nesta universidade, no
campus de Maraba, desde o segundo semestre de 1994. Desse modo, pode-se afirmar
que o assunto decorre de parte de nossa experiéncia profissional, pois o tema “validade
juridica” ¢ abordado em sala de aula, fazendo parte do conteudo daquela disciplina.

A presenca da hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer, neste texto,
deve ser atribuida a nossa participacdo nos Seminarios Avangados coordenados pelo
Professor Doutor Paulo Sérgio Weyl Albuquerque Costa, orientador desta dissertacao,
nas aulas do Mestrado em Direito da Universidade Federal do Para, no periodo de 2009
a 2010. Foi o orientador deste trabalho quem estimulou a leitura do mencionado autor e
0 debate de sua obra maior — \erdade e Meétodo: tragos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica —, relacionando seus influxos ao modo como atualmente
interpretamos o direito.

E com base nessa leitura que se pode constatar uma alteragdo no modo de
encarar o direito e 0 encontro com uma nova perspectiva filoséfica para seu estudo,
além da racionalidade dogmética® que o tem caracterizado. A hermenéutica filoséfica
ndo julga desnecessarios outros niveis de racionalidade, como a de carater dogmatico,
apenas se preocupa em saber sob que condicGes eles se tornam compreensiveis. Nesse
sentido, estudar Verdade e Método é efetuar uma profunda meditacdo acerca do pensar,
do fazer cientifico que ainda impera, no modo como se compreende o direito.

Num primeiro momento, no contato com a abrangéncia da hermenéutica
filosofica, tem-se a impressdo de que a obra gadameriana nao causa nenhum impacto no
direito, tdo complexa ela é. Somente quando se da o entendimento é possivel atentar
para a profundidade da influéncia da hermenéutica filos6fica em quem esta acostumado
a manusear o direito positivo, apenas da forma estritamente técnica, sem preocupar-se

com seu lastro mais profundo®, que se ambienta na filosofia.

* Embora a nogdo de dogmatica juridica seja bem mais antiga que a de racionalidade, a expressdo
“racionalidade dogmatica”, ao unir os dois termos, quer significar que esta unido, na atualidade, produziu
uma espécie de racionalidade propria; quer dizer, a dogmatica uniu-se a racionalidade inerente ao Estado
moderno, produzindo um saber juridico referente a fins no &mbito juridico. A validade é, assim, um dos
aspectos de como a racionalidade técnica-instrumental se expressa no direito. A aplicacdo da
hermenéutica filoséfica ao direito procura, justamente, criticar essa racionalidade de cunho dogmaético e
expressar outra, tida por hermenéutica.

*«[...] os diferentes saberes juridicos, ai incluida até mesmo a sisuda dogmatica juridica, em que pese a
sua indispensabilidade para a fundacdo das diversas ciéncias do direito. E que, no fundo, todas essas
disciplinas, embora importantes, ndo passam de conhecimentos de segundo grau, de saberes que ndo se
fundam a si mesmos, porque dotados de jurisdicdo subalterna, como proclamava o mesmo Ortega y
Gasset, ao contrapor a particularidade do conhecimento cientifico a universalidade do saber filosofico”



Nesse manuseio acritico do direito, a técnica prepondera e as respostas sao quase
automaticas. Talvez isso seja o que Streck chama “objetificar” o direito”. O intérprete do
direito ndo se pergunta como chegou até determinada solucdo, o que estd fazendo,
talvez nem sequer se preocupe com o0 sentido correto do texto legal; procura, de
imediato, o que Ihe interessa na jurisprudéncia dos tribunais e transcreve o julgado ou a
ementa, para justificar a sua posicao®; ou seja, primeiro decide, depois fundamenta. Essa
atividade tem um aparato racional, objetivo; nela propria ha uma razao de ser, um “qué”
de cientifico. Basta, como se disse, descobrir a ementa adequada, baseando-se nas
decisbes das instancias superiores para argumentar-se que aquele direito ali transcrito é
o “correto”’. Esse tipo de racionalidade no direito é apenas um dos aspectos do que
intitulamos de “racionalidade dogmatica”. Essa racionalidade, porém, ndo subsiste
diante do “como” hermenéutico®; pois ha nela uma estratégia pensada desde o inicio,
com o objetivo de convencer, de persuadir — uma intencdo relacionada a fins

unicamente instrumentais; uma técnica, enfim®.

(COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermenéutica Filosofica & Hermenéutica Juridica: fragmentos.
Saraiva: S&o Paulo, 2010, p. 12, grifos do autor).

> ¢[...] no contexto da dogmatica juridica, os fenémenos sociais que chegam ao Judiciario passam a ser
analisados como meras abstracOes juridicas, e as pessoas protagonistas do processo, sdo transformadas
em autor e réu, reclamante e reclamado, e, ndo raras vezes, ‘suplicante’ e ‘suplicado’, expressoes estas
gue, convenhamos, deveriam envergonhar (sobremodo) a todos nds. Mutatis mutandis, isto significa dizer
que os conflitos sociais ndo entram nos féruns e nos tribunais gragas as barreiras criadas pelo discurso
(censor) produzido pela dogmatica juridica reinante. Nesse sentido, pode-se dizer que ocorre uma espécie
de ‘coisificacao’ (objetificacdo) das relagdes juridicas” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Ensino
Juridico em Terrae Brasilis. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand,
Curitiba, v. 46, n. 0, 2007a, p. 32).

% Esse tipo peculiar de raciocinio juridico tem assento no que Ferraz Janior chama argumento a posteriori:
“O tipo de argumentagdo que se propde fundar a validade de uma proposi¢do pela enumeragdo de
julgados da jurisprudéncia (argumentum a judicatio) é um tipico exemplo do raciocinio a posteriori. A
for¢a do argumento repousa no conhecimento, admitido como mais claro, das consequéncias, o que
permite voltar as causas, eventualmente, menos conhecidas do caso em tela” (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introduc¢do ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacgdo. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 356).
"“A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em
todas as hipdteses, apenas uma Unica solugdo correta (ajustada), e que a ‘justeza’ (corregéo) juridico-
positiva desta decisdo € fundada na propria lei. Configura o processo desta interpretagdo como se se
tratasse tdo-somente de um ato intelectual de clarificacdo e de compreensdo, como se o 6rgdo aplicador
do Direito apenas tivesse que por em acdo seu entendimento (raz&o), mas ndo a sua vontade, e como Se,
através de uma pura atividade de inteleccdo, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se
apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito Positivo, uma escolha correta (justa) no sentido
do Direito Positivo” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 8. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 391).

® Esse “como” hermenéutico é a pergunta sobre as condicbes de possibilidade que se perfazem na
compreensdo. E assim que Stein o qualifica: “[...] e, em quarto lugar, a hermenéutica liga-se ao ‘como’
hermenéutico que, no fundo, se refere sempre ao modo de ser do préprio ser humano enquanto ser no
mundo que ja sempre se compreende e explicita em seu modo de ser [...]” (STEIN, Ernildo. Exercicios de
Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui, RS: Unijui, 2004, p. 152).

9¢[...] Com as simulas, parece que o senso comum tedrico atinge o seu apogeu: uma volta ao mundo das
regras e as facilidades objetivistas oferecidas pela metodologia subsuntiva-dedutiva [...] basta elaborar
uma simula apta a resolver os casos futuros. Retorna-se, de forma sofisticada, ao modelo formal-burgués,



A fenomenologia hermenéutica, de Martin Heidegger?, da qual a hermenéutica
filosofica é tributéria, afirma que o homem é pleno de significacdo — é ele quem confere
sentido a0 mundo. O sentido é que da significacdo a existéncia, e ndo o contrario;
portanto, 0 homem nao existe simplesmente: ele compreende — e se compreende como
inserido numa dada existéncia. Dai a importancia conferida a compreensdo como
elemento integrante da propria existéncia, o que possibilita entender o que Gadamer
quis dizer quando nomeou sua hermenéutica de “filosdfica”, por entender que, se a
compreenséo é permanente, ela é ontolégica, faz parte do modo de ser do homem™.
Nesse sentido, a hermenéutica filosofica observa o direito com uma inflexao existencial.

Jé a técnica, para Heidegger, instalou-se cada vez mais como um dispositivo, na
vida social contemporanea, tornando-se preponderante, impregnando inclusive o proprio
pensamento. Em Sobre o0 Humanismo, ele assevera que para experimentar a pureza do
pensamento, “devemos libertar-nos da interpretacdo técnica do pensar, cujos primérdios

recuam até Platdo e Aristoteles™.

De um lado, portanto, temos a hermenéutica
filosofica, procurando trazer percepcdes além da técnica, do modo calculador de pensar
que caracteriza a ambiéncia contemporanea; de outro, o direito dogmatico e
racionalizador, como expressdo dessa mesma técnica, com sentido logicizante e
controlador.

Nossa busca, neste trabalho, significa uma tentativa de examinar, a luz da

hermenéutica filoséfica, o conceito de validade juridica®®, construido com base na

isto €, na medida em que as simulas antecipam o discurso de validade, a tarefa dos aplicadores estard
restrita ao ‘encaixe’ da situagdo fatica (subsungdo) [...] a cultura calcada em manuais, muitos de duvidosa
cientificidade [...] forma-se, assim, um imaginario que ‘simplifica’ o ensino juridico, a partir de standards
e lugares comuns, repetidos nas salas de aula [...] bem como nos féruns e tribunais [...] a dogmatica
juridica [...] considera o direito como sendo uma mera racionalidade instrumental [...]” (STRECK,
2007a, p. 33-35, grifos nossos).

19 para fazer a distingdo entre a fenomenologia hermenéutica de Heidegger e a de Gadamer, chamada de
hermenéutica filosofica, valemo-nos das licbes de Ernildo Stein (Exercicios de Fenomenologia: limites de
um paradigma. ljui, RS: Unijui, 2004, p. 166-168; Nas Proximidades da Antropologia: ensaios e
conferéncias filosdficas. ljui, RS: Unijui, 2003a, p. 61-70), nas quais constam as expressdes acima usadas.
1 «[...] Enquanto existéncia o ser-ai é compreensio e essa compreensdo ¢ implicita compreenséo do ser
[...] a medida que a compreenséo e a explicitagdo constituem existencialmente o ser-ai, o sentido devera
ser concebido como a estrutura formal e existencial da revelagdo caracteristica da compreensdo [...]
somente o ser-ai pode ter ou estar privado de sentido [...] portanto, pela compreensdo prévia, que é a
abertura do ser-ai, nés ja sempre levamos conosco o sentido que buscamos [...]” (STEIN, Ernildo.
Compreenséo e Finitude: estrutura e movimento da interrogacéo heideggeriana. ljui, RS: Unijui, 2001a,
p. 246-247).

2 HEIDEGGER, Martin. Sobre 0 Humanismo: carta a Jean Beaufret. In: . Conferéncias e escritos
filosoficos. Traducéo de Ernildo Stein. 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1984, p. 149.

B«Entre a hermenéutica juridica e a dogmatica juridica existe pois uma relagdo essencial, na qual a
hermenéutica detém a primazia. A ideia de uma dogmatica juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar
qualquer sentenga como um simples ato de subsun¢@o, ndo tem sustentagdo” (GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugdo de Flavio Paulo




dogmaética juridica. Prefere-se a expressdo “dogmatica juridica” a “teoria do direito™,

porque esta Ultima é bem mais recente. Escolheu-se a corrente filosofica da
hermenéutica filosofica porque ela, ao lado da filosofia analitica da linguagem,
representa a ultrapassagem daquilo que se convenciona chamar “filosofia da

15 "assim como por sua evidente afinidade com a hermenéutica juridica.

consciéncia
Nesse sentido, pode-se afirmar que aqui a contextualizacdo do tema “validade juridica”
é nitidamente de cunho filoséfico™®, ndo dogmético. Isso significa conceber essa nogdo —
a de validade juridica — como um critério técnico, mas também submetido, por sua vez,
a interpretacdo. Quero aqui afirmar que o conceito de validade juridica, tdo importante
para @ moderna “Ciéncia do Direito”, ¢ visto dentro da tradi¢do positivista como uma
construcdo quase imune a critica, acabando por ser considerado o verdadeiro
sustentaculo de todo o sistema juridico positivo; por isso, o titulo do trabalho comeca
com uma singela pretensdo (uma tentativa), que é a de ir além da racionalidade
dogmaética que tem caracterizado o direito.

No Brasil, o principal autor na area do Direito que se tem utilizado da “virada
linguistica” ¢ Lenio Luiz Streck, que a cita como substrato filosofico da hermenéutica
filoséfica; asseverando, por outro lado, que a filosofia da consciéncia é o paradigma de
racionalidade que ainda tem sustentado a préatica juridica em nosso pais; para ele, a

29 ¢C

“virada linguistica” “ndo teve a devida recepcao no campo da filosofia juridica e da

hermenéutica no cotidiano das praticas judiciarias e doutrinarias brasileiras™"".

Meurer; revisdo da traducdo de Enio Paulo Giachini. 7. ed. Petropolis, RJ: Vozes; Braganca Paulista, SP:
Séo Francisco, 2005, v. I, p. 433).

¥ «[...] o fato de, ao lado da filosofia do direito, existir uma teoria do direito, s6 é explicavel por razdes
histéricas. E certo que a denominagdo ‘Teoria do Direito’ é antiga. No entanto, s6 ha pouco mais de trés
décadas é utilizada para designar uma disciplina especifica da ciéncia do direito [...] a filosofia do direito
estd mais orientada para o conteido, enquanto a teoria do direito se preocupa mais com a forma [...]”
(KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introdugéo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito
Contemporéneas. Traducdo de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2002, p. 34).

15 «“A passagem do paradigma da filosofia da consciéncia para o paradigma da linguagem constitui um
corte de igual profundidade. A partir deste momento, os sinais linguisticos, que serviam apenas como
instrumento e equipamento das representa¢des, adquirem, como reino intermediario dos significados
linguisticos, uma dignidade proépria. As relagdes entre linguagem e mundo, entre proposicéo e estado de
coisas, substituem as relacfes sujeito-objeto. O trabalho de constituicdo do mundo deixa de ser uma
tarefa da subjetividade transcendental para se transformar em estruturas gramaticais [...]” (HABERMAS,
Jurgen. Pensamento Pds-Metafisico: estudos filoséficos. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. 2. ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 15, grifos nossos).

16 «[ ] essa vocacdo do discurso jusfilosofico, nesse aspecto, segue o poliglotismo proprio da filosofia,
sempre aberta ao didlogo com as mais diversas areas do saber. Assim, sdo varias articulagbes possiveis:
filosofia do direito e filosofia; filosofia do direito e teoria juridica; filosofia do direito e teoria politica;
filosofia do direito e direito constitucional” (MAIA, Anténio Cavalcanti (Org.). Jiirgen Habermas:
filésofo do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 4-5).

Y STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcio do Direito.



Nossa pesquisa Vvisa, portanto, estender ao direito a hermenéutica filoséfica de
Hans-Georg Gadamer, mesmo porque esse autor tem como um de seus modelos de
compreensdo a hermenéutica juridica, ao lado da teoldgica e da filologica. Esse
estender, porém, ndo € como uma técnica apenas, ainda mais porque o filésofo aleméo
ndo estava preocupado em criar metodologias, estava apenas em busca do que chamou
“uma intengdo filosofica™®. Tal possibilidade adveio daquilo que se pode cognominar
entdo de “crise no direito”, que hoje pode ser também concebida como “crise do
positivismo”. Apesar da existéncia de criticas, essa crise ndo ¢ bem definida na literatura
especifica, entendemos que ela € pertinente, quando entdo a vertente da hermenéutica
filoséfica é uma das possibilidades de sua superag&o™.

O momento em que o direito de feicdo positivista viu-se confrontado pela
realidade pode ser demarcado historicamente a partir do segundo pds-guerra, quando
foram descobertos os crimes que aconteceram nos campos de concentracdo da
Alemanha nazista, e apds o Tribunal de Nuremberg, quando a legitimidade da ordem
juridica e legal alemd, imposta por Hitler®, foi questionada incisivamente em sua

verdade mais protegida: a validade juridica®’. Essa crise permanece com a crescente

7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007b, p. 63-64.

18 “Minha verdadeira intengdo, porém, foi e continua sendo uma intencdo filoséfica: o que esta em
guestdo ndo é o que fazemos, o que deveriamos fazer, mas o que nos acontece além do nosso querer e
fazer” (MAIA, 2008, p. 14).

9 “Denominamos ‘rito de passagem’ porque entendemos que o pés-positivismo nunca se solidificou
como uma nova teoria ou ideologia. Foi um momento de redefinigdo de valores, necessério e exigido pelo
mundo pos-guerra. Na opinido de Anténio Cavalcanti Maia, Albert Calsamiglia desenvolveu aguda
andlise utilizando o termo pos-positivismo, trazendo referéncias ao assunto em diversos artigos, que
poderia ser concluida (ndo encerrando o debate sobre o0 assunto) da seguinte maneira: p6s-positivismo=
superacdo do positivismo por principios+constitucionalizagdo do direito” (MARTINS, Flavia Bahia. O
Direito Fundamental & Salde no Brasil sob a Perspectiva do Pensamento Constitucional
Contemporaneo. 2008. 150 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008, p. 18, grifo nosso). Veja-se também: BARROSO, Luis Roberto.
Fundamentos Teoricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro: pds-modernidade, teoria
critica e pos-positivismo. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 3, n. 11, p. 42-73, jul./set. 2001;
CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 21, p.
209-220, 1998; BITTAR, 2009, especialmente p. 208-214.

20 «[...] essa concepgdo do positivismo juridico sogobra ante os abusos do hitlerismo, como toda teoria
irreconcilidvel com os fatos. Pois a reacdo universal diante dos crimes nazistas obrigou os chefes de
Estados aliados a instruir o processo de Nuremberg [...] a convic¢do de que era impossivel deixar impunes
aqueles crimes horriveis, mas que escapavam a um sistema de direito positivo, prevaleceu sobre a
concepgdo positivista do direito” (PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traducdo de Maria Ermantina
Galvéo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 395).

2L <] o direito de Auschwitz, ao ser revelador de uma forma de racionalizacéo do mundo da vida, é pura
irracionalidade. Por isso, ndo é possivel que o direito se associe a tanatos, revelando-se como instrumento
da face da morte [...] se confundindo com a forca bruta do ato de policia, e se revelando como poténcia
falica incontestavel, o direito se faz simplesmente irracionalidade” (BITTAR, Eduardo C. B. Educagéo e
Metodologia para os Direitos Humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 44).



agudizacdo de temas e situacGes surgidas na complexidade vivida da sociedade
contemporanea®, de resto ja intuida pela filosofia do direito:

Analistas refinados, como Norberto Bobbio, tém contribuido
decisivamente para o aprofundamento dessa discussdo. Por tras dela,
na verdade, estd o decantado tema da crise do direito contemporéaneo,
do qual se destaca o colapso do individualismo juridico, o
esvaziamento de um direito burgués edificado em torno da concepcéo
de direito subjetivo, a publicizacdo do direito privado, a
administrativizacdo do direito publico e a crescente dificuldade de se
definir, nas sociedades de classes, combinatdrias exequiveis entre
legitimidade politica e eficacia normativa. A medida que ‘ndo é
possivel pensar-se numa solucdo juridica que possa contentar a toda
gente em todos os quadrantes do mundo’, conforme as palavras de
Reale, ‘a crise da validade técnico-formal implica a da validade
social do direito, aspectos conjugados que sdo do desequilibrio
operado na historia do homem novecentista’. Por extensdo, ‘como
serd possivel se cogitar de um direito vdlido e eficaz’?%.

Concebemos aqui a hermenéutica filos6fica como uma dessas possibilidades,
sendo das mais atraentes, a que melhor oferece condicdes e direcdo para um caminho de
saida desse nevoeiro tedrico e filos6fico em que se enredou o direito. Essa possibilidade
é vista por nds sob os seguintes aspectos: a) afastamento do método concebido pela
razdo matematica; b) reconhecimento e utilizacdo da razdo pratica como modelo de
resolucdo de problemas no ambito do direito; c) experiéncia e sensibilidade trazidas ao
intérprete pela racionalidade hermenéutica; d) compreensdo como critério-chave do
modelo atual de ciéncia — afinal, como diz o proprio Gadamer, “estdo surgindo sempre
novas fontes de compreensio, revelando relagdes de sentido insuspeitadas™*.

Esta dissertacdo, portanto, tem uma dificil pretensdo: submeter aos ditames da
hermenéutica filoséfica o conceito de validade normativa, com a significacdo que ele
recebe de dois dos seus mais representativos autores — Hans Kelsen e Robert Alexy. E

uma pretensdo porque talvez ndo exista outro conceito no &mbito da dogmatica juridica

22 Antonio Cavalcanti Maia ainda aponta outros temas de inegavel interesse, provenientes dessa
complexidade, que se refletem no direito, como: “[...] a reconexdo do debate da teoria do direito com o
dominio da teoria da justica; a sofisticacdo das discussdes da metodologia juridica, sobretudo com a
proliferacdo dos casos dificeis, com o desenvolvimento expressivo das teorias de argumentacao juridica; a
reabilitacdo da racionalidade pratica e a erosdo do paradigma positivista; 0 novo papel dos principios
juridicos e a reconfiguracdo da teoria constitucional; o reequacionamento da legitimidade da jurisdi¢do
com base nas discussdes acerca do modelo da democracia deliberativa; as demandas por democratizagdo
e participacdo popular nas a¢bes da administragdo publica; o alargamento da tarefa hermenéutica dos
magistrados em face das exigéncias de efetivacdo dos direitos consagrados nos textos constitucionais; o
crescimento da intervengdo do Judiciario na vida quotidiana dos cidadédos e a necessidade de critérios para
aferir a legitimidade de suas decisdes (como, por exemplo, a exigéncia de mais cuidadosa motivacéo das
decises judiciais); a expansdo das biotecnologias e a necessidade de parametrizagdo ético-legal de seu
desenvolvimento [...]” (MAIA, 2008, p. 3-4).

2 FARIA apud BITTAR, 2009, p. 195, grifos do autor e nossos.

% GADAMER, 2005, p. 395.



que tenha sido tdo exaustivamente esmiucado quanto este?; logo, é possivel que tudo ja
tenha sido dito; ademais, a hermenéutica filoséfica reconhece a falibilidade humana e a
impossibilidade de se obterem, na ciéncia, tanto quanto na filosofia, conceitos
definitivos. Entdo, a pesquisa permanece como pretensdo, nomeada “tentativa”,
conforme o titulo escolhido.

Para dar conta dessa empreitada, pensou-se em obedecer a algumas diretivas.
Em primeiro lugar, ao invés de um raciocinio linear, adotar-se-4& o do circulo
hermenéutico. Esse standard hermenéutico tem como objetivo fazer com que o geral se
adapte ao particular e vice-versa, ndo seguindo a forma costumeira dos processos de
inducdo e deducdo, ao contrario do método positivista da ciéncia, seja quando parte do
particular para o geral, ou vice-versa. O circulo hermenéutico, por seu turno, procura
efetuar uma integracdo entre as partes e o todo®®. O intérprete, assim, tem de revisar
constantemente suas conclusdes parciais e verificar se estdo em consonancia com a
conclusdo final. Portanto, cada capitulo da dissertacdo procura integrar-se ao todo da
obra®’.

A segunda diretiva rechaca o estudo da validade juridica na perspectiva
unicamente semantica, como acentua Riccardo Guastini®®, validade é uma palavra de
significacdo inconstante —, muito gasta por sinal, no ambito da teoria do direito. Assim
como os objetos, o que fica muito gasto torna-se inoperante; no caso das palavras, a
inoperancia € a perda de sentido. A validade juridica tornou-se usada em diversos
sentidos, perdendo, por conseguinte, substancia semantica. Mas como a afeicdo
sentimental por um objeto usado faz com que a atracdo por ele permaneca, a validade
juridica, apesar de tudo, mantém acesa a preocupacao dos juristas; talvez por ser o

25 «[...] ndo estou interessado em discutir as diversas teorias da validade das quais esta repleta a literatura
filosofico-juridica” (GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Tradugéo de Edson Bini. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 269-268).

% «Toda interpretacio correta tem que proteger-se da arbitrariedade de intuigdes repentinas e da estreiteza
dos habitos de pensar imperceptiveis, e voltar seu olhar para ‘as coisas elas mesmas’ [...] quem quiser
compreender um texto realiza sempre um projetar. Tdo logo apareca um primeiro sentido no texto, o
intérprete prelineia um sentido do todo [..] a compreensdo do que estd posto no texto consiste
precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente
revisado com base no que se da conforme se avanga na penetragao do sentido [...]” (GADAMER, 2005, p.
355-356).

2T «“Assim, o movimento da compreensdo vai constantemente do todo para a parte e desta para o todo. A
tarefa € ir ampliando a unidade do sentido compreendido em circulos concéntricos. O critério
correspondente para a justeza da compreensdo é sempre a concordancia de cada particularidade com o
todo. Se ndo houve tal concordéncia, significa que a compreensdo malogrou [...] quando se realiza a
compreensdo, o circulo do todo e das partes ndo se dissolve; alcanca ao contrario sua realizagdo mais
auténtica [...] o circulo da compreensdo ndo ¢, portanto, de modo algum, um circulo ‘metodologico’; ele
descreve antes um momento estrutural ontologico da compreensao” (Ibid., p. 386, 388-389).

28 GUASTINI, op. cit., p. 271.



problema jusfilosofico principal, talvez por encerrar o mistério do direito: afinal, como
se explica que as palavras obriguem?®

Por tratar-se de uma pesquisa que tem como base tedrica a hermenéutica
filosofica, este texto pode ser caracterizado como uma narrativa particular que obedece
a uma cronologia especifica, em uma perspectiva historica. E uma narrativa porque no
se trata, especificamente, de um texto rigorosamente submetido as normas do método
cientifico, mesmo porque segue, nesse particular, as orientacdes de Hans-Georg
Gadamer, para a quem a autocompreensao tem papel destacado no processo de
conhecimento®.

Um aspecto que é evidente no decorrer do trabalho é a procura de um ritmo
proprio, do tom dado as frases, aos paragrafos — enfim ao proprio texto. Os topicos
deste trabalho estdo escritos na primeira pessoa, 0 que é explicavel: com isso, procura-
se afastar qualquer tom por demais asséptico e neutro que, por vezes, é considerado o
adequado ao trabalho cientifico, com o sujeito que o redige numa posi¢do equidistante e
imparcial; entretanto, ao escolher escrevé-lo neste ritmo e na perspectiva da primeira
pessoa do singular, cologuei a énfase justamente no aspecto narrativo, fazendo-o
prevalecer sobre o descritivo, menos consentdneo com o referencial retorico da
hermenéutica filosofica e juridica. Procuro narrar o que compreendi com o dialogo
mantido com os autores lidos. Assim, o sentido a que se chega € oriundo da experiéncia
do autor/leitor, o que também se reflete no processo de autorreflexdo que a
hermenéutica filoséfica procura proporcionar ao sujeito que compreende. Mais uma vez
a orientagdo de Gadamer ¢ esclarecedora, pois ele diz que “também nods
compreendemos os textos transmitidos sobre a base de expectativas de sentido que

extraimos de nossa propria relagdo precedente com o assunto™",

2 «Carl August Emge disse uma vez o seguinte sobre o problema da validade do direito: ‘o problema
fundamental da filosofia do direito é saber como é possivel que de imperativo e de pretensfes de dever
ser que se presumem adequados a experiéncia e que emanam de uma forca superior, sejam possiveis
normas realmente vinculantes, um auténtico dever ser; ou seja, algo completamente diferente’. E noutro
lugar aduz: ‘haver entendido este problema significa haver descoberto toda a estrutura da filosofia do
direito”” (KAUFMANN, Arthur. Derecho y Conciencia: observaciones sobre el problema de la validez
del derecho. In: OLLERO, Andrés; SANTOS, José Antonio (Orgs.). Hermenéutica y Derecho. Granada:
Comares, 20073, p. 173).

%0 Segundo Gustavo Just, em Dicionario de Filosofia do Direito, a “[...] recepgdo da hermenéutica pelo
pensamento juridico esta caracterizada por um lado pela incontestavel predominancia da hermenéutica
ontoldgica ou existencial de Gadamer, em detrimento da hermenéutica dita metddica de Betti, e por outro
lado pela emergéncia da virada interpretativa anglo-saxdnica, sendo essas duas orientagdes majoritarias
[...]” (BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro:
Renovar; S&o Leopoldo, RS: Unisinos, 2009, p. 395-399, grifos do autor).

' GADAMER, 2005, p. 389.



A cronologia que € adotada é tipicamente fruto da percepcéao pessoal do autor na
leitura das obras dos tedricos do direito que aqui sdo estudados. Verificamos, no
decorrer de nossa pesquisa, que as obras publicadas ndo seguem uma linha temporal
linear, o que é 6bvio, ja que, no dialogo que elas tematizam, as respostas e 0s embates
resultam, evidentemente, do tempo de maturacdo de cada autor na busca de sua criacao
tedrica. Logo, qualquer enumeracao que especifiquemos decorre desse didlogo de cunho
tedrico.

Por fim, a perspectiva historica adquire um valor especial, dado a importancia
que a hermenéutica filoséfica confere & historicidade®”; logo, sem ela néo é possivel
compreender a produgdo de determinadas ideias e argumentos pelas teorias aqui
estudadas. Como acima ja mencionado, ndo ha uma busca rigorosa do sentido da
palavra “validade”, no afa de afastar inconsisténcias e simples impressdes. Temos essa
tarefa, além de ingrata, como totalmente infrutifera e desnecessaria. Ndo que seja
impossivel estabelecer um sentido para a palavra, ainda que ndo univoco; entretanto,
conforme os resultados do “giro linguistico”, todo sentido depende do contexto em que
é estabelecido®. Se a filosofia analitica segue nessa direcdo, enfatizando o uso
semantico da palavra para detectar seu significado, a hermenéutica filosofica, por seu
turno, assinala que o sentido de alguma coisa, seja texto, seja ato ou palavra, esta
associado ao contexto circundante. Por isso rechaca a possibilidade de encontrar um
sentido univoco para a expressdo “validade juridica”; em seguida, atenta ao contexto,
entende que os diversos sentidos dados a expressdo sdo fruto dos momentos histéricos
distintos em que foram concebidos, resultam da historicidade vivenciada por seus
formuladores; ajustam-se, entdo, as proprias perspectivas historico-sociais em que
foram inventados. Isso, por outro lado, ndo significa que os conceitos de validade
juridica ndo tenham alguma importancia; muito pelo contrério: a tradicdo € aspecto
essencial da hermenéutica. Por isso, 0s conceitos mais importantes resguardam um

acumulo teorico que ndo pode ser menosprezado em hipotese alguma. Com isso, afasta-

%2 A historicidade é tratada pela hermenéutica filos6fica como “um fundo inesgotavel no qual estamos
mergulhados e que nunca conseguiremos trazer totalmente a tona” (STEIN, 2004, p. 163).

%3 “Essa posicio intermediria onde a hermenéutica deve ocupar seu posto mostra que sua tarefa ndo é
desenvolver um procedimento compreensivo mas esclarecer as condi¢cBes sob as quais surge
compreensdo. Nem todas essas condi¢ées possuem o modo de ser de um ‘procedimento’ ou de um
método, de modo que quem as compreendesse poderia aplica-las por si mesmo; essas condi¢Ges devem
estar dadas” (GADAMER, 2005, p. 391, grifos nossos).



se a acusacéo de relativismo da hermenéutica juridica, ja que ela é construida sobre o
que j& é dado pela tradicéo.

A contribuigdo exposta ndo visa ser original, seu conte(ldo é muito mais pessoal
e expressa, sobretudo, 0 ponto de vista do autor sobre o tema da validade juridica, com
base na forma como € apresentado por Hans Kelsen e Robert Alexy. O mais dificil foi
justamente imprimir esse cunho pessoal ao trabalho, j& que ele ndo se desenvolveu
segundo o modelo adotado pela dogmaética juridica, que é considerado insuficiente,
como sera demonstrado no decorrer da exposi¢ao. Para nos, a autointitulada “ciéncia do
direito™® fracassou na sua disposicdo em adotar o método cientifico. Para superar esse
fracasso, ha décadas conhecido como “a crise do direito”, varias propostas tem sido
feitas. Todas possuem algo absolutamente em comum: o recurso a outros campos do
conhecimento para reaplica-los no direito. Assim, temos teorias juridicas que se
alimentam da filosofia analitica, da psicanalise, da sociologia, da fenomenologia e até
mesmo da semidtica®. O resultado parece, a uma primeira visada, uma verdadeira
barafunda, uma intensa algaravia de multiplas vozes que ora se contrapdem, ora se
superpdem, umas sob as outras.

Para ouvidos comuns, essa sinfonia um tanto quanto desconexa parece
totalmente confusa e, de certo modo, estaria conspurcando 0 sacrossanto recesso da
dogmatica, onde tudo é paz e tranquilidade. Entretanto, para quem enfrenta o embate

diario na busca de respostas para o0 tempo presente, a polifonia soa como uma riqueza

3 Defensor ardoroso da nao relatividade da hermenéutica, Streck diz o seguinte: “Jamais existiu um
relativismo para a hermenéutica. S&o antes os adversarios da hermenéutica que conjuram o fantasma do
relativismo, porque suspeitam existir na hermenéutica uma concepcao de verdade, que ndo corresponde as
suas expectativas fundamentalistas [...] Quem fala do relativismo pressup8e que poderia existir para os
humanos uma verdade sem o horizonte dessa conversacdo, isto €, uma verdade absoluta, ou desligada de
nossos questionamentos. Como se alcanga uma verdade absoluta e ndo mais discutivel? Isso nunca foi
mostrado de forma satisfatoria. No maximo, ‘ex-negativo’: essa verdade deveria ser ndo-finita, ndo-
temporal, incondicional, insubstituivel, etc. Nessas caracterizagOes, chama a atengdo a insistente negacéo
da finitude. Com razdo, pode-se reconhecer nessa negagdo o movimento basico da metafisica, que é
exatamente a superagdo da temporalidade” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso — Constituig&o,
Hermenéutica e Teorias Discursivas: da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 165).

% «A verificagdo de principios gerais pela logica e pela experiéncia era o objeto da Ciéncia Juridica no
seu mais alto nivel intelectual; normalmente, contudo, o jurista do século XII, assim como o atual, estava
preocupado com o que viria a ser denominado muito mais tarde de ‘dogmatica juridica’, isto ¢, o estudo
sisteméatico de ramificacdes de regras juridicas, as suas ligagdes, bem como sua aplicacdo a tipos
especificos de situagdes” (BERMAN, Harold. J. Direito e Revolucgdo: a formacdo da tradicdo juridica
ocidental. Traducdo de Eduardo Takemi Takaoka. Sdo Leopoldo, RS: Unisinos, 2006, p. 193). Ver
também FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Funcdo Social da Dogmatica Juridica. S&o Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 14).

% Aqui me refiro a Luis Alberto Warat (Direito e sua Linguagem. Porto Alegre: Fabris Editor, 1984), e a
Leonel Severo Rocha (Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003),
como exemplos dessas vertentes.



inesgotavel de possibilidades abertas para a pesquisa e para um pensar sobre o direito.
Para comegar, 0 constante retorno a inquiricdo primeira: esta se falando de direito, em
que sentido? Qual a sua definicdo nas linhas acima? Usei o termo “direito” partindo do
pressuposto de que o sentido dessa palavra € comum a quem |€ estas linhas. Na verdade,
parece necessario que a primeira providéncia num texto desta ordem seja caracterizar o
sentido da palavra “direito”. Na literatura especializada, ha varios textos que comecam
com essa questdo, na busca de uma significagdo — quase exata, eu diria — da palavra
“direito™’. O curioso dessa literatura é que ela ndo chega a nenhum denominador
comum; logicamente porque ndo ha um sentido Unico para o termo “direito”. Portanto,
aqui ele é usado por ser compreensivel no contexto da dissertagdo, sera compreendido
pelo proprio uso que dele se faz no desenvolvimento do trabalho. Ou seja: a defini¢éo
sera dada pelo uso interno da expressdo na propria pesquisa. Pretende-se, assim, manter
a coeréncia argumentativa do texto, ao invés de isolar a palavra de seu contexto préprio
e procurar uma definicdo que seja univoca. Nesse sentido, o leitmotiv é de Zaccaria:

[...] a filosofia hermenéutica compartilha com a filosofia analitica da
linguagem corrente, que chega a conclusdes similares por outros
caminhos, a consciéncia que se pode obter o significado das coisas
observando de que maneira se utilizam as palavras num contexto
concreto®,

A dissertacdo ndo segue um procedimento esquematico. De fato, seria até mais
facil separar os topicos e os conceitos, explicando seus significados na literatura
especializada e com apoio nos autores autorizados, para, somente ao final da pesquisa,
buscar fazer a contextualizacdo. Entretanto, até aqui se tentou a todo momento, desde o
inicio da pesquisa, imbricar a vertente tedrica que d& eixo ao trabalho e os conceitos
provindos da racionalidade dogmatica, que sdo abordados a luz da hermenéutica
filoséfica. Portanto, o que se pretende é que, no decorrer da pesquisa, tanto o direito
quanto a filosofia estejam unidos numa exposicdo em comum. Dai a escolha da prépria
forma de escrever a dissertacdo, uma espécie de narrativa, mais do que uma mera

descricdo. Ndo sabemos se essa tentativa resultou evidente no decorrer da pesquisa.

%" Refiro-me especialmente a duas obras marcantes em minha formacéo pessoal: Introducéo ao Estudo do
Direito: técnica, decisdo, dominacdo, de Tércio Sampaio Ferraz Junior (2007, p. 31-34), e O que ¢
Direito, de Roberto Lyra Filho (Sdo Paulo: Brasiliense, 1985, p. 7-9). Mas é Santiago Nino que nos da um
exemplo desse rigor analitico: “A palavra ‘direito’ ¢ ambigua e, como se ndo bastasse, possui a pior
espécie de ambiguidade, que ndo é a mera sinonimia acidental (como a de ‘banco’), mas aquela
constituida pelo fato de ter varios significados profundamente relacionados entre si [...] além disso o
termo direito é vago [...] o ultimo inconveniente que ‘direito’ apresenta na linguagem corrente é sua carga
afetiva [...]” (NINO, Carlos Santiago. Introducdo & Analise do Direito. Traducdo de Elza Maria
Gasparatto. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 15-17, grifos nossos).

%8 ZACCARIA, Giuseppe. Razén Juridica e Interpretacion. Navarra: Civitas, 2004, p. 160, grifo nosso.



Nesses casos, como alerta Gadamer, 0S N0ss0S preconceitos e pre-juizos as vezes falam
mais alto, n&o possibilitando o desvelamento da verdade de forma adequada®.

Outro objetivo que se buscou — embora evidente desde o inicio do trabalho,
entende-se como importante explicitd-lo nesta introducdo — é o reconhecimento da
historicidade como elemento fundamental na caracterizacdo da compreensdao. A
racionalidade dogmatica pretende ser atemporal e conduzir o intérprete a um local
metafisico, supostamente infenso a racionalidade prética, julgando que, assim, a verdade
se encontra definida, porque imutavel e de valor universal.

O recurso a historicidade é essencial para justamente permitir que o intérprete
ndo se desligue do mundo préatico. Esse € outro preceito fundamental na hermenéutica
filosofica e obedece a intencdo de fugir de um sentido hipostasiado, fora do tempo e do
lugar.

E preciso explicar o que se tem mente no que concerne tanto & primeira assercao,
acima mencionada de se recorrer a historicidade, quanto a relacdo entre o direito e a
filosofia. Nesta ultima, é preciso recorrer a histéria como ambiéncia para a compreensao
do objeto. Nesse caso, as palavras de Arthur Kaufmann e Winfried Hassemer sdo
esclarecedoras. Para estes dois, na relacdo entre direito e hermenéutica, alguns cuidados
prévios devem ser tomados:

Foi justamente a hermenéutica mais recente que mostrou que o
‘preconceito’ ou a ‘pré-compreensdo’ ¢ uma condigdo transcendental
para o entendimento de conteldos de significados, donde resulta o seu
particular significado, sobretudo para as ciéncias linguisticas (nas
quais ja se inclui a ciéncia do direito, ja que esta se debruca,
essencialmente, sobre textos linguisticos)®.

Como se pode intuir do que acima foi dito, esta dissertacio move-se tanto no
ambito l6gico-instrumental, no qual se inserem as teorias juridicas, quanto também no plano
hermenéutico, numa outra racionalidade, conforme explicita Stein:

Se considerarmos o0 estudo do Direito a partir de um standard de
racionalidade, ndo podemos fugir da distincdo entre a dimenséo l6gica
e a dimensdo hermenéutica no Direito. Desse modo a explicitacdo e a
interpretacdo se apresentardo sempre como uma dupla estrutura [...]
todo o trabalho do Direito, uma vez que fomos atingidos pela
fenomenologia hermenéutica, passa a ser realizado sob os cuidados de
uma dupla interpretagdo. E quando fazemos Filosofia do Direito
estamos basicamente chamando a atencdo para a dimensédo

%9 «“Quem busca compreender esta exposto a erros de opinides prévias que nao se confirmam nas proprias

coisas. Elaborar os projetos corretos e adequados as coisas, que como projeto sdo antecipagdes que s6
podem ser confirmadas ‘nas coisas’, tal ¢ a tarefa constante da compreensdao” (GADAMER, 2005, p.
356).

“ KAUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 26-27.



hermenéutica. Como ela nunca se da separada do discurso apofantico,
explicitador do Direito, todo o exercicio deste como hermenéutica
juridica opera com a hermenéutica como pré-compreensio®’.

Ora, aqui se defende a hermenéutica juridica (de cariz gadameriano, como
assinala Streck), como uma clara op¢do ao positivismo juridico, como um modo novo
de entender o direito. A hermenéutica filosofica, porém, ndo descarta totalmente a
racionalidade apofantica®’, apenas assevera que esse ndo é o Unico modo de
compreender o direito.

Para a hermenéutica, néo se pode superar a finitude*®, como deseja a metafisica*.
Todo sentido é demarcado pelo tempo, pela historicidade latente que caracteriza o
processo interpretativo. Logo, é preciso admitir que as teorias juridicas sobre o conceito
de validade juridica foram produzidas dentro de determinados contextos; por isso,
possuem limitado alcance histérico, ndo sendo capazes de perdurar indefinidamente.
Um exemplo quase perfeito é a teoria kelseniana, que, para Morrison®®, encarna a
“identificacdo entre poder e legalidade verdadeiros”.

O trabalho hermenéutico é fixar esse sentido, buscar o horizonte historico em
que tais teorias foram estabelecidas e, a partir do seu proprio horizonte, interpretar e
extrair o sentido que elas ainda podem ter na atualidade. Nao € possivel que um sentido
extraido em determinada época e lugar continue sendo valido para os dias atuais, sendo
como tradicdo aberta ao debate e ao dialogo, para permitir a compreensdo do hoje.

A validade juridica é o tema principal desta dissertacdo. Nela estuda-se o
conceito de validade juridica tal como formulado pela dogmatica juridica, para, apos,
submeté-lo a uma incisdo da hermenéutica juridica. Por isso, nosso objeto de estudo

obedece a um recorte bem definido, ndo se estendendo demasiadamente para outras

*1 STEIN, 2004, p. 169-170.

2«0 desenvolvimento da fenomenologia hermenéutica tera como consequéncia a distingio entre dois
tipos de discurso, o apofantico e o hermenéutico, aquele que se conduz pelo logos enquanto aspecto
I6gico e explicitativo, e o logos como dimensdo pré-compreensiva ou hermenéutica” (STEIN, 2004, p.
166). Ainda: “E antes que o Dasein teorize ou exponha no discurso o mundo, ele j& possui uma
compreensdo de si, dos utensilios com que lida. Esta estrutura que Heidegger chama de ‘como
hermenéutico’ que é mais originaria que o ‘como apofantico’ do dizer, compromete o Dasein com 0
mundo, numa relagdo anterior a teoria e praxis” (STEIN, Ernildo. Seis Estudos sobre Ser e Tempo. 4. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2008, p. 17).

* Segundo Stein, Heidegger afirma que a filosofia, histericamente, persegue a ideia do infinito: “A
filosofia ndo suporta a ideia de finitude” (STEIN, 2001b, p. 49). E mais: “A interrogagdo pelo ser deve
movimentar-se na finitude, porque o ser ligado ao tempo, ndo pode ser interpretado a partir da eternidade,
que ¢ a negacdo do tempo” (STEIN, loc. cit.).

# «A referéncia ao supra-sensivel e atemporal constitui elemento fundamental da ideia de ser
desenvolvida pela metafisica” (STEIN, 2001a, p. 15).

** MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao p6s-modernismo. Tradugao de Jefferson Luiz
Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 387.



areas do direito, a fim de manter sua coeréncia interna. Nesse caso, qualquer mencao a
outros tragos tedricos de tais autores é feita por absoluta indispensabilidade, ou seja,
somente quando a elucubracdo tedrica exigir que se recorra a outro &mbito, que guarde
alguma relacdo com o problema da validade juridica, no afd de iluminar alguma
passagem mais obscura, que necessite de melhor clarificacdo. Por enquanto, tenta-se
restringir o foco da validade normativa do direito.

Essa tentativa de aproximacdo de um tema que pertence ao &mbito da dogmaética
juridica, como o da validade do direito, pela hermenéutica contemporanea,
especificamente por aquela herdeira da filosofia de Hans-Georg Gadamer, esta fincada
em alguns pressupostos, dos quais destacamos:

a) a crise do positivismo juridico na atualidade e a presenga da hermenéutica

filoséfica/juridica como uma alternativa vidvel de superacdo dessa crise;

b) a esperanca de que a hermenéutica possibilite recuperar um sentido
“original” do conceito de validade juridica, que hoje, como diz Riccardo
Guastini*®, estd submetido a um processo de desgaste pela existéncia de
tantas teorias na literatura especializada que tratam do tema;

c) a abertura de uma perspectiva tedrica inovadora que se pergunte, em certo
sentido, sobre as condicdes de possibilidade da dogmatica juridica, e
especialmente da validade juridica, ao serem encaradas sob este enfoque.

No debate jusfilosofico atual, defende-se que a questdo da validade da norma,
chamada “intrassistematica” por Farifias Dulce?’, esta afastada, tratando-se mais de um
problema relativo a justica e a interpretacdo juridica, do que essencialmente de um
problema de fundamentagdo. Apesar de tudo, a crise do positivismo tem justamente

“ GUASTINI, 2005.

4 «[..] o determinante para predicar a validade de uma norma juridica concreta é que ela tenha sido
autorizada por outra norma valida do sistema juridico em questdo. Parece, pois, pelo que coloca, em
definitivo, que quando nos questionamos sobre o fundamento da validade de uma norma juridica, é dizer,
sobre o fundamento da validade intrassistematica, € uma pergunta acerca de como e em que circunstancia
a norma foi produzida [...]” (FARINAS DULCE, Maria José. El Problema de la Validez Juridica. Madrid:
Civitas, 1991, p. 57, grifo nosso e traducdo nossa).

8 “Dito de outro modo, a filosofia no direito assume, portanto, especial relevancia neste inicio de século
XXI, na medida em que é ela que vai preocupar-se em pensar os problemas filoséficos implicitos e
inerentes a triplice questdo pos-positivista que move as teorias de direito contemporaneas: como se
interpreta, como se aplica e como se fundamenta em busca do alcance das condigdes interpretativas
capazes de garantir uma resposta correta diante da indeterminabilidade do direito” (TRINDADE, André
Karam. A Filosofia no Direito: com Gadamer, contra Habermas, a procura de um paradigma de
racionalidade a partir do qual seja possivel pensar pds-metafisicamente a teoria do direito contemporaneo.
2006. 352 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, RS,
2005, p. 26).



inicio com o problema da validade juridica, se se der crédito ao que leciona Chaim
Perelman®.

Portanto, pela amplitude do tema, e pelas diversas concepc¢des que deverdo ser
analisadas neste trabalho, este trabalho ndo se permite estender-se além do tema da
validade juridica em Hans Kelsen e Robert Alexy, ndo possibilitando qualquer incursdo
mais aprofundada no conjunto da obra deles. Esse é o recorte principal da pesquisa, que
busca justamente apresentar a contribuigdo de cada um dos autores mencionados para o
assunto “validade juridica”.

Para ultimar esta introducéo, algumas adverténcias sdo necessarias. A dissertacéo
desenvolver-se-a em dois &mbitos: um loégico-instrumental, no qual se movem as teorias
juridicas sobre a validade; noutro, que chamamos ‘“hermenéutico”, no qual a
racionalidade é de outro nivel — antes de se perguntar pelo resultado que sera obtido,

pergunta-se sobre as condi¢cdes prévias em que essas teorias sdo construidas.

1.2 DAESTRUTURA DA DISSERTACAO

Como este trabalho procura assentar-se em solo hermenéutico, toda a sua
redacdo esta relacionada com um modo préprio de escrever e de descrever os resultados
da pesquisa, que &, por assim dizer, a estrutura interna do trabalho. Desse modo, busca-
se obedecer ao enfoque hermenéutico, que possui um caminho peculiar, cujos elementos
necessarios sdo a pré-compreensdo, a tradicdo, a distancia temporal e o circulo
hermenéutico. Ja a estrutura externa do trabalho compreende quatro capitulos, que na
verdade sdo tdpicos, seguidos de sub-topicos relacionados entre si. No capitulo
introdutério, procurou-se fazer a descricdo do trabalho, expondo os motivos, 0s
conceitos prévios e 0s preconceitos que ensejaram nossa reflexao.

Tais itens sdo como se fossem a porta de entrada para o proximo capitulo, que
trata justamente da hermenéutica filosofica. Nele, embora os temas estejam diretamente
relacionados com o enfoque tedrico que é o referencial deste trabalho, apresentam-se
em uma perspectiva propria, adotada pelo autor da dissertagdo. Quero dizer que, ja no
inicio do capitulo, é feita como uma breve retrospectiva histérica e filoséfica da
hermenéutica filosofica; mas, ao se adentrar nos demais topicos, sdo encontrados itens

de especial relevancia para o desenrolar de toda a dissertacao.

* PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998;
PERELMAN, 2000.



Assim, esse topico esta relacionado diretamente com o debate sobre a questédo
metodoldgica. Embora chame de “metodologica”, a rigor, ndo deveria receber esse
nome, ja que o posicionamento gadameriano sugere ndo enfrentar o método como algo
totalmente inoperante ou defasado, e até mesmo aceitad-lo como integrante duma outra
racionalidade.

Também possui 0 mesmo objetivo a subse¢do seguinte, que trata do debate sobre
a universalidade da hermenéutica. O tdpico procura explicitar as raizes do debate que se
deu especialmente entre Hans-Georg Gadamer e Jurgen Habermas, nos idos anos 70 do
século XX e nos anos seguintes, acerca da universalidade da hermenéutica filosofica.
Com base nesse enfrentamento, insere-se na questdo, procurando compreendé-la, mas
colocando um acento que julgo fundamental na possibilidade de sua compreensdo como
universal, e, por essa razdo, interligando-a com a reflexdo num contexto regional e
local.

O topico seguinte aquele também possui um sentido especifico: trata da
hermenéutica filoséfica como filosofia préatica. Se a hermenéutica filoséfica
proporciona-nos a experiéncia de uma compreensdo reveladora por meio da
sensibilidade estética, se também possui um carater de universalidade reconhecido,
como acima ressaltado, chega-se ao ponto de questionar a sua utilizacdo pratica
enquanto enfoque compreensivo. Ou seja, 0 que a hermenéutica pode oferecer-nos na
pratica cotidiana do direito? Essa discussdo esta relacionada diretamente com o aspecto
de filosofia pratica da hermenéutica, com as proposicdes de Gadamer sobre a
importancia de Aristételes, nesse sentido.

Do ponto de vista aristotélico, isso nos conduz a um item importante de inflexéo:
leva-nos a prudéncia em contraposi¢cdo a imprudéncia; aquela é a que nos permite uma
postura de menos arrogancia e pretensao diante do conhecimento; a conviccao de que é
impossivel obter o saber absoluto, a certeza e a resposta para todas as perguntas. Ora,

como ndo reconhecer a postura contraria a prudéncia no positivismo, que encara o

%0 «A utilizagdo do slogan ‘reabilitagio da filosofia pratica’ indica o movimento de ideias iniciado no
alvorecer da década de 60, que ganhou momentum a partir dos anos 70, vindo a se tornar central nos
debates filoséficos ao longo dos anos 80. Os esforgos aqui despendidos focalizam o trabalho de
Habermas, emblematico, juntamente com o trabalho de John Rawls, uma abordagem de inspiracdo
kantiana, que incorporam o0s Gltimos avangos no campo das ciéncias sociais [...] entretanto, esse
movimento teve seu marco de origem em uma matriz neo-aristotélica [...] ela se inscreve em um grande
movimento intelectual, caracterizado como de reabilitacdo da razéo pratica, basicamente teuténico [...] tal
abordagem renova os pontos de vista elaborados por Aristételes no dominio da reflexao filoséfica sobre a
praxis, isto é, na ética, na economia, na politica e no direito, incluindo autores como Hans Georg
Gadamer [...] entre outros[...]” (MAIA, 2008, p. 43-44).



direito como sistema fechado e sem lacunas, com respostas para qualquer problema que
se apresente? Isso ndo € uma hybris, uma postura de arrogancia? Como também néo
reconhecer no direito de corte positivista o raciocinio a posteriori, 0 argumento que se
define pelas consequéncias da acdo, que envolve o célculo e a escolha dos meios, algo
como exemplo de uma razdo de carater instrumental?>*

A questdo, portanto, da filosofia pratica é a busca de um antidoto para as
condutas que se imp&em, também, no &mbito do direito, como o excesso de teorias e a
indeterminacdo do direito. Isso somente pode ser afastado pelo que Aristoteles nos
apresenta como prudéncia. A hermenéutica filoséfica, com Gadamer, trouxe esse tema
novamente ao debate, e aqui se vai discutir justamente a possibilidade de pensar e
repensar o excesso de teoria e 0 modo como o intérprete pode situar-se diante de uma
situacdo concreta, no ambito da ética e do direito.

Finalmente, ainda nesse capitulo, a subsecdo final trata de uma proposta em que
0 compreender possa ser aplicado, no que se relaciona com o tema acima. Essa
discussdo é mais forte em Lenio Luiz Streck, de quem retiramos a ideia central dessa
parte. Com apoio na proposta hermenéutica de que a aplicacdo ndo se dissocia da
interpretacdo, Streck aponta que, no direito de feicdo tradicional, essas operacdes sao
separadas, causando dissabor®? e culminando apenas no que ele chama de reproducéo do
sentido, e ndo na sua producdo, momento em que o intérprete €, essencialmente, criador
do direito — ideia que se encaixa perfeitamente na acepcdo da hermenéutica
gadameriana, segundo a qual, diante de um texto, nunca se reproduz fielmente o
sentido, mas sempre nele se colocam 0s preconceitos e pré-juizos, o que resulta numa
nova compreensdo sempre distinta e diferente. Esse elemento criativo e inovador
representa, certamente, a contribuicdo da hermenéutica filosofica para a superacdo dos

esquemas dogmaticos no &mbito do direito.

5L <[] as razdes do positivismo ndo sdo despreziveis nem ingénuas e, acima de tudo, afirmam-se sobre a

fascinante utopia de um saber total” (WEYL, Paulo Sérgio. Autonomia e Norma Juridica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 86, grifo nosso).

%2“Dai minha insisténcia: em face da incindibilidade entre interpretagio e aplicagdo, em qualquer ato de
nosso agir-no-mundo estaremos aplicando. Nao ha desoneracdo; o que hd é um agir que se d& numa
sintese hermenéutica, na diferenga ontoldgica. Se a aplicacdo ocorresse somente no ato de ‘aplicagdo
judicial’, de que modo ocorreriam os demais atos de nosso agir-no-mundo? [...] Portanto, quando falo da
impossibilidade da cisdo — ou 0 nome que se queira dar a essa construcdo tedrica — entre justificacéo e
aplicagdo, e que n6s sempre aplicamos, ndo estou me referindo a ‘aplicagdo’ de que fala a teoria
discursiva. Dito de outro modo, discursos de fundamentagdo que trata(ria)m da validade das normas nada
mais sdo — & luz da hermenéutica — do que ‘discursos de aplicagdo’ (STRECK, 2008, p. 68-69, grifos do
autor).



De fato, neste ultimo topico, pretende-se fazer a passagem da hermenéutica
filosofica para a hermenéutica juridica, que € explicitamente o tema do capitulo
seguinte. A aplicacdo do que se compreende ¢ um tema fundamental na hermenéutica
gadameriana ¢ remete ao que se chama a “velha tradi¢do da hermenéutica”, para
explicar que esta Ultima separava o problema hermenéutico em trés areas afins, mas
distintas, que sé&o o compreender, o interpretar e o aplicar. Gadamer assinala que, mais
gue um método, o aplicar trata-se de “uma aptidio que requer uma finura de espirito”™.
Por isso, nessa subsecéo, busca-se tornar possivel a passagem da hermenéutica de cunho
filoséfico para a hermenéutica juridica, com auxilio na afirmacdo de Gadamer, segundo
a qual “uma lei ndo deve ser entendida historicamente, a interpretacdo deve concretiza-
la em sua validez juridica””. Essa nuance deve ser explorada neste tépico porque une a
questdo da validade juridica, que é matéria desta dissertacdo, com a questdo da
interpretacdo. Dai advém a ideia de concretizacdo de direitos, que esta, por sua vez,
ligada a questdo do aplicar, como se pode notar no mesmo paragrafo de Verdade e
Método do qual a citagdo acima foi extraida: Gadamer diz que, quando devemos
compreender um texto, inclusive um texto de lei, “devemos compreendé-lo a cada
instante, ou seja, compreendé-lo em cada situacdo distinta de uma maneira nova e
distinta. Aqui, compreender é sempre um aplicar’*°. No decorrer deste trabalho, quer-se
desvendar esse pensamento de Gadamer.

No capitulo seguinte, aprofunda-se a questdo da hermenéutica juridica,
descrevendo-se todo o desenrolar histérico-conceitual da hermenéutica, desde os seus
primordios até a aquisicdo da consisténcia filosofica, com reflexos na hermenéutica
juridica. A preocupacdo maior é obter sucesso em diferenciar a hermenéutica
tradicional, inclusive a juridica, da hermenéutica filoséfica e seus influxos no direito.
Por isso, um dos topicos do capitulo trata da projecdo da hermenéutica filosofica no
direito. O conceito de projecao foi emprestado do préprio Gadamer, assim como 0S usos
constantes que o método fenomenolédgico faz da palavra “iluminar”, colocada no mesmo
nivel de uma projecdo — que, como no cinema, faz-se através de um facho de luz sobre a
tela branca, na qual as imagens aparecem, permitindo que se compreenda a histéria pela
sua sucessao delas. Apesar da figura de retdrica, o que se quis realmente é obter aquele

efeito, o de iluminar o que se considera tradicionalmente dogmatico no direito — o

¥ GADAMER, 2005, p. 406.
 Ibid., p. 408.
% GADAMER, loc. cit., grifo nosso.



tratamento dado a questdo da validade juridica —, pelo enfoque compreensivo, obtendo-
se um des-velamento, uma iluminacdo — quem sabe? — da questdo da validez juridica,
situada na dogmatica juridica. Nesse percurso, somos auxiliados pelo exemplo de
alguns autores que buscam realizar essa mesma transposi¢do: Arthur Kaufmann,
Antonio Osuna Fernandez-Largo, Lenio Luiz Streck, Giuseppe Zaccaria, Francesco
Viola e Giuseppe Zaccaria, Inocéncio Martires Coelho®. No Brasil, a difusédo do
pensamento hermenéutico com projecdo no direito pode ser verificada nos varios
volumes da Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. A maioria dos autores
citados, a meu ver, aceita a hermenéutica filoséfica como modelo para a renovacgéo da
hermenéutica juridica; como meio para discutir o direito nessa perspectiva, procurando
fazé-la inteligivel no ambito juridico.

Explicitada essa racionalidade de cunho hermenéutico, como se pretende, o
capitulo quarto obedece ao enfrentamento da racionalidade que denominamos de
“dogmatica”, estabelecendo uma relagdo com a questdo da fronesis aristotélica, a
questdo da acdo humana conforme os fins. A racionalidade instrumental e a técnica tém
o carater de tornar qualquer ato referido a um argumento que o justifica; € um modo de
encarar a praxis como se ela estivesse previamente contaminada pelo raciocinio a
posteriori, enquanto a ética pura deve ser desinteressada (algo que reconhe¢camos como
quase impossivel nos dias que correm). O conceito de validade juridica, portanto, foi
construido sob a orientacdo dogmatica com o intento de possibilitar um modo operativo,
técnico, aquele que pratica o direito cotidianamente. E um conceito duro, e a
preocupacdo central, num primeiro momento, € como aproxima-lo da hermenéutica
filosofica. Obviamente que apenas tivemos alguns insights sobre o assunto, aqui e ali,
que foram constituindo o todo da dissertacéo.

Apds essa explanacdo, acredita-se ser possivel demonstrar a relacdo entre a
racionalidade instrumental e técnica e o conceito de validade juridica na literatura
especializada que trata do tema, tomando como exemplos dois autores “candnicos”, que
sdo Hans Kelsen e Robert Alexy: o primeiro, como representante do modo tradicional
de apresentar a validade em seu aspecto puramente formal, no qual prevalece a

separagdo quase insoluvel entre direito e moral; o segundo pode ser considerado como

% KAUFMANN, 2007a; FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. El Debate Filoséfico sobre
Hermenéutica Juridica. Valladolid: Secretariado de Publicaciones, Universidad de Valladolid, 1995;
STRECK, 2007b, 2008; ZACCARIA, 2004; VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Derecho e
Interpretacion: elementos de teoria hermenéutica del derecho. Tradugdo de Ana Cebeira, Aurelio de Prada
e Aurelia Richart. Madrid: Dykinson, 2007; COELHO, 2010.



sendo ndo positivista, pois, a partir da separacdo entre direito e moral, sua teoria admite
a inclusdo do elemento moral, caracterizado pela justica (correcdo)’ no direito positivo,
a ponto de afirmar que as regras extremamente injustas ndo podem ser consideradas
validas.

O que se nota, a partir desse topico, em especial, € a mudanca, a partir de
meados do século passado, do modo de encarar a validade: ndo se considera apenas o
ponto de vista formal, passa-se a dar atencdo, também, ao aspecto substancial, ou
axiologico, da validade juridica, como pode ser notado nas obras ndo s6 de Robert
Alexy, como também, nas de Carlos Santiago Nino, Luigi Ferrajoli, Ronald Dworkin®®,
entre outros.

Portanto, depois de se apresentar a questdo da validade juridica na literatura
representativa da tradicdo jusfiloséfica, a partir de Kelsen e Alexy, tomados como
exemplos, € o momento de verificar se ela comporta algum influxo de natureza
hermenéutica, questdo que é debatida por todo o tdpico seguinte, que analisard o
conceito de validade do direito a luz da hermenéutica juridica — cerne de todo o
trabalho, especificamente porque se defende a posicao de que a validade juridica, ainda

gue pressuposta, submete-se a compreensdo de cunho hermenéutico.

> “A circunstincia de que a justica seja um tipo particular de corregdo tem profundas implicacdes para a
teoria da justica. Quem afirma que algo € justo afirma sempre e de algum modo, a0 mesmo tempo, que é
o correto. E quem afirma que algo é correto entende que este algo € suscetivel de ser fundamentado,
justificado, mediante razfes. A tese segundo a qual a justica é correcdo, portanto, conduz diretamente a
ideia da justica como possibilidade de fundamentacgdo, ou justificacdo, mediante razdes. Isto é, leva luz a
uma relagdo interna entre o conceito de justica e o de fundamentacdo” (ALEXY, Robert. Justicia como
Correccion. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 26, 2003, p. 164-165).

%8 NINO, 2010; FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Traduc&o de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006; DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson
Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.






2.1 DIREITO E RACIONALIDADE DOGMATICA: O CONCEITO DE VALIDADE
JURIDICA

A hermenéutica filoséfica aproxima-se da teoria critica> quando, também, faz a
critica da metodologia, naquilo que é seu fundamento mais caro: a ideia de uma razéo
cientifica compreendida como absoluta. Nesse aspecto, portanto, podemos afirmar que a
critica de Max Horkheimer ao que chama de razéo instrumental é também aproximativa
da hermenéutica®.

Enquanto a posicdo de Horkheimer® é até mesmo vista como nostélgica, ou
romantica, por parte de determinada corrente de pensamento de viés claramente
conservador, a hermenéutica filosofica traz uma nova forma de conceber o
conhecimento, embora nao seja esse seu principal intento, ressaltando outros modos de
compreensibilidade, que ndo aqueles estabelecidos na relacéo sujeito versus objeto.

Se a razéo moderna tem pretensdo de fundamentabilidade absoluta do ponto de
vista epistemoldgico ou da teoria do conhecimento, a hermenéutica filosofica aponta
para um sentido prévio, anterior ao proprio conhecimento, que, se ndo pode ser tratado
como um momento verdadeiramente gnosiolégico, ndo pode ser plenamente
desprezado, ainda que contingente e histérico. Esse altimo aspecto, alidss — a
historicidade de todo conhecimento —, se ndo exerce uma pressdo sobre a concepgdo da
razdo na modernidade, ao menos levanta a possibilidade de se autointerrogar acerca da
contingéncia histérica que precede a toda compreensdo de algo. Nesse sentido é que
deve ser compreendido o que se chama de ‘“virada hermenéutica”, a partir da segunda

metade do século XX%2.

% Teoria Critica é 0 nome que a Escola de Frankfurt, constituida de Theodor Adorno, Max Horkheimer,
Herbert Marcuse e depois Jirgen Habermas — apenas para lembrar os nomes mais famosos —, deu aos
trabalhos desses pensadores. Anténio Carlos Wolkmer define-a como uma das “intimeras propostas
metodoldgicas atuais que tratam de repensar e fundamentar temas da filosofia e das ciéncias humanas [...]
representada no pds-guerra pela Escola de Frankfurt, encontra toda sua inspiragdo numa tradicdo idealista
que remonta ao criticismo kantiano, passando pela dialética hegeliana e culminando na reinterpretacdo do
materialismo histérico marxista [...] o terceiro periodo é representado, principalmente, pela atuacdo de
Habermas, sua polémica com o positivismo (Luhmann), a desmistificacdo da razdo instrumental e da
dominacdo tecnocratica, a questao da crise e da legitimidade do Estado capitalista, a reestruturacédo da
Teoria Critica através da razdo comunicativa/dialogica, a dialética da modernidade e da pds-
modernidade, etc.” (WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico. S&o
Paulo: Académica, 1995, p. 15-18, grifo nosso).

% HORKHEIMER, Max. Critica de la Razén Instrumental. Tradugdo de Jacobo Mufioz. 2. ed. Madrid:
Trotta, 2010.

% Ibid., p. 11-22.

62 Habermas localiza a virada hermenéutica muito antes da segunda metade do século passado, ja em



A racionalidade de que fala Horkheimer & de cunho instrumental, hoje
imperante, que ainda se mantém como autbnoma, deslocando quaisquer outras
racionalidades para a esfera do aleatorio, da instabilidade, da rebeldia e da
indeterminacdo, principalmente a partir do chamado pds-modernismo. A racionalidade
instrumental expressa-se de maneira convincente e muito forte na técnica. Ao
proporcionar conforto e seguranca, essa racionalidade ganhou conotacdo
institucionalizada, “dominando a natureza e os homens, mas ameagando a propria vida
humana”®. Surgida justamente para “combater o mito e promover a emancipa¢do”,
segundo Oliveira®™, a razdo hoje esta reduzida “ao controle técnico da natureza e dos
homens”. Por conseguinte, seguindo tais indicagdes, ¢ possivel desembocar no conceito
de “crise”, isto ¢, ante essa situa¢do, podemos afirmar que o homem hodierno
experimenta uma espécie de crise que se perfaz no continuo ascenso de uma razdo
dominadora e no esvaziamento do sentido da prépria existéncia, em Gltima instancia®.

No comego do século XX, Max Weber destacava o carater da racionalidade que
impregnava o mundo moderno. Para ele, o nosso destino era e ¢ a chamada “jaula de
ferro” (stahlhartes Gehause)®®, ja que seu pensamento é orientado pela nogdo de
desencantamento do mundo, que significaria hoje, em nosso sentir, 0 mesmo fenémeno
que Jirgen Habermas chama de secularizacdo®’; guardadas, evidentemente, as devidas
proporcdes. O agente de toda essa movimentacdo ndo é mais o individuo, mas forgas

quase incontrolaveis que se conjugam no sistema capitalista com seu aparato racional-

Heidegger haveria diretrizes nesse sentido. Essa é a nossa compreensdo do ensaio “Filosofia
Hermenéutica e Filosofia Analitica”, constante em Verdade e Justificacdo: ensaios filos6ficos (Tradugdo
de Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2004, p. 63-97).

5 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Etica e Racionalidade Moderna. Sao Paulo: Loyola, 1993, p. 68.

% OLIVEIRA, loc. cit., p. 68.

% Por seu turno, Anténio Carlos Diniz, afirma que, “[...] com efeito, nova vaga de demandas sociais
capitaneadas por fatores conexos como pluralismo, globalizacdo, massificagdo, aumento das
desigualdades sociais, ameagas naturais e artificiais a sobrevivéncia da espécie humana, vertiginosa
progressdo infotecnolégica, entre muitos outros, insta por uma nova configuracéo do sistema juridico apta
a responder a altura as exigéncias nao apenas do presente (que ja ndo sdo poucas), mas sobretudo de um
futuro presumivelmente mais complexo e indeterminado. O paradigma racional-sistematico do Direito
ocidental moderno foi concebido e estruturado originariamente em cima de certezas, dogmas, previsdes e
crencas herdadas da ideologia ilustrada, modelado pelo influxo das poderosas narrativas de
transformacao social, pela excessiva confianga num certo tipo de racionalidade instrumental-formal
[...]” (BARRETTO, 2009, p. 649, grifos nossos).

% FREITAG, Barbara. Itinerarios de Antigona: a questdo da moralidade. 2. ed. Campinas, SP: Papirus,
1992, p. 241.

67 «[..] quanto maior for a complexidade da sociedade e quanto mais se ampliar a perspectiva [...] na
medida de seu desencantamento, decompdem-se os complexos de convicgOes sacralizadas em aspectos de
validade diferenciados [...] como integrar socialmente mundos da vida em si mesmos pluralizados e
profanizados [...] desligados de autoridades sagradas e de instituicGes fortes? [...]” (HABERMAS, Jurgen,
Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 44-46).



burocratico, expresso numa ética de contetdo calvinista em que Deus é dinheiro
(rectius: ou tempo ¢ dinheiro), e ainda com o apoio do “vetor técnico-cientifico”. E no
aparato burocratico que o direito enquanto técnica de controle social vai expressar esse
aspecto da racionalizacdo que invadiu a vida moderna, estendendo-se atualmente por
todo o planeta, mediante o fenbmeno da globalizacdo. Nesse sentido, Weber é
positivista, pois basta ver a sua no¢ao de direito, que designa como “dominacdo legal”:

A dominagdo legal baseia-se na vigéncia das seguintes ideias,
entrelagadas entre si: 1. Que todo direito, mediante pacto ou
imposicao, pode ser estatuido de modo racional — racional referente a
fins ou racional referente a valores (ou ambas as coisas) — com a
pretensdo de ser respeitado pelo menos pelos membros da associagdo
[...] 2. Que todo direito é segundo sua esséncia, um cosmos de regras
abstratas, normalmente estatuidas com determinadas intengc”)eseg.

Para esse autor, tais itens vao desembocar no que ele qualifica de “carater
racional da dominagdo legal”, que por vezes se alcanca na denominada “racionalidade
plena” — como ocorre, segundo ele, na aplicacdo burocratica das leis por um conjunto de
funcionarios escolhidos tipicamente para efetuar este trabalho®.

Nesse contexto, Weber distingue a dominacdo racional das dominagdes de
carater tradicional e carisméatico. O esquema weberiano atém-se a demonstracdo da
inser¢do de uma determinada racionalidade no conjunto social e o direito assume essa
condicdo, tanto que a dominacdo racional é a expressdo mais convincente do que ele
chama de dominacdo legal — basta reler a citacdo acima, em que ele caracteriza esse tipo
de dominacao como “referente a fins”. Aqui se tocam as nogdes de racionalidade e o
direito, como expressdo daquela, com seu aparato conceitual técnico-dogmatico, da qual
a validade juridica é conceito operativo dos mais importantes.

Com efeito, o direito permite a estabilizacdo dos conflitos, oferece a perspectiva
da seguranca e da certeza, especialmente na previsdo das consequéncias. Nesse aspecto,
ndo e de todo arriscado afirmar que o direito converte-se num item da racionalidade

instrumental, numa “técnica de controle social”, como o define Hans Kelsen .

% WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos de sociologia compreensiva. Traducdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 3. ed. Brasilia, DF: UnB, 1994, p. 142.

* Ibid., p. 143.

70 «[...] ha um elemento comum que justifica plenamente essa terminologia ¢ que d4 condigdo a palavra
‘Direito” de surgir como expressdo de um conceito com um significado muito importante em termos
sociais. 1sso porque a palavra se refere ‘a técnica social especifica de uma ordem coercitiva [...] a técnica
social que consiste em obter a conduta social desejada dos homens através da ameaca de uma medida de
coerg¢do a ser aplicada em caso de conduta contraria [...]” (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do
Estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 21-26, grifo nosso). Um
autor nacional, que reputo mais avangado, também tem opinido semelhante: “[...] o direito, como técnica
de disciplina da vida coletiva, destina-se, fundamentalmente, a reger comportamentos, em funcdo de



Faria descreve esse aspecto de racionalidade que assumiu o direito, expresso no
conceito de dogmaética juridica, compreendida como uma técnica:

Durante muito tempo acreditou-se que o estagio atual do pensamento
juridico tinha incorporado as formulagdes, 0s conceitos e as categorias
mais importantes aparecidas no passado. E embora se soubesse que a
histéria do pensamento juridico € formada por controvérsias,
polémicas e rupturas, aceitava-se que, de modo algum, as verdades
surgidas no passado estariam ja incluidas no presente. Estudar o
direito, nesta perspectiva, nada mais seria entdo do que aprender as
Gltimas contribuicdes tedricas [...] redutivel a uma unidade I6gico-
formal capaz de permitir a coexisténcia [...] de equilibrar distintos
antagonismos, de harmonizar diferentes interesses segundo calculos
de conveniéncias e oportunidades e de propiciar a decisdo dos mais
variados tipos de conflitos [...] na crenca de uma atomizagéo social
passivel de ser unificada por uma ordem juridico-formal obtida gracas
a uma técnica singular, impessoal e neutra de construgdo de conceitos
e categorias para a organizagdo do direito e de fixacdo de critérios
axiomaticos de referéncia para sua aplicacdo, conhecida como
‘dogmatica juridica’™.

Faria ainda registra que essa técnica era obtida segundo uma racionalidade
atribuida ao legislador, sendo por isso mesmo funcional, ja que presentes os critérios de
uma técnica de controle social (como acentuou Kelsen), e que é exposta nos seguintes
movimentos: universalizacdo do direito legislado, por meio de normas estatuidas na
forma abstrata de clausulas gerais, sem conteddo material; sistematizacdo dessa
legislacdo de forma coerente e hierdrquica, inclusive para fins de sua propria validez;
linguagem especifica com pretensdo de univocidade e clareza. Todo esse aparato tem o

intuito de possibilitar que o direito cumpra seu papel, que inclui:

[...] reduzir incertezas; [...] unir e a0 mesmo tempo separar; [...]
viabilizar a diviséo e a atomizag¢do de uma sociedade concebida como
um sistema de individuos independentes e [..] realizar a sua
unificagdo; [...] asseverar a previsibilidade das expectativas, o calculo
econdmico e a certeza juridica’.

E consenso, penso eu, que a atualidade sofre a imposicdo avassaladora da
técnica, resultado daquilo que o proprio Gadamer assinalou em nossa época: a

“racionalizacdo crescente da sociedade e pela técnica cientifica que serve para guia-

9573

la”"”. Isso se expressa num poderio assustador porque torna possivel uma espécie de

valores cuja preservacdo foi tida por conveniente [...]” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e
Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 108, grifo nosso).

"M FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sd0 Paulo: Malheiros, 1999, p. 43, grifo
NossO.

"2 Ibid., p. 45, grifo nosso.

" GADAMER, 2005, p. 15.



pensamento segundo o qual a técnica, compreendida como um dispositivo posto a méo,
€ 0 Unico instrumento capaz de permitir um mundo de conforto e também seguro. Ora,
na verdade, aumentam cada vez mais 0s mecanismos de dominagéo.

O processo de racionalizacao idealizado por Weber atinge, assim, 0 seu apogeu,
chegando até “os limites do insondavel”™®. N&o posso deixar de assinalar o que esse
processo significa para a Amazonia. Numa linguagem habermasiana, o mundo vivido
amazobnico esta sendo colonizado pela economia, cujo modelo €, sem divida, o
dinheiro. Para Habermas, a razéo instrumental opera procurando alcancar fins, e a sua
forma de acgdo é a técnica’”. Explica Freitag:

Na teoria da acdo comunicativa (1981) Habermas faz uma distincéo

fundamental entre acdo instrumental e acdo comunicativa. A acao

instrumental é a forma de acéo técnica que aplica (racionalmente)

meios para a obtencdo de fins. Essa forma de acdo passou a

predominar nas sociedades modernas, institucionalizando-se em dois

sistemas (0 econbmico e o politico) indispensaveis para o

funcionamento e a reproducdo da sociedade como um todo. Nesses

dois sistemas (ou subsistemas) societarios ja ndo ha lugar para a agao

comunicativa. Se no sistema econdmico o dinheiro substitui a

linguagem, no sistema politico a linguagem é substituida pelo poder™®.

Para Habermas, Weber considerou as sociedades ocidentais como exemplos em

que se perfazem os tipos de “dominacao legal”; por tal razdo, a legitimidade representa
como um ato de f€ no exercicio do poder; por consequéncia, “a dominagdo legal adquire
um carater racional”, porque uma espécie de racionalidade caracteriza o direito em sua
formalidade tipica que legitima o exercicio do poder, nessas sociedades. Portanto, para

.. - , . e . 77
Habermas, o direito, na concep¢do de Weber, ¢ um “conceito positivista”

, porque o
direito em vigor é confundido com o direito estabelecido pelo legislador e, por essa
razdo, ndo tem nenhum “parentesco” com a moral. Conclui Habermas que, na acepg¢ao
dada por Weber, o direito possui uma racionalidade que Ihe € intrinseca, porquanto se
funda em razdes formais préprias, independentes da moral, como se disse acima. A
racionalidade do direito possui entdo um carater formal, referente a fins; o direito € um
instrumento de controle social, concretizando-se huma racionalidade técnica, quando se
conjuga com a dogmatica juridica.

Na interpretacdo de Habermas, a atencdo que Weber da ao predominio da
racionalidade procedimental obedece de certa forma, ao surgimento do Estado regulador

"“BARRETTO, 2009, p. 859.

® FREITAG, 1992, p. 239.

® FREITAG, loc. cit., grifos nossos.
" HABERMAS, 1997, p. 193.



— e compensador, segundo Habermas—, que tem de atuar em sociedades cada vez mais
complexas; a separacdo entre direito e moral, por exemplo, obedece a uma prescrigéo
necessaria de manutencdo da propria racionalidade do direito, jA que, segundo
Habermas, para Weber, “as demandas por ‘justica material’, ao serem introduzidas no
medium do direito, destroem sua ‘racionalidade formal’>’®.

Finalmente, Habermas afirma que Weber possui uma concepgéo bastante ampla

do conceito de racionalidade, que se estrutura com base em trés significados:

a) racionalidade instrumental — “quando se trata de regras técnicas e
perfectiveis de dominacdo da natureza e do material, a racionalidade geral
de regras assume o significado mais estrito de racionalidade instrumental”’®;

b) racionalidade de fins — quando as agbes sdo orientadas para atingir um
determinado resultado, ndo sdo ac¢des “cegas’;

. . C 80
C) “racionalidade cientifica”

— resultado do trabalho dos intelectuais, que se
caracterizam por um “pensamento cientifico-metodico”.

Em sua critica do aparato racional-técnico que havia alcancado a civiliza¢do
ocidental, lancada em 1949 (Eclipse of Reason) — em 1967, ja em alemé&o, com o titulo
Para uma Critica da Razdo Instrumental —, as suspeitas de Horkheimer ndo se haviam
confirmado de todo, mesmo porque é sabido que, no primeiro momento, o olhar de
Horkheimer era retrospectivo, estava ainda sob o impacto do fendmeno totalitario: o
triunfo do fascismo, da barbarie nazista, o autoritarismo do stalinismo e, sobretudo, a
capacidade de manipula¢do da chamada “cultura capitalista de massa”, orientada para o
consumo e impeditiva da emancipacdo da classe trabalhadora. Assim, pode-se afirmar
que, a época, Horkheimer expressou um contetdo evidentemente nostalgico em relacdo
ao alcance da razdo, que foi concebida na Modernidade como esclarecimento, liberdade,
como possibilidade de o homem libertar-se do preconceito, da mistificacdo e do poder
clerical; enfim, das incongruéncias metafisicas.

A razdo, no Ocidente, foi concebida sob estes argumentos: liberdade e
autonomia do individuo e progressiva liberacdo do homem em diregdo a felicidade.
Desencantado com o0s acontecimentos que presenciou Horkheimer possivelmente
expressou, em seu texto, a sua nostalgia e a sua descrenga na possibilidade de uma razéo

emancipadora. Mas sua critica é ainda pertinente e ja intuia, certamente, aquilo que hoje

® HABERMAS, 1997, p. 195.
 Ibid., p. 197.
% Ibid., p. 198.



concebemos como globalizacdo, com a tentativa de imposicdo do modo capitalista em
todos os quadrantes do mundo e, principalmente, os perigos a que a vida humana
atualmente estd exposta, com o arsenal nuclear e o desastre ambiental. Portanto, a tese
de que a razdo ocidental é uma razdo dominadora e esta indo em direcdo a sua propria
autodestruicdo foi sagazmente concebida por Horkheimer. O problema reside em
descobrir ao que ela leva em se destruindo: ao totalitarismo novamente? Ao controle
absoluto da intimidade da vida humana? A dependéncia do poder, unicamente? A
prevaléncia da técnica como controle absoluto da vida humana? Razéo é poder?

Se a barbérie nazista foi um dos motivos que levaram Horkheimer a descrever o
que chamou eclipse da razdo, na atualidade € esse mesmo motivo que serve de ensaio
para assinalar o0 momento em que o direito também se propaga com apoio na
racionalidade instrumental. O exemplo historico concreto que traduziu o ideal de
racionalidade instrumentalizadora com a mais clara propriedade foi o chamado
Holocausto, na Segunda Guerra Mundial, quando houve o exterminio sistematico de
pessoas (judeus) em camaras de gas®.

H& uma visdo sem discordia desse fato: nesse momento, ficou evidente a
preparacdo racional e burocratica para o exterminio de pessoas num ambiente
semelhante ao ambiente de uma fabrica. A organizacdo, a engrenagem burocratica, a
completa falta de pudor diante das brutalidades que estavam sendo cometidas, tudo
expressou esse principio racionalizador presente na modernidade. Como exemplos dessa
“racionalidade”, merecem destaque alguns tdépicos. Em primeiro lugar, o uso dos
recursos tecnoldgicos para a satisfagdo de um fim politico-ideoldgico; isto é, a
possibilidade de a técnica ser um fator sempre “a mao”, no dizer de Baumann®. Em
segundo lugar, o disciplinamento dos funcionarios dos campos de concentracdo, que
atuavam no projeto da “solucdo final” sem qualquer assombro ou estupor, em razao da
cega obediéncia ao estado nazista. Essa caracteristica € representativa, tambeém, da
racionalidade que atua instrumentalmente, ja que a disciplina e a obediéncia ao
complexo legal e/ou regulamentar s&o objetivos fixados pela autoridade governamental

na atualidade, que se concretizam no direito legislado (como expressou Weber).

81 Segundo Morrison, o Holocausto provocou um choque na esfera da filosofia do direito, posto que “o
direito positivo foi exposto como o instrumento muito facil de uma justificativa para legislar que obtivera
poder ideologico” e “era dificil fugir ao fato de que, de uma perspectiva juridico-positiva, os decretos
promulgados pelos nazistas configuravam um direito valido” (MORRISON, 2006, p. 369-370, grifo
N0SS0).

82 «[ Auschwitz] era também uma extensdo rotineira do sistema fabril moderno. Em vez de produzir bens,
a matéria-prima eram seres humanos e o produto final era a morte [...]” (BAUMANN apud MORRISON,
2006, p. 367).



Finalmente, em terceiro lugar, o poder do direito e da lei na consecucdo da barbarie
nazista. Num certo sentido, essa proposi¢do é completamente contraditoria, até mesmo
tautoldgica, ja que o direito ndo pode pretender o mal. Ele ndo pode ter como produto
final, como nos campos de concentracdo da Alemanha nazista, a violéncia e a morte.
Por definicdo, o direito é destinado a regular a convivéncia pacifica entre os homens. No
caso descrito, ele foi utilizado como mera técnica instrumental para a consecugdo de
fins contrérios a sua prépria indole. Isso reflete, sem ddvida, a apropriacdo do direito
como instrumento técnico, controlador, na acepcdo que o préprio Kelsen assinalou.
Aqui, portanto, vemos com mais clareza a racionalidade dogmatica em toda sua
inteireza, operando em favor de uma determinada finalidade que deve ser alcangada a
qualquer custo.

O paradoxo, como diz Baumann®, é que o direito estava a servico da busca de
uma sociedade perfeita, da felicidade coletiva — ainda que a custa de milhdes de vidas. E
justamente uma pretensdo da teoria politica moderna o crédito na possibilidade de se
instaurar a felicidade na sociedade humana por meio da intervencdo no tecido social,
mediante o uso de instrumentos adequados. O que ficou patente, entretanto, foi a
opacidade do direito positivo, que ficou exposto ao critério da validade axioldgica. O
positivismo juridico forneceu, sim, a condicdo necessaria para que o direito nazista
fosse considerado valido, independentemente do fato de o bem almejado por ele ser
completamente perverso. A experiéncia do direito positivo na sociedade nazista €
importante porque demonstrou, no real concreto da histéria, a utilizacdo do cabedal
juridico-legal unicamente para satisfazer um fim politico-ideolégico. A racionalidade
instrumental que Horkheimer concebeu e compreendeu advém dessa imbricacdo. De
igual modo, reflete o resultado a que levou a proposta weberiana segundo a qual a
introdugdo de elementos “materiais” (morais) no direito positivo compromete-lhe a
racionalidade. Dai para a ideia de que no direito cabe qualquer conteudo, segundo
Kelsen, é apenas um pequeno passo®*.

Quem pode aquilatar com alguma propriedade esse momento é Gustav

Radbruch®, que acompanhou tanto 0 momento histérico-politico antecedente, ainda na

% BAUMANN apud MORRISON, 2006, p. 369.

8«0 Direito a aplicar forma, em todas essas hipoteses, uma moldura dentro da qual existem vérias
possibilidades possiveis de aplicacao, pelo que é conforme ao Direito todo 0 acto que se mantenha dentro
deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel” (KELSEN, Hans,
Teoria Pura do Direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p.
466-467, grifos nossos).

8 «A imagem legal do positivismo juridico havia ajudado a fazer da perversidade do regime nazista uma



fase da RepUblica de Weimar®, como também o momento posterior, com a ascensio e a
derrocada de Hitler. Esse autor, em nossa opinido, € um dos que mais influenciaram
Robert Alexy. Em sua obra, ficam expostos dois momentos: de um lado, a secura do
positivismo juridico, com o abandono de toda e qualquer influéncia da ética no direito;
do outro, a indeterminacdo do direito natural, considerado como incapaz de dar
sustentacdo aos reclamos da sociedade moderna, mobilizada pelos apelos da técnica.

De fato, dando-se crédito a genial intuicdo de Horkheimer, a razéo eclipsou-se;
atingiu seu ocaso; dai para frente, o direito é cada vez mais concebido como a ultima
ratio, invadindo o campo da politica como técnica de controle social. O arsenal nuclear
que permite a destruicdo da Terra por varias vezes, o controle cada vez mais
programado das massas mediante o uso controlado das mais refinadas técnicas da
propaganda, o irracionalismo desvairado que se consuma na destruicdo dos
ecossistemas naturais em prol da ganancia por lucro, todos esses fenbmenos, seja
individualmente, seja em conjunto, demonstram o acerto da posi¢do horkheimeriana — a
razdo tornou-se opaca.

Como dissemos acima, o direito pode servir a esse fim, tornando-se, por sua vez,
instrumental, na esteira dessa razdo que descrevemos. Streck, por exemplo, assevera que
“ndo tem duvidas em concordar com Warat quando afirma que a dogmatica juridica
pode indagar, criar e construir. Dito de outro modo, o Direito ndo pode mais ser visto
como sendo tdo-somente uma racionalidade instrumental”®’. Aqui, aprofunda-se a
perspectiva defendida neste trabalho, segundo a qual a racionalidade instrumental,
inclusive no direito, é confrontada pela hermenéutica filoséfica. Esta, por sinal, ndo se
quer como uma espécie de “racionalidade”, justamente para ndo servir de técnica, para
ndo ser capturada pela nocdo de método; a hermenéutica quer-se como um contraponto
a esta maneira objetificada de pensar, colocando-se como “ontoldgica”, existencial e

sensivel a presenca do homem no mundo e na historia.

banalidade paulatinamente aceitdvel? Num exercicio de meditacdo pessoal, o tedrico alemdo Gustav
Radbruch aparentemente pensava assim” (MORRISON, 2006, p. 370).

8 «O sistema constitucional de Weimar (1919-1932), devido as fragilidades intrinsecas detectadas por
juristas como Carl Schmitt, selaria 0 seu ocaso ao pavimentar o caminho para a ascensdo do nacional-
socialismo ao poder supremo na Alemanha pela via da legalidade e do procedimento democratico. A
inexisténcia de limites materiais internos expressos ao poder de reforma do legislador tornaria possivel ao
Parlamento aleméo fazer tabula rasa da democracia liberal de Weimar pela via meramente procedimental.
Operou-se, assim, ironicamente uma revolugdo ‘legal’, pela qual o partido nazista seria conduzido ao
poder pelo sufragio popular [...]” (DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da Legitimidade do Direito
e do Estado: uma abordagem moderna e p6s-moderna. Sdo Paulo: Landy, 2006, p. 144-145, grifo do
autor).

8 STRECK, 2007b, p. 28, grifos nossos.



Nessa linha, a hermenéutica pode advogar-se também como tributaria do
pensamento de Max Horkheimer, porque ambos sdo contrarios a uma demasiada
preponderadncia de uma espécie de razdo cientifica e da reducdo de todo e qualquer
pensamento, ao &mbito Unico da ciéncia e da tecnificacdo. Esse é o pensamento de Vviés
positivista. Tanto a hermenéutica filosofica, quanto a critica (ha forma como pensada
por Habermas) encontram-se num pensamento comum, que € um pensamento inserido
na historia, em que a finitude é pensada radicalmente, um pensamento critico contra as
estruturas sociais que mantém a injustica e que impedem a felicidade. Além disso, a
critica e a hermenéutica posicionam-se contra o que entendem por pensamento
metafisico. A segunda, por sinal, irmana-se com a teoria critica ao combater o
desenfreado processo de racionalizacdo que se tornou, de certo modo, autoimanente, na
medida em gue a razao se preocupa unicamente em dominar e se autopreservar, huma
I6gica que remete diretamente a dominacdo, ao poder. A histéria move-se como que
marcada exclusivamente pela l6gica do poder, do dominio completo da natureza e da
sociedade:

[...] A crise contemporanea da razdo radica fundamentalmente no fato
de que, chegando sua evolucdo a uma determinada etapa, 0 pensamento,
ou bem perdeu por completo a capacidade de conceber a objetividade,
ou bem comegou a combaté-la como uma miragem. Este processo veio
pouco a pouco a afetar o conteldo objetivo de todo conceito racional.
Finalmente, ndo ha realidade singular alguma que pode aparecer como
racional per se, esvaziados de conteldo, todos 0s conceitos
fundamentais se converteram em meras mascaras formais [...]".

O conteudo resumido das propostas de Horkheimer, na critica que faz a razéo
instrumental, pode ser descrito como: a) a transformacao da razdo em mero instrumento
formal, de mera capacidade executora, que conduz & estupidez®’; b) a linguagem torna-
se, também, instrumental, reduzida a propaganda, a anuncios publicitarios, para a
conducdo das massas: “toda coisa e todo homem sao classificados e providos de uma

etiqueta™®. Horkheimer menciona de certo modo o direito, pois também afirma:

[...] quais sdo as consequéncias da formalizacdo da raz&o? Justica,
igualdade, felicidade, tolerancia, todos os conceitos que, como se ha
dito, batiam em séculos anteriores no coracao da raz&o, ou tinham que
ser aceitos por ela, perderam suas raizes espirituais. S&o, todavia, fins
e objetivos; mas ndo ha instancia racional alguma que pode
corresponder & tarefa de agregar-lhes um valor e pb-los em conexdo
com uma realidade objetiva. Aprovados por documentos historicos
veneraveis, ditos conceitos desfrutam ainda, possivelmente, de certo

% HORKHEIMER, 2010, p. 48.
% Ibid., p. 84-87.
% Ibid., p. 60.



prestigio, e alguns deles estdo inclusos nas constituicbes dos paises
mais importantes [...]"".

A racionalidade que informa a dogmatica juridica € a mesma do cientificismo
racionalista que desembocou, no direito, no positivismo. Foi, e de certo modo, ainda é,
uma tentativa de aprisionar o fenémeno juridico em esquetes imutaveis e dar-lhe um
carater pretensamente cientifico. Ora, o fenbmeno juridico estd muito além dos
esquemas conceituais do positivismo ou do dogmatismo. Nessas concepcdes, o direito é
um sistema fechado, com a pretensdo de possuir as respostas para qualquer problema
que se apresente, sem lacunas.

Em tempos de p6s-modernismo, é impossivel ndo falar de racionalidade e, no
caso do direito, daquilo que apelidamos de racionalidade dogmética®. Desde o inicio de
nossa pesquisa, acreditamos que a validade juridica, tal como é apresentada nas
correntes positivistas, reproduz um modelo tipico de racionalidade que se assemelha a
uma racionalidade do tipo instrumental, conforme a definicdo de Max Horkheimer. A
critica de Horkheimer ainda pode ser admitida nesta plaga e neste tempo — ja que data
de 1947 (com a segunda publicagdo, mais conhecida, em 1967)? A plaga a que me refiro
€ a nossa regido localizada no hemisfério Sul, aonde a modernidade ndo chegou
completamente, sendo chamada de tardia, como quer Streck®.

Por outro lado, o que a critica de Horkheimer indicava finalmente se concretizou
neste tempo, no mundo pés-moderno®™ em que vivemos, no qual a intensa
burocratizacdo, para ndo dizer a racionalizacdo de tudo, faz-se cada vez mais presente, a

ponto de permitir um escape pela saida do pds-modernismo, como um extremo radical,

%' HORKHEIMER, 2010, p. 60-61, grifo nosso.

%21...] que leva as coisas a0 extremo, isto &, até um formalismo e funcionalismo vazios de contetdo, cuja
‘pureza’ se torna tdo estéril que ndo sabe nada [...] A verdade é que nds, com o pecado original das leis
injustas (das quais sdo culpados o pensamento positivista e o jusnaturalista), perdemos para sempre nossa
inocéncia. Desde que isso ocorreu nenhuma filosofia do direito pode limitar-se exclusivamente ao formal
e descuidar dos contetdos, ou deixa-los a politica. O p6s-moderno ndo é de nenhuma maneira s6 uma
extravagancia passageira, nele se expressa algo essencial & consciéncia de nossa época. Assim como 0
crescimento econdmico chegou a seus limites, também hoje, como disse Habermas, se esgotaram as
energias da utopia. A obsessdo pelo progresso indefinido também se gastou e a Razdo, deusa da
modernidade, se desvaneceu” (KAUFMANN, Arthur. La Filosofia del Derecho em la Posmodernidade.
Traducéo de Luis Villar Borda. 3. ed. Bogota: Temis, 2007b, p. 13-14).

% «Quanto aos autores pos-positivistas, tendo como pano de fundo as reflexdes dos autores préximos a
Jurgen Habermas, como, por exemplo, Albrecht Wellmer, Anthony Giddens e Ulrich Beck, tendem a
compreender o tempo presente mais no sentido de uma modernidade reflexiva ou de uma modernidade
tardia — onde se espera realizar as promessas ndo cumpridas do ideario politico da modernidade, como a
efetiva antirealizaclo ética-estética e autodeterminagdo politica” (MAIA, Antdénio Cavalcanti apud
DINIZ, A., 2006, p. 22, grifos nossos).

% <O niilismo e o desconstrutivismo p6s-modernista dissolvem qualquer referéncia as sistematizagdes, as
visOes totalizantes, a cientificidade e tecnicidade, a unidade, a estabilidade, as grandes narrativas, em
troca de uma incitagdo ao pontual, ao fragmentario, ao local, ao instavel, ao diferente, ao senso comum, a
experiéncia estética, ao irracional.” (DINIZ, 2006, p. 205).



propiciando o retorno do irracional, do efémero, do transitorio, para alguns; mas, na
verdade, também permitindo uma severa critica aos esquemas antes estipulados,
aprisionadores da prépria razéo.

A construcdo de Hans Kelsen acerca da validade juridica nada mais € que um
reflexo dessa racionalidade que nascia. O modo como o conceito de validade juridica foi
construido por ele e pelos demais integrantes do positivismo juridico — especialmente
por Max Weber — denota que se destinava a prefigurar o Estado contemporaneo no
sentido de conferir-lhe uma legitimidade inerente, mas servindo a seus fins, a tal ponto
que a alteracdo da legislacdo passou a ser um simples problema técnico. Do mesmo
modo, o direito transformou-se num meio de obter determinados resultados,
politicamente calculados, perdendo sua caracteristica tradicional para transformar-se
numa espécie de veiculo normatizador de politicas publicas ou mesmo de assegurador
da udltima fronteira na contencdo de problemas sociais, como a criminalidade, por
exemplo.

O direito, aqui também incluida a legislacdo, transformou-se, portanto, numa
espécie de instrumento auxiliar da politica, de uma técnica de controle social,
prevalecendo, assim, o seu fim nitidamente instrumental. Pefia Freire demonstra essa
capacidade que o direito tem de servir a fins e interesses, admitindo francamente que a
lei advém do conflito social, antes de servir mesmo a sua composicao, servindo como
meio de justificacdo do poder politico, se transformando num instrumento, referente,
portanto, a determinados fins:

E dizer, se toma consciéncia de que, longe de formar parte de um
ambito separado do real, a lei é parte do conflito social e que, longe de
ser expressdo pura da vontade geral, a lei é produzida por uma maioria
contingente, interessada e dispersa. Nesse caso, a lei deixa ser garantia
frente ao Estado e se converte em expediente de legitimacgdo do poder
politico e em expressdo da vontade estatal, pois em lugar de constituir
uma garantia contra o arbitrio, passa a ser instrumento para o exercicio
eficaz do poder®.

Quer-se ilustrar, ndo o aspecto politico e ideoldgico que a lei adquire como
assinala a transcricdo acima, de justificacdo e legitimidade do poder politico, mas a
instrumentalizacdo do direito no ambito da racionalidade dogmaética, em que os fins séo
afastados para dar lugar aos meios. Nesse sentido, o direito ndo possui condigdes de

validade axioldgica, pois a lei confunde-se com justica e passa a servir de uso politico

% PENA FREIRA apud DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do Discurso e Correcdo Normativa do
Direito: aproximacao a metodologia discursiva do direito. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Landy, 2004, p. 44-45,
grifo nosso.



justamente porque esconde essa sua condicdo: a instrumentalizacdo do direito como
técnica de controle social, é feita sub-repticiamente.

O conceito de validade juridica, pois, segue um caminho semelhante, na medida
em que confunde o direito valido com o procedimento de sua criacdo. Afinal, como
advertem Arthur Kaufmann e Winfried Hassemer, “a pos-modernidade encerra uma
adverténcia no sentido de nao levarmos tdo longe a racionalidade técnica — e a
jurisdicionaliza¢do do nosso mundo é parte dela — que nos esque¢camos do homem e de
seus anseios fundamentais”®. Reconhecer esse “carater instrumental do direito”, que, de
resto, é também da politica legislativa, por assim dizer, importa seguramente admitir
que o direito ndo se constitui em esfera autbnoma da politica e, por conseguinte, da
moral, pois na primeira as consideragdes de ordem moral sdo fundamentais para
determinar a acdo politica — por sinal, sempre orientada para um fim especifico. Esse
aspecto, a nosso ver, € de suma importancia, porque comprova a ineficacia da teoria
juridica positivista, que desejava justamente efetuar essa separacdo, com objetivos
claramente definidos, como o de tornar o direito uma ciéncia, separando-o de qualquer
conteddo valorativo. Na verdade, o positivismo revestiu-se de um véu ideoldgico que
escondia essas contradicdes.

A validade juridica é como se expressa a racionalidade na ordem estabelecida
pelo direito. Esse conceito assume sua feicdo fundamentadora do poder politico e
juridico. A preocupacdo em justificar o poder advém da teoria politica do século XVIII,
principalmente de Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau. A crencga na
igualdade entre os homens, donos de uma mesma base racional, leva a imposi¢do de um
unico fundamento que sirva de substrato para a existéncia das organizacfes sociais.
Nesse modelo, a validade esta estritamente relacionada com o surgimento do Estado
moderno. O poder precisa, pois, ser legitimado; legitimado, torna-se aceito e valido,
provocando a obediéncia — objetivo ultimo da teoria politica contratualista, acima
citada. Aradjo Costa adota essa viséo:

[...] a necessidade de legitimacdo do poder é interpretada pelos
pensadores modernos como a necessidade de fundamentacdo da
validade de determinados padrdes de organizacdo social, sejam elas
morais, politicas ou juridicas. Assim, o discurso filos6fico da
modernidade, no que toca as questdes normativas, esta inteiramente
voltado a elaboracdo de discursos fundamentadores que sdo
construidos a partir do dogma de que tudo que é racional é valido®'.

* KAUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 46.
% COSTA, Alexandre AraGjo. Direito e Método: dialogos entre a hermenéutica filoséfica e a
hermenéutica juridica. 2008. 420 f. Tese (Doutoramento em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia,



O aspecto légico da validade, que em Kelsen ganhou maior amplitude, é hoje
superado pelo aspecto substancial, de contetdo — como exemplo, neste texto, a teoria de
Robert Alexy —, tanto pelo avango da teoria hermenéutica, quanto pela filosofia
analitica, que chegam a um mesmo denominador comum: é a linguagem que deve ser a
preocupacdo central na meditacdo filosofica, a linguagem é a propria acdo; por isso nao
€ mais possivel somente descrever, ha o envolvimento do intérprete.

Com a reviravolta linguistica, o que é bastante enfatizado por Streck, a
linguagem assume o proscénio e segue caracterizando o préprio modo de ser do homem
no mundo, que estd condicionado pelo uso pratico que se faz dela. Logo, o sentido do
termo “validade” ndo pode ser o mesmo adotado por Hans Kelsen e Herbert Hart, por
exemplo, ha mais de cinquenta anos. Suas preocupagdes com o direito eram outras,
ditadas pelo ambiente histérico em que viviam.

Desde Max Weber, no comeco do século XX, ja havia um confronto entre os que
defendiam as “ciéncias da natureza” para servir de exemplo como estatuto cientifico e
0s que defendiam outro modo de conceber o conhecimento, mediante as chamadas
“ciéncias do espirito”. Eis o pano de fundo cultural e histérico das elucubragdes
kelsenianas. Portanto, a teoria de Kelsen deve ser encarada como finita. O fato de ela
inserir-se em determinado ambiente histérico determina-lhe a sua finitude, o que
significa dizer que é limitada pela sua ambiéncia historica e, por isso, pode até continuar
a servir de modelo, mas ndo com a importancia que lhe é conferida ainda hoje. O que
nos importa € a questdo atual, que € a crise desse conceito, que, hum certo sentido,
reflete a crise da fundamentacédo do direito nos ordenamentos juridicos atuais, mormente
aqueles de extracdo romano-ocidental, nos quais se insere o brasileiro, com a
emergéncia do que se convencionou chamar de “neoconstitucionalismo™®. Se, para o
positivismo, ao modo de Hart ou de Kelsen, para a caracterizagdo da validade juridica
do direito bastava a perfeita adaptacdo da norma ao sistema, na atualidade é consenso
que essa concepgao tem-se revelado insuficiente.

Do estudo das teorias contemporaneas acerca da validade juridica, resulta que

ainda ndo se conseguiu superar, e talvez nem se consiga, sua feicdo inquestionavelmente

DF, 2008, p. 18, grifo nosso.

% O termo é aqui utilizado em sua acepcéo mais ampla possivel, aquela que inclui tanto a emergéncia de
um novo padrdo hermenéutico no &mbito do direito constitucional, conferindo estatuto normativo aos
“principios”, como também a que reinsere a questdo jusfilos6fica como essencial, o que redunda em
efeitos para todo o direito. Em suma, podemos assinalar quatro itens que caracterizam esse termo, ainda
carregado de dificuldade de sentido: a Constituicdo é vista a) como norma superior, b) carregada de
valores e principios, ¢) como norma juridica eficaz e d) como garantia de controle jurisdicional.



formal. A formalidade atribuida a esse conceito, de fato, € um avanco, se confrontada
com a teoria jusnaturalista; entretanto, o problema da fundamentacéo da ordem juridica
continua em aberto. A validade de cunho unicamente formal ndo é capaz de dar conta
dos novos problemas que surgiram com o avanco tecnoldgico, as dissensdes politicas, a
emergéncia da secularizacdo e a instituicdo da globalizacdo, com o avanco rapido do
sistema capitalista em todas as areas do globo terrestre, invadindo também todas as
facetas da vida humana. Nessa situacdo, incluem-se problemas diversos, como 0s
relacionados com a bioética e o biodireito, a convivéncia de diversas e diferentes
culturas num mesmo espaco sociocultural, o respeito a diversidade de género, os modos
de vida que devem ser preservados (por exemplo, o indigena, no Brasil), o surgimento

de conceitos juridicos extremamente abertos como os “direitos das geragdes futuras”™

e
varios outros.

Portanto, para explicitar onde reside a incapacidade da tradi¢do positivista e, por
conseguinte, do critério de validade juridica por ela formulado, destacaremos os pontos
em que acreditamos estejam os dissabores dessa concepcdo. Robert Alexy, por exemplo,
assinala que, na nova feicdo que se quer dar ao direito, a linha divisoria entre o passado
e o presente (ou o futuro) é ainda a velha e tradicional distincdo entre moral e direito.
Para ele, as teorias positivistas sustentam com afinco essa separacdo, enquanto as teorias
ndo positivistas advogam justamente o contrario — a estreita vinculacéo entre essas duas
esferas normativas'®.

Para Alexy, a definicdo de direito deve aceitar tranquilamente que nela se
incluam elementos de conteddo moral. Sem admitir essa conexdo, fica dificil explicar
fatos cujo contetdo moral é evidente, apesar da obrigacdo de submeté-los a julgamentos

legais. As complexidades das questdes atuais forcam o sistema juridico positivo a

% <[] penso que a questdo do futuro, ante a impossibilidade de antecipa-lo, deve ser vista como
dimensdo do fazer humano [...] a discussdo sobre o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ante a tendéncia do desenvolvimento ilimitado dos niveis de entropia, reclama uma nova
elucidacdo do fazer [...] de critica da racionalidade técnica [...]” (WEYL, Paulo Sérgio. Implicagdes
Tedricas de um Conceito Normativo de Direito das Futuras Gerages. Cadernos da Pds-Graduacdo em
Direito da UFPA, Belém, v. 2, n. 5, out./dez. 1997, p. 70, grifo nosso).

100« principal problema na polémica acerca do conceito de direito ¢ a relagdo entre direito e moral.
Apesar de uma discussdo de mais de dois mil anos, duas posi¢cGes fundamentais continuam se
contrapondo: a positivista e a ndo positivista. Todas as teorias positivistas defendem a tese da separacéo.
[...] Em contrapartida, todas as teorias ndo positivistas defendem a tese da vinculacéo [...] o que o
diferencia do positivista € muito mais a concepcéao de que o conceito de direito deve ser definido de forma
que, além dessas caracteristicas que se orientam por fatos reais, inclua elementos morais [...]” (ALEXY,
Robert. Conceito e Validade do Direito. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 3-5, grifos do autor).



conhecer de temas que antes eram submetidos apenas ao conhecimento de regras
morais. Habermas, na critica que faz ao modelo weberiano, afirma que:

[..] ¢é preciso considerar que o0s discursos juridicos,
independentemente do modo como se ligam ao direito vigente, ndo
podem mover-se num universo fechado de regras juridicas
univocamente fixadas. Isso é uma consequéncia da propria
estratificacdo do direito moderno em regras e principios. O direito
constitucional revela que muitos desses principios possuem uma dupla
natureza: moral e juridica. Os principios morais do direito natural
transformaram-se em direito positivo nos modernos estados
constitucionais. Por isso, a l6gica da argumentacdo permite ver que 0s
caminhos de fundamentacdo, institucionalizadas através de processos
juridicos, continuam abertos aos discursos morais'”'.

Alberto Calsamiglia®®

, por sua vez, embora ressaltando que realmente a
diferenca entre moral e direito € um dos elementos que distinguem positivistas e nao
positivistas, assinala outros elementos que julgo da maior importancia, como a
indeterminacdo do direito e as relacdes ndo so entre direito e moral, mas também entre
direito e politica. Para fins de nossa pesquisa, 0 que chama a atencdo na doutrina
positivista € a justificacdo estrita do direito positivo, o qual, mesmo possuindo contetido
de injusto, deve ser considerado como valido.

Nas teorias positivistas, a justificacdo do direito valido é de natureza
exclusivamente formal — basta que o processo de producdo normativa seja observado
para que o direito positivo seja valido; ndo h& necessidade alguma de justificacdo de
ordem moral. E claro que esse posicionamento mais extremado é de Hans Kelsen, em
sua Teoria Pura do Direito, em que ele afirma:

[...] a exigéncia de uma separacdo entre Direito e Moral, Direito e
Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é
independente desta Moral absoluta [...] a validade de uma ordem
juridica positiva é independente de sua concordancia ou discordancia
com qualquer sistema de moral [...] a ciéncia juridica ndo tem de
aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas apenas tem de o conhecer e
descrever [...] do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao
Direito Positivo, uma norma juridica pode ser considerada como
valida ainda que contrarie a ordem moral'®,

Essa tese kelseniana geralmente é rechacada em razdo dos casos extremos de
injustica do direito no século XX. O exemplo que ainda hoje persiste € o da ordem
juridica nazista, que também pode ser assimilada aos demais “estados totalitarios”,

como a Russia, de Stalin e seus Gulags. Nesses casos, a legalidade ficou exposta como

100 HABERMAS, 1997, v. 2, p. 203.
102 CALSAMIGLIA, 1998.
103 KELSEN, 1979, p. 103-107, grifo nosso.



insuficiente, desnudando que a ordem juridica, destinada a garantir direitos, fez
justamente o contrario, servindo para aprofundar a diferenga, a violéncia e a
desigualdade. O impacto da legislacdo nazista foi tdo forte que Gustav Radbruch, em
1945, disse:

H& também principios fundamentais do direito que sdo mais fortes do
gue todo ou qualquer preceito juridico positivo, de tal modo que toda
lei que os contrarie ndo podera deixar de ser privada de validade [...]
a lei vale por ser lei [...] o que chamamos Positivismo, foi o que

deixou sem defesa 0 povo e 0s juristas contra as leis mais arbitrarias,

mais cruéis e mais sanguinarias'®.

E dessa primeira situacdo que nasce a critica contra aquele positivismo
defendido por Hans Kelsen, que advogou uma unido perfeita entre a lei estatal e o
proprio direito. E quando o Ocidente vai defrontar-se com a primeira ruptura mais
acentuada com a busca de igualar o direito a lei, criando a nog¢ao de “crimes contra a

195 nor definicdo, imprescritiveis. Foi contra essa banalidade do mal, para

106

humanidade
usar uma expressdo cara a Hannah Arendt™, que o direito se voltou na tentativa de
evitar que fatos como aqueles se repetissem.

Na Filosofia do Direito, o sentido desse acontecimento é assinalado tanto por
Chaim Perelman, quanto por Norberto Bobbio. O primeiro admite o fracasso da
corrente formalista, pois afirma:

[...] essa concepcdo do positivismo sogobra antes os abusos do
hitlerismo, como toda teoria cientifica irreconciliavel com os fatos.
Pois a reagdo universal diante dos crimes nazistas obrigou os chefes
de Estado aliados a instruir o processo de Nuremberg e a interpretar o

adagio nullum crimen sine lege num sentido ndo-positivista'’.

Perelman continua esse raciocinio, afirmando, novamente, que com isso se
“prova a natureza insuficiente da constru¢do kelseniana que faz a validade de toda regra
de direito depender de sua integracdo num sistema hierarquizado e dinamico, cujos

. . . 1
elementos retirariam, todos, sua validade, de uma norma suprema pressuposta™ .,

104 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo de L. Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra:
Arménio Amado, 1979, p. 413-417, grifo nosso.

105 «“Tendo em vista as atrocidades perpetradas ao longo da Segunda Guerra Mundial, particularmente o
genocidio que resultou na morte de seis milhdes de judeus, a Convengéo afirma ser o genocidio um crime
que viola o Direito Internacional [...] quanto aos precedentes histdricos da criacdo da Corte Penal
Internacional, hd que destacar os Tribunais de Nuremberg e Toquio [...] pela primeira vez, desde os
Tribunais de Nuremberg e Téquio, um sistema como este estd a prometer justica as vitimas de extremos
abusos, bem como esta a inibir a repeticdo destes crimes” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 211-213.).

106 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Traducéo de Sonia
Orieta Heinrich. So Paulo: Diagrama e Texto, 1983.

197 pPERELMAN, 2000, p. 395.

1% 1hid., p. 396.



Bobbio, referindo-se ao mesmo fato historico, também extrai um sentido
semelhante, criticando o positivismo e suas “consequéncias praticas funestas [...] pois o
positivismo juridico foi considerado como uma das causas que provocaram ou
favoreceram o advento de regimes totalitarios europeus e, em particular, do nazismo
alemao™'®,

Para Bobbio, a critica realizada pela “corrente renascida ou revigorada do

jusnaturalismo™**

obteve maior audiéncia na opinido publica, reduzindo tudo ao
argumento hitlerista (reductio ad Hitlerum), mas ndo conseguiu desconstruir o
positivismo no campo cientifico.

Entretanto, do ponto de vista estritamente legal (positivista), o Tribunal de
Nuremberg deve ser considerado uma farsa, pois ndo respeitou nem a lei, nem 0s
principios: afinal, como julgar crimes que nao estavam definidos previamente em lei, e
ainda retroagindo no tempo para julga-los?*** Por mais que Bobbio queira destacar o
excesso de critica ao positivismo apenas no nivel ideolégico — como o argumento de
tudo reduzir ao fenémeno hitlerista — e ainda afirmar que no &mbito cientifico as criticas
ndo se sustentam, as ddvidas persistem, pois o Holocausto é considerado como um
verdadeiro divisor de aguas na teoria positivista. Seu efeito no campo jusfiloséfico foi
tamanho que a crise do positivismo comeca justamente no ambito em que se da mais
atencdo: o da validade.

De fato, a questdo judia durante a Alemanha nazista suscitou no direito uma
questdo que ataca frontalmente a validade das normas legais, que € a sua aplica¢do no
caso de serem injustas. Por isso, a filosofia juridica enveredou com maior atencdo pela
questdo da justica. E um confronto antigo e persistente, como podemos notar ja na

famosa tragédia grega Antigona*?.

109 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi. Sao Paulo: icone, 2006, p. 225.

19BOBBIO, loc. cit.

ML A respeito dessa questdo, Morrison tem o seguinte posicionamento: “Colocavam-se duas questées
juridicas de extrema importancia: a criagdo do Tribunal e a legalidade dos atos nazistas. Os nazistas
haviam infringido o direito existente? Que dizer dos nazistas que haviam praticado atrocidades porque
estavam cumprindo ordens? A necessidade de dar uma resposta aos fatos se sobrepunha as considerac@es
de legalidade, no sentido de somente punir se um direito determindvel tivesse sido infringido? Que direito
era esse?” (MORRISON, 2006, p. 372).

112 «CREONTE — Mesmo assim ousaste transgredir as minhas leis? ANTIGONA — Néo foi com certeza,
Zeus que as proclamou, nem a Justica com trono entre os deuses dos mortos as estabeleceu para os
homens, nem eu supunha que tuas ordens tivessem o poder de superar as leis ndo-escritas, perenes, dos
deuses, visto que és mortal. Pois elas ndo sdo de ontem, nem de hoje, mas sdo sempre vivas, nem se sabe
quando surgiram” (SOFOCLES. Antigona. Tradugdo de Donaldo Schiiler. Porto Alegre: L&PM, 20086,
segundo episodio).



O nazismo, banalizando o mal, trouxe de volta a preocupagdo com os principios
do direito, como Perelman ressalta, afirmando que, ao que tudo indica, num primeiro
momento, foi preciso recorrer “aos principios gerais do direito, que poderiamos
aproximar do antigo jus gentium e que encontrariam no consenso da humanidade
civilizada seu fundamento efetivo e suficiente”'**. Ora, foi como um prentncio do que
estava por vir. Essa mesma “humanidade civilizada”, na qual acredita o autor belga, ja
secularizada, assistiu, a partir da década de 60 do século passado, a novos embates — que
ainda hoje persistem — entre a questdo moral e a questéo legal (ou juridica), sobre temas
como aborto, eutanasia, homossexualidade, ecologia, etc. Isso mostra que a simples
positividade de condutas continua a revelar-se insuficiente e revela a necessidade de um
aprofundamento maior do critério de validade normativa, além, muito além, daquele
predito por Hans Kelsen.

Para finalizar este topico, constata-se que o debate sobre a validade nédo cessou:
manter a autonomia formal da validade juridica, como espaco que ndo se confunde com
a moral, nem com a justica, nem com a politica (isso é possivel?), como necessidade
emancipatéria diante da possibilidade de que, resvalados esses limites, tenha-se,
novamente, o retorno da hipostase estatal, como nas experiéncias totalitarias; ou, o que é
pior, na atual contemporaneidade, aceitar a hipertrofia do mercado, o esquecimento da
prioridade axioldgica do ser humano e, sobretudo, o esmaecimento dos direitos
fundamentais, dando vaz&o ao irracionalismo econémico?

A racionalidade instrumental, hoje, leva a ambas as coisas. Atualmente, artefatos
tecnoldgicos invadem o espaco da intimidade, o corpo humano é transformado em
objeto de valor — basta evocar a venda da imagem humana, a satisfacdo sexual mediante
paga com o corpo alheio, ou pura e simplesmente os transplantes de 6rgaos humanos. O
controle estatal faz-se por meio de novidades tecnoldgicas, como o uso indiscriminado
de camaras de video e aparelhos de transmissdo quase instantdnea de dados. Na
verdade, mesmo reconhecendo todos os desvarios dessa razdo instrumental, ndo se pode
retornar ao nivel anterior, da validade de cunho jusnatural, em que todo o direito era

reduzido a justica. Vejamos do que se trata.

3 PERELMAN, 2000, p. 395.



2.2 AVALIDADE JURIDICA NA CONCEPCAO JUSNATURALISTA

Entendemos que a expressdo “jusnaturalismo” foi cunhada em oposi¢do ao
positivismo e aplica-se a varias teorias sobre o direito. Na verdade, tudo o que precede o
chamado positivismo deve ser considerado como participe do direito natural. Parece
evidente que esse conceito tudo abriga sob o seu teto. E preciso cuidado para qualificar
tudo que o antecede ao império da lei, principalmente da lei escrita, como
jusnaturalismo. A concepcéo, seja politica, seja ideoldgica — e, nesse caso, juridica —,
que se impde pretende, sem davida, desqualificar a que a antecedeu. Ora, parcelas
importantes do direito natural ainda persistem, e com vigor, no dominio do positivismo.
Do mesmo modo, 0 positivismo nasceu muito antes do marco histérico que se lhe
costuma impor. Aqui, registre-se a proposta de Luigi Ferrajoli, para quem o positivismo,
principalmente a partir da segunda metade do seculo XX, incorporou ao sistema legal —
mediante a insercdo de direitos naturais nas Constituicdes dos paises democraticos — a
maioria, se néo a integridade, dos postulados juspositivistas''.

Entretanto, por realizarmos uma pesquisa que examina o positivismo desde o seu
inicio e por entendermos que o pano de fundo histérico € de consideravel importancia
para o entendimento das concepc¢Oes, preferimos, antes de adentrar no objeto da
pesquisa propriamente dita, efetuar uma répida descricdo do jusnaturalismo e de sua
concepcao de validade. O panorama € rico porque a formacdo do proprio positivismo,
gestado dentro do jusnaturalismo, demonstra que também se desenhava uma disputa
politica acerca da formacéo do Estado moderno.

Chama imediatamente a aten¢do o longo periodo histérico em que predominou o
direito natural. Radbruch, por exemplo, situa, no comec¢o do século XIX, o fim do que
chama “a doutrina do Direito Natural”**®,

Segundo alguns historiadores do direito, como Michel Villey, o jusnaturalismo
remonta ao pensamento grego. Ora, assim fica patente que se olha o passado com olhos

do presente, na busca de ajustar um conceito posterior a fatos que ocorreram bem antes:

14 «“Todos esses principios, afirmados pelas doutrinas jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII na forma
de direitos ou direitos naturais, foram consagrados nas modernas Constituicbes na forma de principios
normativos fundamentais que contém limitagcGes ou imperativos negativos — ou também positivos, como
os expressados pelos chamados ‘direitos sociais’ ou ‘materiais’[...] cujos destinatarios sdo os legisladores
e os demais poderes publicos. Em particular os chamados direitos ‘inviolaveis’ da pessoa, direitos
‘personalissimos’ ou ‘indisponiveis’, ndo sdo mais que a forma juridica positiva que os direitos naturais
[...] ttm assumido como ‘direitos subjetivos’ nas Constitui¢des modernas” (FERRAJOLI, 2006, p. 328,
grifos do autor).

5 RADBRUCH, 1979, p. 61.



Aristoteles € o ‘pai da doutrina do direito natural’; ele deu destaque ao
termo (dikaion physicén); construiu sua teoria e a pds em pratica; é o
fundador dessa doutrina & qual inumeros juristas, ao longo dos
séculos, vieram aderir. Mas o direito natural de Aristoteles é algo bem
diferente do que a maioria dos nossos contemporaneos imagina. As
solugbes de direito natural seriam, pensam eles, deduzidas de
principios: de principios a priori da razdo pratica (escola kantiana) ou
de definigbes abstratas da ‘natureza do homem’ (escola do direito
natural moderno). Acabamos de ver que para o fundador da doutrina

ndo é bem assim. Realista e nem um pouco idealista, pratica um

método de observaco [...]"*°.

Essa visdo, alias, é defendida por Lafer, para quem Aristoteles, numa passagem
da Retorica, teria mesmo feito uso da peca Antigona, de Séfocles, ao exemplificar o
chamado “justo por natureza”, pois a protagonista da pega “evoca as leis imutaveis e
ndo escritas leis do Céu, que ndo nasceram nem ontem nem hoje, que ndo morrem e que

»17 | afer extrai dai alguns parametros para

ninguém sabe de onde provieram
caracterizar o direito natural: a ideia de imutabilidade; a ideia de universalidade; o
acesso as leis mediante a razdo, a intuicao ou a revelacdo; o direito natural, que qualifica
uma conduta ou acdo como boa e justa, ou ma e injusta'*®. Por isso, para ele, é possivel
distinguir, no direito natural, dois planos: um ontoldgico, em que o direito é o direito
natural, e outro deontoldgico, em que o direito natural € uma ordem imutavel universal
de valores (de principios?).

E consenso que no direito natural ou jusnaturalismo, ha varias concepgdes de
natureza filosofica sobre o direito que remetem sua existéncia ou validade a um plano
metafisico. Desse modo, o direito estaria sustentado por uma razdo divina, ou por uma
razdo humana, ou pela natureza. O direito como obra do homem seria derivado de uma
dessas entidades, conforme a época historica. De fato, extrai-se do direito natural essa
tendéncia a fundamentar o direito em um ponto de vista externo ao direito vigente. As
leis humanas decorrem de fontes que se localizam fora do contexto histdrico-social e
perseguem uma Vvalidade universal e imutavel, com o conteddo valendo mais que a
forma.

Para Arthur Kaufmann e Winfried Hassemer, a justificacdo da validade no

direito natural somente pode ser compreendida a partir do ser''®. Segundo eles, na época

16 \/ILLEY, Michel. A Formacéo do Pensamento Juridico Moderno. Tradugdo de Claudia Berliner. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 53-54, grifo do autor.

Y| AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. S8o Paulo: Companhia de Letras, 1988, p. 35.

18 |hid., p. 36.

19 K AUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 38.



em que ha preponderancia do ser, fica patente a primazia do direito natural: nesse
momento filoséfico, a ontologia faz-se presente, suscitando confianca num direito
natural que prescinda de legislacdo escrita, podendo ser extraido diretamente da
observacao da natureza ou mesmo da conduta ética considerada reta.

De fato, o jusnaturalismo pode ser encarado sob este signo de confiangca. A
ordem natural das coisas pode ser apreendida pelo homem; por conseguinte, o direito
adquire a caracteristica de imanente, permanente, duradouro e instransponivel. Séo
momentos de absoluta confianca na razdo, por exemplo. Para confirmar o que dizem
Kaufmann e Hassemer'?°, basta lembrar o que a filosofia produziu nessas épocas, como
a filosofia de S&o Tomas de Aquino, ou mesmo a de um Friedrich Hegel.

N&o ha uma histdria especifica do conceito de validade juridica na tradi¢do
anterior ao positivismo; apenas como um breve recorte, a validade era tratada como
equivalente a uma ratio imanente a lei humana ou divina, com uma determinada forca
obrigatoria. O que interessa € pensar que o critério fundamental da ordem juridica
jusnatural é o critério de justica. A ordem natural, proveniente de Deus, da razdo ou da
natureza, é justa. Cabe ao homem observa-la e po-la em pratica. A ordem legal, ou
positiva, somente tem validade se igual ou aproximada daquela outra; o direito,
portanto, somente pode ser assim considerado se igual a ordem natural. Ou melhor: a lei
em vigor deve ser conforme com a justica.

Transparece nessa formulacdo que a validade tem por fundamento — ou critério,
por assim dizer — uma causa externa. O plano aqui é o plano espiritual, axiolégico ou,
em linguagem mais comum, é o plano dos valores. O direito positivo & uma ordem de
segunda importancia e deve refletir o que o aspecto axiolégico confere como direito.
Uma ordem juridica positiva, assim, para ser legitima, deve estar de acordo com a ideia
de justica. Ndo ha como ndo pensar na concep¢do de Gustav Radbruch, mais tarde
reelaborada por Robert Alexy, segundo a qual uma norma extremamente injusta néo é
direito, pois a teoria jusnaturalista pensa exatamente igual, embora sem assinalar a
extremidade da injustica. Para os jusnaturalistas, o direito valido tem de ser considerado
justo. O direito, portanto, torna-se atemporal e a-histérico.

Como ja fizemos questdo de assinalar, o conteddo do direito natural persiste
como valido nas constituicdes atuais, especialmente no capitulo dos direitos

fundamentais. Dai existéncia, para Hart, de um “contetdo minimo de direito natural” na

120 K AUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 38.



ordem positiva'?'. Portanto, creio que é desnecessaria a suposicdo de que ha uma
relagdo hierarquica entre Direito Natural e Direito Positivo. Em tempos de pos-
positivismo, essa distingdo ndo é mais importante; teve a sua importancia quando o
embate era mais acirrado e o positivismo tornara-se dominante, como sua concepcao de
rigor l6gico e de metodologia cientifica, da qual Kelsen é o destacado representante.

Os argumentos de Kelsen, porém, contra a doutrina do direito natural ndo podem
ser simplesmente afastados. O primeiro deles, que assinalo, é a confusdo entre uma
“ordem natural” e uma “ordem juridica”. De fato, essa ultima, ao invés de ter sido
criada por uma entidade abstrata — Deus, a natureza ou a razdo —, emana da autoridade.
Como diz Kelsen, ela é produto da “vontade humana”. O que caracteriza a doutrina
kelseniana, portanto, do ponto de vista formal ndo é o fato de ela se apegar a
procedimentos; em Gltima instancia, a doutrina de Kelsen reconhece unicamente, como
produtora do direito, a vontade humana, que se concretiza em uma autoridade com
poder para impor o direito. Chegamos, entdo, a uma segunda proposta avalizada por

. oo, . ~ 9122
Kelsen: “o direito positivo € essencialmente uma ordem de coer¢do”

, por isso néo
possui a “justeza” como “autoevidente”. Aqui a frieza da técnica impde-se no direito,
uma racionalidade em que o formal prepondera sobre o conteddo, ja que a justeza das
normas de direito positivo ndo serdo objeto de preocupacgdo primeira, mas apenas a sua
“positividade”.

Ao conferir tal importancia a coercdo como caracteristica essencial do direito
positivo, Kelsen, por um lado, distingue-se da concepcdo jushaturalista, mas, ao mesmo,
tempo, cai na contradi¢cdo mais evidente de seu pensamento, que consiste em retirar do
direito justamente o aspecto material que lhe da substancia — o critério axioldgico.
Kelsen diz, inclusive, que “a doutrina que declara a coer¢do como caracteristica
essencial do direito € uma doutrina positivista e se ocupa unicamente com o Direito
Positivo™%,

Dai para a afirmacdo de que a ordem juridica positiva se assemelha ao Estado é
apenas um pequeno passo. Por conseguinte, para Kelsen, “pode-se dizer que o Estado é

59124

a forma perfeita do Direito Positivo”™", 0 que confirma que sua teoria juridica esta em

perfeita consonancia com o nascimento do Estado contemporaneo, que passou a conferir

2L EALCON Y TELLA, Maria Jose. Conceito e Fundamento da Validade do Direito. Traducéo de Stefani
Borba de Rose Trunfo. Terra de Areia, RS: Tridngulo, 1998, p. 75.

122 KELSEN, 2005, p. 559.

12 KELSEN, loc. cit.

24 1pid., p. 560.



ao direito!®

a caracteristica de uma técnica social, para organizar tanto o proprio
Estado, como a sociedade. Isso resulta, atualmente, naquilo que Faria descreve como “o
esgotamento [...] da utilizag&o do direito como simples instrumento de implementagéo
de programas econdmicos e execugao de politicas pﬁblicas”lzs.

Kelsen*?’ critica, ainda, o direito natural, afirmando que, por ser uma ordem no
coercitiva, anérquica, conduz, por sua vez, as concepg¢des politicas também anérquicas,
como 0 anarquismo, o cristianismo primitivo e 0 marxismo moderno. No que tange ao
aspecto material do direito positivo confrontando-o com o direito natural, Kelsen chega a
uma conclusédo que hoje € tranquilamente repelida:

[...] todo contetdo juridico material, se for Direito positivo, deve ser
tomado como ‘reto’e justo’. O ‘dever ser’ do Direito positivo s6 pode
ser hipotético. Isso se segue necessariamente da natureza do
fundamento de validade que distingue o Direito positivo do Direito
natural. As normas de Direito positivo sdo ‘validas’, ou seja, devem
ser obedecidas, ndo porque, como as leis do Direito natural, derivam
da natureza, de Deus ou da razdo, de um principio absolutamente bom,
reto ou justo, de um valor ou norma fundamental a qual se acha, ela
propria investida da pretensdo de validade absoluta, mas,
simplesmente, porque foram criadas de certo modo ou feitas por

certas pessoas'?.

Além desses dois critérios — a confusdo entre as duas ordens juridicas, a natural e
a positiva, e o0 ato coercitivo que distingue o direito positivo do natural —, Kelsen cita
uma diferenga que considera essencial: a diferenga entre as origens, ou as fontes, de
cada um desses dois sistemas. Para ele, “a unidade e a natureza especifica do
fundamento Gltimo de validade constituem a unidade e a natureza especifica de um
sistema normativo™*?, Enquanto o sistema de direito natural atribui seu fundamento

ultimo a Deus, a natureza ou a razdo, o sistema positivo estabeleceu que o que da

125 Embora a associagéo entre direito e poder politico por intermédio do direito, j4 remonte a Hobbes,
segundo Lafer: “a identificacdo entre Direito e Poder, derivada da positivagdo, esta na raiz da construgo
do Estado moderno [...] Hobbes, nesse sentido, representa a matriz de um pensamento inspirador, no
mundo moderno, da convergéncia entre direito e poder, que faz do Direito um instrumento de gestéo
governamental[...]” (LAFER, 1988, p. 39).

126 E mais: “[...] crise generalizada do intervencionismo estatal, esses trés problemas convergentes
configuram o que Teubner, numa sofisticada teoriza¢do sobre os Estados intervencionistas e seus limites
juridicos-estruturais, chama de trilema regulatério — um triplice dilema formado (a) pela progressiva
‘indiferenga’ reciproca entre direito e sociedade, (b) pela tentativa de ‘colonizagdo’ da sociedade por parte
das leis e (c) pela crescente ‘desagregacdo’ do direito por parte da sociedade” (FARIA, José Eduardo. A
Inflagdo Legislativa e a Crise do Estado no Brasil. Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas da
PUC-RIo, Rio de Janeiro, n. 5, 1994, p. 3).

27 KELSEN, 2005, p. 560.

128 |hid., p. 559, grifos nossos.

129 |hid., p. 569.



validade a uma norma em vigor é justamente outra norma, chamada fundamental, a qual
se chega pelo critério da derivacdo logica.

Entretanto, por incrivel que pareca, o proprio Kelsen reconhece a limitagao desse
raciocinio:

A norma fundamental ndo é uma norma construida, mas sim, uma
norma hipotética, pressuposta; ela ndo é direito positivo, mas apenas a
sua condigdo. Mesmo isso demonstra claramente a limitagéo da ideia
de ‘positividade’ juridica. A norma fundamental ndo ¢é valida por ter
sido criada de certo modo, mas a sua validade é pressuposta em
virtude de seu conteudo. Ela é vélida, entdo, como uma norma de
Direito Natural, separada de sua validade meramente hipotética. A

ideia de um Direito positivo puro, assim, como a do Direito Natural,

tem a sua limitagdo™®.

Ocorre que, mesmo ressaltando essa aproximacdo entre o direito natural e o
positivo, j& que a norma fundamental — o atributo que da fundamento de validade a
todas as demais normas do sistema — é uma norma pressuposta e vale hipoteticamente,
importando para essa validade o seu conteudo, como uma norma de direito natural,
Kelsen defende a separacdo entre as duas esferas, a do direito positivo e a ordem
juridica natural, porque os dois sistemas diferem entre si em relagdo aos seus postulados
de validade ultima, porque, “caso se admita a validade de uma ordem juridica natural,
ndo se pode a0 mesmo tempo, admitir a existéncia de uma ordem juridica positiva
simultaneamente valida com a mesma esfera de validade™". Portanto, para Kelsen,
uma ordem exclui a outra, e assim se procede a radical separacédo, l6gica por sinal, entre
o direito natural e o direito positivo. A doutrina kelseniana insiste em querer tornar
completamente inoperante a ideia de um “direito natural”.

O problema é que o direito natural renasceu apds o Tribunal de Nuremberg.
Arthur Kaufmann e Winfried Hassemer afirmam que, “apos o terrivel dominio da
arbitrariedade no nacional-socialismo, durante o qual o direito foi pervertido até se
tornar irreconhecivel, muitos creram, obviamente, que [...] devia regressar ao direito

1”132

natural”™**, mas eles mesmo sustentam que esse renascimento “foi episodico”, e que

hoje se procura uma “terceira via [...] para além do direito natural e positivismo”lss.
O exemplo insuspeito dessa afirmagdo é Gustav Radbruch. Até Nuremberg, ele
era um defensor ferrenho do positivismo. Embora Kaufmann e Hassemer afirmem que,

mesmo antes disso ele ja se preocupava com uma filosofia de valores no direito, a

130 KELSEN, 2005, p. 573, grifo nosso.

31 1pid., p. 586.

132 K AUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 125.
33 Ipid., p. 135.



literatura é forte no s

entido de procurar disseminar uma espécie de conversdo de

Radbruch. Ele j& se caracterizava o positivismo como uma “idolatria do poder”,

chegando-se a afirmar

manifestamente incorre

que “ndo se vislumbra justificagdo para a validade do direito

Ct0”134

Radbruch ¢ assim definido por Kaufmann e Hassemer:

[...] uma ponte que estabelece uma ligacdo entre as posigdes
antagbnicas do passado. A sua filosofia do direito situa-se, se a
contemplarmos globalmente e ndo retirarmos dela arbitrariamente
afirmacdes isoladas, para além do direito natural e positivismo.
Aquela ponte é formada, em primeiro lugar, pelo seu conceito de
direito. No direito natural classico o ‘direito’ equivale ao seu valor
juridico absoluto, a justica. No positivismo, 0 conteido ndo tem
qualquer importancia; o direito ‘injusto’ também cabe neste conceito,
desde que tenha sido produzido de um modo formalmente correcto. O
conceito de direito de Radbruch, ao qual ele se ateve durante toda a
sua vida e que ndo sofreu qualquer transformacéo, ndo segue nenhuma
dessas orientacdes. Ele representa de facto, uma ‘terceira via*>.

Esse conceito de direito é aquele que leva em conta o aspecto valorativo da

norma juridica, relacionada com a justica. O direito € orientado para valores. Segundo

Kaufmann e Hassemer,

por ela, tém qualidade j

para Radbruch, “apenas as normas dirigidas a justica, orientadas

uridica”*®®. De fato, em 1945, em Cinco Minutos de Filosofia do

Direito, ele diz o seguinte:

[...] a lei vale por ser lei e é lei sempre que, como na generalidade dos
casos, tiver do seu lado a forca para se impor; esta concepcao de lei e
sua validade, a que chamamos Positivismo, foi a que deixou sem
defesa 0 povo e 0s juristas contra as leis mais arbitrarias, mais cruéis e
mais criminosas. Torna equivalentes, em Gltima andlise, o direito e a
forca, levando a crer que sO6 onde estiver a segunda estara o

primeiro®®’.

Infelizmente, essa concepgéo de direito tem como maior corifeu Hans Kelsen,

cuja teoria € analisada a seguir.

2.3 HANS KELSEN E A VALIDADE JURIDICA INABALAVEL

O conceito de validade juridica positivista sofreu um abalo com o genocidio

nazista. Com Hans Kel

sen, apesar de tudo, mantendo-se fiel ao seu pensamento, a sua

coeréncia, sem modificar em potencial sua posi¢do sobre a questdo da validez juridica,

134 K AUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 136.

135 |hid., p. 137, grifo nosso.

138 |hid., p. 138.

3" RADBRUCH, 1979, p. 415, grifos nossos e do autor.



inclusive mesmo com a publicacdo da segunda versédo de A Teoria Pura do Direito, em
1960. No prefacio da segunda edicdo, Kelsen mantém a sua visdo do direito, mas
expressa alguns opinides que, de certo modo, revelam que as criticas foram ouvidas por
ele. Nesse particular, defendo a tese de que, com a publicacdo de O Problema da
Justica, em 1960, Kelsen'® quis responder as criticas que Ihe foram dirigidas segundo
as quais sua teoria era uma teoria demasiadamente formal e, sob alguns aspectos, levaria
a resultados injustos, quando aplicada. S6 assim € possivel compreender por que, no
prefécio a segunda edicdo de A Teoria Pura do Direito, se manifestou deste modo:

[...] agora, como antes, uma ciéncia juridica objetiva que se limita a
descrever seu objeto esharra com a pertinaz oposi¢éo de todos aqueles
que, desprezando os limites entre ciéncia e politica, prescrevem ao
Direito, em nome daquela, um determinado contetdo, quer dizer,
créem poder definir um Direito justo e, consequentemente, um critério
de valor para o Direito positivo. E especialmente a renascida
metafisica do Direito natural que, com esta pretensdo, sai a opor-se ao
positivismo juridico. O problema da Justica, enquanto problema
valorativo situa-se fora de uma teoria do Direito que se limita a analise
do Direito positivo como sendo a realidade juridica'®.

Admitindo-se, como ponto de partida, a posicio de Mario Losano™*, a teoria de
Hans Kelsen é, no fundo, uma teoria sobre um dnico objeto, considerado de maior
importancia: a validade juridica. A teoria pura do direito nao passaria, portanto, de “uma
teoria da validade do direito”, segundo Losano**!. Por essa razo, a realidade concreta
ndo lhe interessaria, sendo a sua Unica preocupacdo aquilo que se chama de
“normatividade” — ou o mundo do “ser” do direito — e, por essa razdo, uma ciéncia de
cunho totalmente descritivo conforme a epistemologia da época. Nesse particular, Diniz
condensa a teoria do direito kelseniana do seguinte modo:

Embora sua obra seja alvo de criticas e acesas polémicas, a
contribuicdo tedrica de Kelsen é motivo de referéncia singular e
persiste detendo uma significativa influéncia junto a comunidade
juridica dos paises de lingua portuguesa e espanhola [...] Kelsen
pretende fundamentar uma teoria puramente descritiva, desprovida de
quaisquer juizos de valor na exposicdo do direito. Ndao que com isto
ele tencione eliminar radicalmente toda e qualquer referéncia
valorativa do direito, mas sobretudo tornar explicito que a valoragao
do direito ndo é funcdo da ciéncia juridica [...] A validade das normas
numa ordem juridica positiva prescinde antes da associacdo
conteudistica especifica, ou seja, a validade das normas independe de
sua alusdo a este ou aquele contetdo moral ou politico com carga de

138 KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Tradugdo de Jo&o Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2003.

139 KELSEN, 2009, p. XVIII.

10 hid., p. XVIII.

¥ pid., p. XVI.



obrigatoriedade auto-evidente [...] Partidario do monismo legalista,
Kelsen identifica o estado com a ordem juridica [...] Esta postura se
revela especialmente problemética quando se tem em mente que, ndo
sendo admissivel um Estado de ndo-direito, ou de direito injusto, é de

se acolher como validos o0s ordenamentos juridicos-politicos

estabelecidos sob a lideranca de, v.g., Hitler, Pol-Pot, Stalin'*.

N&o se pode negar, por evidente, que qualquer reflexdo que se faca acerca do
tema da validade juridica deverd ter como ponto de partida as propostas de Hans
Kelsen, pois é na doutrina kelseniana que a formulacéo jusfilosofica sobre a validade do
direito ganhou sustentabilidade ldégica rigorosa e possibilidade de manejo técnico-
operacional. Com Kelsen, € possivel talvez dizer que o conceito tornou-se referéncia
fundamental. Por isso, esta dissertacdo parte, necessariamente, da concepcdo de
validade juridica de Kelsen, que tornou o referido conceito um elemento essencial do
direito positivo.

Embora esse ponto de vista seja comumente aceito, parecendo sua explanagdo
até mesmo um mero lugar-comum, do nosso ponto de vista, a mais importante
contribuicdo de Kelsen para a teoria do direito é esta: a justificacdo de um conceito de
validade juridica tipicamente inserida no amago do direito positivo, dando-lhe
sustentabilidade; isto é, o direito, por injungdes da modernidade, necessitava de uma
criacdo desse molde, sem depender de qualquer causa extrajuridica, ou
extrassistematica. Atende-se, assim, tanto a uma necessidade “cientifica”, quanto a uma
necessidade de cunho politico. Explico-me. No primeiro caso, temos a inser¢do de
Kelsen no debate filoséfico acerca da natureza do conhecimento cientifico no inicio do
século XX. Ora, nesse caso, a ideia de uma “ciéncia pura do direito” estava de acordo
com a sistematica de seu tempo e com a necessidade de dar fundamentacao cientifica ao
direito, que passaria a ndo mais depender de causas externas para obter reconhecimento
e legitimidade. O debate kelseniano foi contra a filosofia anterior, especialmente a que
predominava, de Vviés austiniano, em que a norma juridica era concebida como uma
ordem ou um comando. Kelsen demonstra a insuficiéncia dessa concepgdo quando
afirma que essa ndo é a Unica funcdo da norma'®®, além de retirar o aspecto
psicologizante da norma juridica compreendida como comando, que se expressaria na

vontade de alguém. Para Kelsen, ndo ha quem “queira”, por detras da norma, que se aja

12 DINIZ, 2006, p. 131-133, grifos nossos.

143 «A palavra ‘norma’ procede do latim [...] com o termo se designa um mandamento, uma prescrigio,
uma ordem. Mandamento ndo é, todavia, a Unica fungdo de uma norma. Também conferir poderes,
permitir, derrogar sdo fungdes de normas” (KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugdo de José
Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris Editor, 1986).



de determinada maneira; apenas no momento interpretativo € que a vontade se
sobressai’*.

Igualmente, ainda que sob os auspicios de uma discussdo de natureza cientifica,
a teoria de Kelsen, a nosso ver, representa, também, o momento crucial do Estado
Liberal concebido como ordem juridica e que atende a determinados fins. E 0 momento
instaurador da raz&o instrumental no d&mbito estatal, ja& que a concepcao kelseniana de
validade de indole somente formal é adequada ao momento politico de um Estado que
necessita alterar leis para alcancar determinados objetivos, tornando-se o direito, entéo,
mais um componente do controle técnico-politico da sociedade. Ou seja: a validade de
carater kelseniano é a expressdo dessa razdo adequada a fins que permite a alteracdo da
legislacdo sem recorrer a expedientes extrajuridicos. Aqui estamos numa sociedade que
ndo mais é tradicional, que ndo se fia mais em concep¢des de cunho religioso e na qual
o direito surge como elemento catalisador das disposi¢fes politicas. O problema da
doutrina kelseniana, que a critica reconheceu, é este: embora se diga separada da
politica, na verdade, atribui-se qualquer contetdo a proposta kelseniana.

Kelsen representa toda a concepc¢do ideoldgica do positivismo cientifico,
lastreado nos seguintes dogmas: todo conhecimento valido somente pode ser obtido
mediante 0 modelo hipotético-dedutivo; esse conhecimento € isento de valor, o que
significa que todo compromisso normativo é insignificante, ndo podendo ser aceito
qualquer conhecimento que tenha estabelecido algum tipo de compromisso politico,
ético ou moral; a discussdo desses topicos dentro do direito conduz a uma discusséo de
conteddo irracional; isto é, ndo € possivel admitir algum tipo de racionalidade para o
debate que trate de questdes afetas a moral e a politica; por fim, essa concepcdo conduz
tranquilamente a uma compreensdo do Estado como meio de alcancar determinados
fins.

Com o arranjo kelseniano, portanto, o problema da legalidade do direito fica
resolvido, ao menos formalmente, uma vez que é valida a norma que pertence a
determinado sistema juridico-positivo. Nesse caso, ha uma cadeia de validade que se
interpenetra de modo sistematico, a ponto de qualquer interferéncia fora desse contexto
tender a considerar a norma invalida. O problema da validez € solucionado dentro do
proprio sistema, sem que se recorra a qualquer outro expediente externo, como na

receita de extracdo jusnaturalista. Sair desse diapasdo, por exemplo, buscando expor o

144 KELSEN, 2005, p. 49-50.



problema do ponto de vista da obrigatoriedade, ao se inquirir por que as normas

juridicas obrigam, segundo a orientacdo kelseniana, é passar para o dominio da Etica ou

da Moral — ou quem sabe da Politica, se entendermos essa obrigatoriedade como poder.
Com base na exposicdo de Robert Alexy sobre o conceito de validade juridica, é

possivel antever que a pressuposicdo de Kelsen encontra-se atualmente superada pelo

995145

reconhecimento da “validade ética” ™ ou “substancial” no préprio direito positivo:

[...] em muitos dos modernos Estados totalitarios as normas acerca das
producgdes de normas, que estdo no vértice do ordenamento, limitam-
se de fato a conferir ao poder soberano o poder de legislar: nestes
ordenamentos seria valida, por exemplo, ainda que injusta, uma lei
que conferisse ao soberano o poder arbitrario sobre a vida e a morte
[...] normas desse tipo sdo, ao contrario, em qualquer Estado de direito
que possua Constituicdo rigida minimamente garantista, ndo somente
injustas como também invalidas [...] A especificidade do moderno
Estado constitucional de direito estad precisamente no fato de que as
condigdes de validade estabelecidas por suas leis fundamentais
incorporam ndo sé requisitos de validade formal, sendo também
condi¢des de justica material [...] por conseguinte sera possivel dividir
a legitimidade juridica ou interna em legitimidade juridica formal, que
se refere somente as formas prescritas para 0s atos normativos [...] e
legitimidade juridica substancial, que, ao contrario, se refere aos
contetidos destas mesmas normas [...]*.

Como representante de um determinado periodo histérico, mesmo querendo ter-
se como “cientifica”, a concepcdo kelseniana de validade juridica ndao mais se sustenta
na atualidade, especialmente diante dos acontecimentos histéricos e da alteracdo na
prépria concepc¢do do Estado contemporaneo, que se diz “democratico de direito” e no
qual a forga dos principios e da Constituicdo tornou-se predominante. Nesse particular,
assinale-se que a sociedade, cada vez mais secularizada, alimentada por conquistas
técnicas que alteram o modo de vida, e mesmo sem religido, ainda da inegavel
importancia para aspectos morais em sua convivéncia. Ou seja, afasta, de algum modo,
a influéncia da religido em suas condutas sociais, mas, por outro lado, aumenta seu
anseio de justica. Isso significa que se aceitam critérios morais para justificar a validade
das normas juridicas, em alguns casos, 0 que revela que o entendimento sobre direito

modificou-se na contemporaneidade.

45«0 objeto do conceito ético de validade é a validade moral. Uma norma é moralmente vélida quando é
moralmente justificada. Um conceito de validade moral subjaz as teorias do direito natural e do direito
racional. A validade de uma norma do direito natural ou do direito racional ndo se baseia em sua eficacia
social nem em sua legalidade conforme o ordenamento, mas unicamente em sua correcdo material, que
deve ser justificada por meio de uma justificagdo moral” (ALEXY, 2009, p. 103, grifos nossos e do
autor).

146 FEERRAJOLLI, 2006, p. 330-331, grifos do autor.



Se o jusnaturalismo foi, de certo modo, superado pelo positivismo, cuja teoria
mais emblematica é o discurso kelseniano com sua incessante tentativa de equiparar o
direito a uma ciéncia, tornando o direito positivo o Unico direito aceitavel, o pos-
positivismo € o retorno do direito a filosofia, as discussdes sobre ética, legitimidade e
justica. A importancia que a hermenéutica adquiriu na interpretacdo juridica, ndo como
mera ciéncia auxiliar, o papel dos valores na defini¢éo do direito (ou pelo menos em sua
indefinicdo) e outros procedimentos praticos e tedricos caracterizam, realmente, um
novo enfoque do direito, uma perspectiva inovadora, defendida por Alexy’,
principalmente a partir de sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, de 1986.

Na visdo pos-positivista, por assim dizer, a validade ganha contornos de
substancialidade, de contetdo ético. Para que a norma juridica ganhe aceitabilidade, tem
de possuir um conteudo justo, e aqui temos a associacdo entre direito e justica, outro
mote de extracdo pds-positivista. A norma valida, portanto, sera a norma justa; preceito
que parece satisfazer a Alexy, que aponta como invalida a norma juridica que seja de
extrema injustica. Nesse caso, o contedo moral, ético ou axioldgico da norma
prevalece como critério de sua validade.

A hermenéutica de Gadamer supera esse impasse, ja que nao faz distingdo entre
sujeito e objeto e ainda apela para o conceito de sabedoria préatica, advindo de
Aristételes, para refletir sobre a insercdo do saber tedrico na realidade pratica das
condutas humanas. Ou seja: qual a dire¢do acertada que devo tomar em determinadas
circunstancias? Um exemplo notavel do que acima afirmamos é o contraste existente
entre a no¢do de razdo préatica e a teoria do direito kelseniana, que apela, esta ultima,

inegavelmente, para a razo teérica: estabelecendo um objeto™*®

para o direito enquanto
ciéncia juridica; fazendo preponderar a descricdo objetiva de seu objeto de estudo, mas
apenas o direito positivado; acreditando na impossibilidade de justificar moralmente as
normas juridicas; dando abertura indiscriminada ao intérprete, que pode escolher entre
as varias interpretacdes possiveis, sendo este trabalho um ato de vontade, etc.

A razdo pratica opde-se a todos esses dogmas kelsenianos: tem fé na

possibilidade de a acdo humana ser justificada racionalmente, especialmente no campo

147 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008a.

18«0 projeto de Kelsen consistia em conceber uma teoria do direito autdnoma, sistematica e unitaria,
estritamente comprometida com a objetividade cientifica e com rigor metodolégico, destinada a elevar a
ciéncia juridica ao mesmo estatuto de cientificidade alcancado pelas ciéncias epistemologicamente
consolidadas [...] O objetivo de Kelsen era construir uma ciéncia descritiva cujo objeto seria 0 aspecto
normativo do direito, isto é, as normas do direito positivo” (DINIZ, A., 2006, p. 130-131).



ético, isto &, cré que a acdo humana pode ser fundamentada em uma posi¢do moral, e
ndo apenas no critério objetivista da ciéncia. Ja Kelsen opde-se ao conceito de razdo
préatica. Para ele, essa razdo seria uma espécie de confusdo entre conhecer e querer,

sobretudo porque ela teria sido concebida por Kant como “a razdo divina no homem™*°.

2.4 ROBERT ALEXY E A VALIDADE JURIDICA COMO PROCEDIMENTO
ARGUMENTATIVO

Creio que a teoria da argumentacdo de Robert Alexy também insere-se num
determinado pano de fundo historico, ja no pés-guerra de 45, apés as atrocidades
praticadas pelo exército nazista no decorrer do conflito mundial. A busca da superacao
da nocdo exclusivamente formal da validade juridica comega com Gustav Radbruch, de
quem Robert Alexy herda, a nosso ver, a tentativa de ultrapassar o positivismo,
procurando ndo recair no jusnaturalismo. Por isso, alguns argumentos utilizados por ele
sdo de origem radbruchiana, como o famoso “argumento da injustica”.

Compartilhamos a opinido de Arthur Kaufmann e Winfried Hassemer™®, que
destacam a decisiva contribuicdo de Radbruch para a superagcdo do “dualismo do
metodo entre ser e dever-ser” e para a consequente transi¢do da filosofia do direito
“para além do direito natural e do positivismo”. Alexy elabora a teoria argumentativa, a
partir dos trabalhos seminais de Chaim Perelman, Jurgen Habermas e outros*, nos
quais consta a possibilidade de, por meio de um raciocinio pratico-argumentativo,
ultrapassar a logica dedutivista que marcou a experiéncia positivista em seus teoricos
mais conhecidos.

A teoria da validade juridica de Alexy segue, quase irremediavelmente, a mesma
fundamentacdo de sua teoria argumentativa, especialmente no que diz respeito a
distincdo entre regras e principios. Dependendo da espécie da norma, a validade insere-
se de determinada forma. Por exemplo, em sendo uma regra, a validez é indiscutivel,
ndo se admitindo discussdo quanto ao seu conteudo (a famosa expressao tudo ou nada):

~ . . 152
“se uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige” 2 Se a

19 KELSEN, 1986, p. 98-103.

150 K AUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 44.

51 \er ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: teorias da argumentacéo juridica. Traducdo de Maria
Cristina Guimaraes Cupertino. 3. ed. Sao Paulo: Landy, 2006, p. 160.
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norma é da espécie dos principios, o carater da validade modifica-se, mas como diz o
proprio Alexy, “o fundamental é [que] a decisdo é uma decisdo sobre validade™*®,

Pode-se dizer que a questdo da validade em Alexy obedece a um parametro
consentaneo com sua elaboragdo tedrica, porque a distincdo entre regras e principios
também se insere no debate sobre a validade. Principios sdo normas que contém
aspectos mais generaliziveis e possuem mandados de otimizagdo. “Sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes [...] ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas
ou nio satisfeitas™*>*.

A contribuicdo mais importante que sua teoria juridica traz, para o problema da
validade juridica, é a aceitabilidade da normatividade dos principios juridicos. A
validade permanece no ambito das normas, das regras — entendidas aqui, a nosso ver,
como as leis positivas, para usar uma velha e conhecida expressdo. Tanto que ja é
comum, na teoria dos principios, o argumento de que os conflitos de regras sao
resolvidos na dimensdo da validade®™; ja a colisdo dos principios, segundo Robert
Alexy, ocorre fora do ambito da validade. Para esse autor, essa dimenséo é a dimenséo
do valor, por isso ele da-lhe o nome de dimensdo de peso. O principio juridico que
possui mais peso prepondera sobre aquele com o qual colide. Nessa perspectiva, 0S
principios possuem forca normativa, para usar a expressao tdo ao gosto corrente; mas,
por incrivel que pareca ndo se submetem ao problema da validade! Serdo validos por si
s0s, de modo autbnomo? Como aplicar algo que ndo se justifica como valido? Ou serdo
validos apenas no aspecto moral, como quer Alexy?

Na teoria de Robert Alexy, as regras sdo afastadas do sistema pelo critério da
validade, quando séo declaradas invalidas; os principios, porém, nao se submetem a
esse critério, ja que, mesmos afastados em sua aplicacdo no caso concreto, permanecem
integrando o sistema. Isso significa que existe uma dupla dimensdo conferida a
validade: de um lado, o exame tradicional, em que se aplica a validade as regras
juridicas; do outro, os principios, agora com carater normativo, que nao sdo expostos ao
critério da invalidade.

No caso dos principios, que s8o mandados de otimizagdo e ndo possuem o

carater prima facie imprimido as regras juridicas, podem ser ultrapassados por razoes
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opostas. A sua validez, portanto, ndo é definitiva, ndo é determinada. Esse fendmeno é
peculiar na teoria de Robert Alexy e aparece, sem ddvida, com outros matizes, na teoria
de Ronald Dworkin*®°. Entretanto, trata-se de uma nova configuracio que o conceito de
validade assumiu em tempos de pos-positivismo. SO penso que essa argumentacdo, no
limite, conduz a uma espécie de situacdo inusitada, que sdo principios com valor
normativo — e por isso semelhantes as regras —, valendo indefinidamente, e regras que
ainda sdo tratadas pelo prisma tradicional da validade, que é a oposicéao valida/invélida e
em certos casos sendo colocadas para fora do sistema.

E importante, nesse caso, ressaltar que, para Alexy, a norma injusta ndo pode ser
considerada vélida®’. No que toca a teoria da validade juridica, a contribuicdo de
Robert Alexy pode ser destacada com o “argumento da injustica”, trazido, por sua vez,
da conhecida formula de Radbruch.

O préprio Alexy classifica-se como um autor ndo positivista no campo do
direito, j& que o argumento citado admite a relevancia da moral no conteudo do direito
positivo. Na perspectiva alexiana, como exposto, quem declara a invalidade absoluta da
norma é o juiz, superando a nocdo de validade exclusivamente constituida pela
observancia do procedimento adequado na legislacdo. H4, aqui, em nosso entendimento,
uma posicdo hermenéutica, ja que é o intérprete, e ndo o legislador, quem efetua a
passagem do aspecto meramente procedimental para o conteudistico.

O elemento histdrico dessa proposta fica evidente porque se baseia naquilo que
Alexy chama “a formula de Radbruch”, elaborada por esse jurista apds o fracasso do
nacional-socialismo alemdo. No Brasil, seria possivel, hoje, a aplicacdo do argumento
da injustica? Se positivo, onde, em que ambito do direito? Mas, de qualquer maneira,
Alexy tenta fazer retornar para o interior do debate jusfilosofico, mesmo que
teoricamente, a questdo da justica com o problema da validade interna do ordenamento
juridico, ainda que somente ante o que qualifica de “extrema injusti¢a”, conceito dificil

de fazer mais claro. Entretanto, nesse ambito, ele difere da posi¢do positivista, em

156 «[ ] as regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, ent&o
ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e nesse caso
em nada contribui para a decisdo [...] os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a
dimensdo do peso ou da importancia. Quando os principios se intercruzam [...] aquele que vai resolver o
conflito tem que levar em conta a forga relativa de cada um [...] Se duas regras entram em conflito, uma
delas nao pode ser valida [...]” (DWORKIN, 2002, p. 35-50).

157 «A extrema injustica ndo ¢ direito” (ALEXY, Robert. EI Concepto y la Naturaleza del Derecho.
Traducdo de Carlos Bernal Pulido. Marcial Pons: Gedisa, 2008b, p. 70). Ou: “O direito extremamente
injusto ndo ¢ Direito” (ALEXY apud BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Pos-Positivismo: o
argumento da injustica além da formula de Radbruch. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 1,
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especial a de Kelsen, no que tange ao conteldo de justeza da norma juridica, pois
admite a verificacdo desse conteldo do ponto de vista de um valor, que € a justica. Ora,
aqui é possivel afirmar que a razdo pratica € utilizada quando é possivel, para o
intérprete, aferir o carater de justo de determinada norma, como defendiam os
jusnaturalistas; mas, quando Alexy admite tal condicdo apenas para o que define como
“extrema injustica”, hd uma busca de um consenso sobre a seguranga da norma
positivada, 0 que € uma heranca positivista, e ela somente perde sua validade se
defrontada, entdo, com a injustica extrema.

Na obra Teoria dos Direitos Fundamentais'*®, publicada inicialmente em 1985, a
questdo da validade ainda ndo aparece com maior destaque, mas ja se podem notar
algumas consideracdes que sdo interessantes, partindo desse filésofo do direito, a
respeito da validade das normas.

Nessa obra, Alexy relaciona o conceito de norma, que considera como ‘““conceito
fundamental da Ciéncia do Direito”, com o de validade®™®; para ele, o conceito de norma
juridica deve ser compativel com “as mais variadas teorias sobre a validade”; por isso
defende o que chama de um “conceito semantico de norma”. Nesse caso, a norma deve
ser compreendida com o auxilio das conhecidas “modalidades deonticas”, como dever,
permissao e proibicao.

Tomando como exemplo o modelo de norma proposto por Alf Ross, Alexy
afirma que, para esse autor, o conceito de norma também néo ¢é separado do de validade;
ou seja, na propria definicdo de norma juridica de Ross, encontrar-se-ia incluida a
questdo de sua validade — porque Ross define norma como sendo uma “diretiva”.

A questdo proposta por Alexy aqui é interessante sob dois aspectos, que estdo
interligados: o positivismo ndo consegue definir norma juridica sem separa-la de sua
validade — ou seja, toma a existéncia da norma como sendo sua propria validade, e vice-
versa; Alexy pensa que € possivel separar essas duas questdes por meio de um conceito
“semantico” de norma. Vejamos essa explicacao nas proprias palavras do autor:

[...] a definicdo de Ross extrapola seus objetivos. Ela ndo so
possibilita falar em existéncia ou em validade de uma norma, mas
torna isso também necessario, pois, segundo essa defini¢do, somente
normas validas ou normas existentes sdo normas [...] entdo, o conceito
de norma ndo pode ser definido de forma a pressupor a validade e a
existéncia da norma. Da mesma forma que € possivel expressar um

158 ALEXY, 2008a.
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pensamento sem toma-lo como verdadeiro, tem que ser possivel

expressar uma norma sem classifica-la como valida'®.

Fica claro que Alexy busca verificar a possibilidade de um conceito de norma
juridica que esteja separado da sua validade intrinseca, ou pelo menos ndo a
pressuponha. Propde, entdo, Alexy o mencionado conceito semantico de norma. Como
também ja assinalado, seu intento é que esse conceito seja compativel com as diversas
teorias juridicas que tratam da validade, as quais ele resume numa estrutura formal
simplificada que diz apenas que, se “a norma N satisfaz os critérios K!....K?, entdo, N é
vélida™'®!. Logo, as diversas teorias diferenciam-se umas das outras, pelos critérios que
adotam para designar o que chamam de validade®®. E assim que Alexy concebe essa
questao:

[...] Se se faz mencéo a fatos sociais, como, por exemplo, a obediéncia
regular a prescrigdo normativa, aliada a um sentimento de vinculacéo,
ou a alternativa entre cumprimento e a sancdo para 0 ndo -
cumprimento, trata-se entéo, de uma teoria socioldgica da validade. Se
necessaria a edi¢do por uma autoridade cuja competéncia deriva de
uma norma de nivel superior, deve-se falar em uma teoria juridica de
validade. Quando se cré numa razdo moral, como, por exemplo, na

“lei natural”, como fundamento da validade, esta-se diante de uma

teoria ética da validade®.

Na teoria alexiana, os trés aspectos da validade correspondem, por sua vez, ao
que ele chama de eficacia social, legalidade e correcdo material*®. A diferenca entre
suas proposicdes e outras que podem ser intituladas de positivistas também é pequena.
Maria Helena Diniz, por exemplo, também nos fala dessa reparti¢do tripartida da
validade, designando os seguintes modelos de validade: “a vigéncia como validade
formal ou técnico-juridica, a eficacia como validade fética e o fundamento axioldgico
como validade ética”®. No primeiro caso, chama em seu apoio a doutrina de Kelsen
sobre a validade, enumerando os requisitos para a validade formal, como a elaboragéo

por um Orgdo competente, a competéncia material desse mesmo 6rgédo e a observancia

160 ALEXY, 2009, p. 58-59, grifo nosso.
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dos procedimentos estabelecidos na lei; no segundo caso, a validade fatica consiste na
“real aplicagdo da norma™'®. A autora chama novamente Kelsen em seu favor, para citar
a expressiva afirmacdo dele de que toda norma necessita de um “minimo de eficacia™®’.
Por ultimo, a validade ética ou axioldgica significa que, além de a norma buscar “uma

5,168

tentativa de realizacdo de valores” ™", no fundo ela deve buscar a justica como “ratio

juris, ou seja, a razdo de ser ¢ fundamento da norma”, pois “a norma juridica deve
corresponder aos ideais e aos sentimentos de justica da comunidade que rege™.

Como se nota, a posicdo de Alexy é também descritiva no sentido de que se
limita apenas a enfatizar os critérios que determinam a validade juridica de uma norma.
Entretanto, como se vera mais a frente, essa postura ndo é permanente no autor, pois, em
determinado momento, o critério ético ou de corre¢do material assume importancia em
sua teoria juridica. No capitulo terceiro de El Concepto y la Validez del Derecho'™, é
onde ele se ocupa dessa questdo com maior atencdo. Ali menciona aqueles trés aspectos
que registramos atras. Portanto, nesse capitulo, Robert Alexy aborda as trés
modalidades de validade juridica, assim como comenta a ideia de norma fundamental
em Kelsen, Kant e Hart.

Ele define a validade juridica como validade social, isto €, a norma é valida
quando socialmente respeitada; em caso de desobediéncia, aplica-se uma san¢do ao
transgressor''*. Para Alexy, essa preocupacdo é de ordem socioldgica, tratando-se de um
tema que se relaciona com o grau de obediéncia a norma e também com o modo de
aplicacdo da sanc¢do nela prevista, o que leva a incluir, nesse Gltimo, a coacéo fisica, no
extremo, para que a norma seja respeitada.

H& um conceito ético de validade em Robert Alexy, que se refere ao que ele
chama de correcdo: a norma pode ser considerada valida se submetida ao exame ético,
se for considerada justa. Nosso autor entende que essa assuncdo corresponde aos
argumentos de direito racional ou natural (jusnaturalismo); para ele, é possivel que se
demonstre a possibilidade de a norma ser moralmente justificada. O que € um passo
adiante, em relacdo ao formalismo e ao positivismo juridico. Essa é, a nosso ver, a mais

relevante contribui¢do alexiana para o tema da validade juridica, seguindo as criticas
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que ja vinham sendo feitas por outras teorias do direito a respeito da insuficiéncia do
conceito de validade formal*’?,

Alexy destaca a existéncia de um conceito de validade que é estritamente
juridico, longe dos padrdes éticos ou sociais. De fato, para ele, “se tdo somente [a
validade] inclui elementos de validade social, se trata de um conceito positivista de
validade juridica; se abarca também elementos de validade moral, € um conceito ndo -
positivista®’®, Mesmo assim insiste em afirmar que é possivel construir um conceito
que se refira exclusivamente a “propriedades especificas”, um conceito de validade
juridica que seja “estrito”:

[...] A este tipo de conceito se faz referéncia quando se diz que uma
norma vale juridicamente quando é ditada pelo 6rgdo competente, de
acordo com o procedimento previsto e ndo lesiona um direito de
categoria superior; dito brevemente: quando € estabelecida conforme o
ordenamento [...]*".

Nesse conceito estrito de validade juridica, Alexy descobre uma estrutura
circular, pois o que define uma norma como valida € o mesmo critério que define qual o
“Orgdo competente” de onde provém aquela norma véalida; como também é um mesmo
critério que define o procedimento previsto para considerar como a norma se torna
valida. Na verdade, a lei que diz que uma norma é valida é a mesma lei que define o
processo em que ela adquire validade; por essa razdo, essa circularidade acaba por
conduzir ao que a doutrina chama de “derivag@o” ao infinito. Dai a ideia de uma “norma
fundamental” nas teorias positivistas. Concebo esse tipo de raciocinio como uma
espécie de “tautologia”l75.

Para Alexy, o conceito de validade em sentido estrito somente é possivel em

“sistemas juridicos desenvolvidos™’®

. Por isso, “a validade juridica das normas de um
sistema juridico desenvolvido se baseia numa Constituicdo, escrita ou ndo, que diz sob

quais condicbes uma norma pertence ao sistema juridico e porque vale
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juridicamente™”’. Mas Alexy defende outra quest&o que diferencia sua teoria: para que
as normas juridicas possam efetivamente valer, devem possuir, explicita ou
implicitamente, uma “pretensdo de corregdo”. Essa pretensdo na teoria alexiana esta
exposta no que ele chama de “o argumento da injusti¢a”, ou seja, as normas perdem sua
validade, seu carater de juridicidade, quando extremamente injustas; do mesmo modo,
para adquirir validade devem possuir “um minimo de justificabilidade moral”*™®,

De resto, no que tange ao critério de validacdo de todo o sistema juridico, Alexy
aceita a teoria da norma fundamental, aduzindo que ele “é o instrumento mais
importante para a superacdo do circulo contido no conceito de validade juridica™".
Aponta ainda a existéncia de trés tipos de conceitos de norma fundamental: um
analitico, outro normativo e, por Gltimo, um empirico. Para o primeiro, apresenta como
exemplo o conceito de Hans Kelsen, que considera, entretanto, incompativel com o
argumento da injustica, j4 que nesse caso a norma fundamental “¢é completamente
neutra no que respeita ao seu conteudo™*®’; para isso, baseia-se na conhecida expressdo
kelseniana segundo a qual “qualquer conteudo pode ser direito™®!. Para Alexy, por
outro lado, a norma fundamental tem a pretensdo de validar todo o sistema juridico, mas
permanecem davidas a respeito de sua natureza, concordando ele, porém, com a sua
condi¢do de “necessariamente pressuposta”lsz.

E interessante observar que Robert Alexy expde como um dos pressupostos da
norma fundamental o fato de que ela “ndo admite nenhuma fundamentagdo”, pois,
sendo ela a “norma suprema”, se admitir fundamentagao, ha que se admitir outra norma
imediatamente superior — e assim esse critério segue ao infinito.

A norma fundamental normativa, ele a tem como prevista em Kant, embora
afirme que o filésofo ndo fale expressamente dessa norma; entretanto, nosso autor
vislumbra essa possibilidade em Kant com base em uma citacdo na qual busca um
fundamento para as leis positivas — nesse caso, uma norma que fundamente a
competéncia do legislador para editar leis positivas. Essa lei anterior seria de carater
natural, e ndo ldégico-transcendental, como em Kelsen. Logo, a partir das teorias
politicas do contrato social, Alexy defende que Kant anteviu essa mesma necessidade de

uma espécie de norma fundamental.
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Ja Hart ¢, para Alexy, o idealizador da norma fundamental do ponto de vista
empirico, pois a chamada “norma de reconhecimento” também tem o sentido de uma
norma fundamental. Essa concepg¢do torna-se problemaética quando confrontada com o
conceito de aceitacdo da norma. Além disso, Hart ndo explicita 0 momento da passagem
do “ser ao dever-ser”'®®, De fato, Hart admite expressamente que sua norma de
reconhecimento tem o carater de norma Ultima do sistema juridico.

Preocupado com o viés argumentativo que caracteriza sua elaboragdo tedrica,
Alexy, pode-se afirmar, também ndo se preocupa com a questdo da fundamentacéo do
direito, tanto que para ele o que legitima as decisdes juridicas — e, necessariamente, o
proprio direito — é o que ele chama de “uma argumentagdo juridica racional”. Diz a
professora Claudia Toledo, na introducdo a edicdo brasileira de a Teoria da
Argumentacdo Juridica:

[...] a busca de um interesse comum (ou majoritério) de correcdo nas
acOes judiciais, normas, instituicOes, etc, caracteriza, fundamenta a
validade das regras do discurso no estabelecimento de um Estado em
que se tenta fazer prevalecer o Direito. Ao mesmo tempo, €
cumprindo-se sempre mais as regras de argumentacdo juridica que

mais se possibilitam as chances de consenso fundadas que

democraticamente consolidam o Estado*®.

Para essa intérprete do pensamento alexiano no Brasil, as regras de
argumentacdo desenvolvidas por Alexy buscam a correcdo e a validade dos discursos
juridicos no ambito de sua racionalidade argumentativa. Assim, correcdo e
argumentacao imbricam-se a partir do momento em que a Ultima permite que a primeira
aconteca. Num certo sentido, acredita Claudia Toledo que € possivel “a demonstragdao
racional” dos argumentos:

[...] refuta-se, com isso, a afirmagdo positivista de ndo - cientificidade
ou de relativismo das ciéncias normativas. Os juizos de valor
(axiologia) e os juizos de dever (deontologia) tém sua verdade

atingida argumentativamente com a observancia das regras do

discurso. Sua verdade é chamada correcao™®.

Essa proposta cré na possibilidade do controle argumentativo dos discursos
juridicos, por meio de regras logicas; com esse controle racional e argumentativo,
aprimorar-se-iam a legalidade e a legitimidade do Estado democratico de direito,
afastando-se, por certo, o decisionismo e o discricionarismo que marcam o Poder

Judiciario, no Brasil. Para Toledo, a teoria alexiana instituiu um meio de fazer
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preponderar um “procedimento racional de justificacdo”. Na verdade, a teoria de Alexy
¢ uma das modalidades da teoria do discurso, que acredita na possibilidade de o
discurso possa servir de elemento justificador da atividade juridica, por meio do
consenso. A teoria de Alexy integra, portanto, o time das teorias consensuais e busca a
fundamentacdo do discurso e, por extensédo, do direito, em regras formais e em praticas
argumentativas que também carecem de contetdo. Nelas ndo h4, portanto, comprovagédo
empirica do que se diz, e o seu objetivo é de natureza formal-ideal. Afinal, como as
regras discursivas, racionais, podem sobrepor-se a realidade concreta, seja por meio de
um consenso buscado argumentativamente, seja mediante uma situagdo de “didlogo
ideal”, como em Habermas, que influenciou a teoria de Alexy?

Streck, por sua vez, critica a possibilidade de os discursos argumentativos darem
credibilidade ao direito. Embora ele ndo debata diretamente com Robert Alexy — critica
principalmente a teoria de Jurgen Habermas —, creio que a critica possa valer também
para 0 que aqui se discute. Afinal, diz-se que Alexy condensa em sua teoria juridica
influéncias do pensamento habermasiano. Nesse aspecto, vejamos 0 que nos tem a dizer
Streck, principalmente em Verdade e Consenso:

[...] a teoria discursiva — por sua caracteristica procedural — apresenta
componentes muitos diferentes da hermenéutica [...] engquanto a
hermenéutica se assenta na ruptura com o paradigma epistemoldgico-
representacional, ontologizando-se para abarcar o mundo prético [...] a
teoria do discurso afasta a conteudistica para sustentar a cisdo entre
fato e valor e entre discursos de justificac@o e discursos de aplicacao,
pretendendo alcancar neste desiderato a partir da instituicdo de uma
‘situacdo ideal de comunicag@o’ [...] é assim porque a teoria discursiva
de Habermas funda-se na antecipac¢do do discurso ideal [...] no qual
poderiam ser dadas as condi¢fes Otimas, em que todos teriam o
mesmo nivel de argumentacdo, de informacdo, de capacidade de
argumentacgdo e, assim, chegariam a um consenso. Trata-se da teoria

consensual da verdade [...]"®.

Alexy, porém, admite que o caminho da pretensdo da correcéo inclui, tambem,
“uma pretensdo de fundamentabilidade”, ou seja, é possivel entender também a teoria da
argumentagdo juridica como “uma teoria da fundamentagio de normas™*®”. O argumento
da injustica traz para dentro do direito o contetdo que lhe faltava, que € o moral,
unindo-se com a questdo da formalidade, expressa pela racionalidade argumentativa.
Assim, tomam-se as medidas necessarias para que as normas e as decisdes juridicas

ganhem validade tanto axioldgica, quanto logica. Um exemplo é o que ele chama de

186 STRECK, 2008, p. 57-58, grifos do autor.
87 ALEXY, 2009, p. 94.



correcdo como elemento central da justica, quanto também da prépria capacidade
argumentativa do intérprete, mediante efetivo cuidado em observar as regras do
discurso.

Para os fins deste estudo, interessa esclarecer o que ¢ “argumento da injustica”,
pois acreditamos que, nesse item, a teoria de Alexy traz novidade para o direito e para a
teoria da validade juridica. De fato, Alexy chega ao ponto de afirmar que a norma
extremamente injusta ndo pode ser considerada como valida. Parte de sua teoria perde
um pouco de sua capacidade argumentativa quando tenta definir o que ¢ uma “norma
extremamente injusta”. Alexy insiste em admitir no direito um conteldo moral, 0 que
distingue sua teoria das de lastro positivista. Por outro lado, como vimos acima, ao
suscitar essa questdo, ele debate diretamente com a teoria de Hans Kelsen, que afirmava
que qualquer contetdo pode ser direito. Entendemos que nesse aspecto Alexy submete a
proposicdo kelseniana a uma critica pertinente, sendo possivel crer que ele incorpora ao
seu pensamento os influxos da reviravolta linguistica, ao dar acentuada atencdo ao
discurso, seguindo as direcdes abertas pela filosofia analitica.

Diz Alexy, por exemplo, que é possivel expressar uma norma sem classifica-la
como valida — essa afirmacéo é a mais surpreendente no que tange ao nosso trabalho —,
porque, para ele, “o conceito de norma ndo pode ser definido de forma a expressar a
validade e a existéncia da norma”'®®, Embora aqui Alexy ja dialogue com Alf Ross,
Kelsen também segue nesse diapasao: igualar a validade com a propria existéncia da
norma. Ora, nesse sentido, verificamos que a teoria alexiana sente uma forte
necessidade de afastar-se desse conceito de norma juridica que alia a no¢éo de validade
a de existéncia, como para distanciar-se das teorias positivistas Mas fica plantada a
inquiricdo: é possivel mesmo um conceito de norma que ndo se atenha, também, a sua
validade, a capacidade de produzir efeitos normativos? Como conseguir, pois, expressar
um conceito de norma juridica sem relaciona-la com a sua validade? Estariamos aqui no
exclusivo dominio da Moral?

Outro aspecto também levantado pelo autor alemdo, e que consideramos
importante no que tange a teoria da validade juridica, como ja fizemos questdo de
assinalar acima, diz respeito ao que ele chama “pretensdo de correcdo” do direito.
Vamos a seguir entender o que isso significa. A base € a formula de Radbruch, que a

seguir transcrevemos, no modo como foi efetivamente expressa:

188 ALEXY, 2005, p. 59.



[...] O conflito entre a justica e a seguranca juridica deveria poder ser
solucionado no sentido de que o direito positivo assegurado pela lei e
o0 poder tenha, também, preferéncia quando seja injusto e inadequado
enquanto ao seu contetdo, a ndo ser que a contradicdo entre a lei
positiva e a injustica alcance uma medida tdo insuportavel que a lei
deva ceder como ‘direito injusto’ ante a justica. E impossivel tragar
uma linha mais nitida entre os casos de injustica legal e as leis validas,
apesar de seu conteldo injusto; mas se pode estabelecer outra linha
diviséria com total previsdo: onde ndo se quer se pretenda a justica,
donde a igualdade, que constitui o ndcleo da justica, é negada
conscientemente no estabelecimento do direito positivo, ai a lei ndo é
s6 direito injusto, mas também carece totalmente de natureza

juridica®.

A formulacdo desse postulado deve-se, sobretudo, a uma tentativa de superagédo
do positivismo, sem recair no direito natural. Por isso, a extrema injustica é sugerida
como elemento que provoca a invalidade do direito tornado injusto. Por um lado,
mantém-se o postulado da seguranca juridica, mas Radbruch reconhece que é
impossivel tragar uma linha entre “injustica legal” e as “leis validas”. Nesse caso, para
tracar algum limite entre a injustica e o direito positivo, deve-se atentar para o critério
da igualdade, como critério que justifique até mesmo a natureza juridica do direito.

A mudanca de paradigma, no ambito da teoria do Direito, tem como causa mais
préxima, e evidente, o esgotamento do modelo positivista, que encara o fenbmeno
juridico somente na perspectiva formalista. VVarios sdo os autores que compartilham da

tese da “revolugdo axioldgica”; como Comparato:

[...] a simples afirmagdo da legalidade formal como fator de
legitimidade politica e pela redugdo da Constituicdo ao nivel de mero
ordenamento [...] € inegdvel que o0s positivistas do direito
contribuiram, decisivamente, para o0 surgimento, no século XX, de um
dos piores monstros que a humanidade jamais conheceu em toda sua

longa historia: o Estado totalitario™.

Celso Lafer é outro autor que também confirma essa impressdo, ao constatar que
“foram [...] os horrores da legalidade totalitaria, ¢ em menor escala os da legalidade
autoritaria, que incitaram a reflexdo deontoldgica, dando margem a um renascimento do
Direito Natural”**".

A0 que parece, essa percepcao ja esta consolidada no ambito da filosofia juridica:

Constatadas a falibilidade e as insuficiéncias do modelo de
racionalidade juridica positivo-normativista, supostamente neutral a

189 ALEXY, Robert. Una Defensa de la Férmula de Radbruch. Anuario da Facultade de Dereito da
Universidad da Corufia, A Corufia, n. 5, 2001, p. 75-76.

1% COMPARATO, Fébio Konder. Etica: direito, moral e religiio no mundo moderno, Sdo Paulo:
Companhia de Letras, 2006, p. 363.
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valores e descompromissado com toda sorte de justificacdo moral,
apds os eventos radicais da Segunda Grande Guerra, assistiu-se em
alguns paises castigados pelos horrores do conflito — principalmente
na Alemanha — a luta por uma concepcdo de direito ndo apenas
valido porque eficaz, mas valido e eficaz porque justo. A licdo
remanescente do periodo sugeria que, ‘se o Estado de Direito,
iluminista e racional, se mostrou ineficiente para proteger a
coletividade frente ao totalitarismo mais abjeto, tornou-se necessario
abandonar a legalidade em sentido estrito, permissiva de
arbitrariedades e ditaduras, em direcdo a terrenos um pouco mais
seguros, nos quais os principios da democracia, da liberdade e da
solidariedade n&o possam jamais ser ignorados'®.

Luis Roberto Barroso situa o surgimento dessa nova concep¢do que chama de
“pos-positivismo” na segunda metade do século XX. Para ele, “a separagdo quase
absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacdo da ética ndo corresponde ao

estdgio do processo civilizatério e as ambicdes dos que patrocinavam a causa da

humanidade™*2,

Barroso também afirma que o “pds-positivismo se apresenta como uma terceira
via entre as concepcdes positivista e jusnaturalista: ndo se trata com desimportancia as

demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe

(e 29194
desconectado de uma filosofia moral e uma filosofia politica™ .

Conclui o autor:

[...] contesta, assim, o postulado positivista de separacdo entre
Direito, moral e politica, ndo para negar a especificidade do objeto
de cada um desses dominios, mas para reconhecer a impossibilidade
de tratd-los como espagos totalmente segmentados, que ndo se
influenciam mutuamente. Se é inegavel a articulagdo complementar
entre eles, a tese da separacdo, que € central ao positivismo e que
dominou o pensamento juridico por muitas décadas, rende tributo a

uma hipocrisia'®.

Carla Faralli faz um breve inventério dessa crise do positivismo, situando-a no
final dos anos 60 do século XX, com o que chama de “crise do modelo hartiano”. Para
essa autora, outra “caracteristica do debate filosofico e juridico contemporaneo ¢ a
ampliacdo do &mbito tematico [...] o fildsofo do direito esta hoje mais empenhado em

tratar de questdes especificas que 0 aproximam do fildsofo moral”*®.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Direito Civil. Direito, Estado e Sociedade, n. 15,
1999, p. 101, apud DINIZ, A., 2006, p. 206-207, grifo nosso.

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 248.

¥ BARROSO, loc. cit.

1% BARROSO, loc. cit., grifo nosso.

19 FARALLI, Carla. A Filosofia Contemporanea do Direito: temas e desafios. Tradugdo de Candice
Premaor Gullo. So Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 2.



Albert Calsamiglia assume posi¢cao semelhante. Para ele, ¢ “interessante destacar
[...] as diversas possibilidades de defesa da tese de separacdo e esse deslocamento da
relacdo entre direito e moral no seio da reflexdo positivista e sua discussdo com as
teorias que afirmam esta conexdo™’,

Outros autores, de correntes diversas, como Luigi Ferrajoli, também comentam
essa importante distingdo entre o direito e a moral, mas posicionando-se do lado
positivista. Para Ferrajoli, tanto a tese da separacdo, como a de conex&o entre essas duas
esferas sdo “uma aquisi¢cdo basilar da civilizagao liberal”*®®. Além disso, “a separacao
entre direito e moral [...] € um principio politico do liberalismo moderno [...] que serve
para fundar a reciproca autonomia entre as duas esferas™*°. Para terminar, Ferrajoli
afirma que essa separacdo é absolutamente importante para impedir o avanco do Estado
na vida intima das pessoas, na “vida moral dos cidadaos, nem mesmo promover-lhes de
forma coativa, a moralidade™?®.

De fato, se se pensar na imensa conquista que representou para a autonomia do
individuo a separagéo entre a consciéncia intima, moral, e a conduta externa do cidadao,
no avanco das liberdades individuais, admitir a conexdo entre essas esferas é abrir
espaco para o retorno do Estado totalitario, aquele que se imiscui completamente na
esfera privada dos cidaddos; vigiando-os, condenando-os pelo exercicio de pensar
diferente da ideologia oficial. Aqui é indiscutivel que a separacao entre direito e moral,
quase verdadeiro dogma da teoria positivista do direito, é originaria do Estado liberal,
guardido das liberdades individuais, em especial, a da consciéncia. Entretanto, o
extremo dessa separacdo leva a um sistema juridico injusto, sem nenhuma percepc¢ao de
seu conteudo de moralidade e, principalmente, destacando um sistema amoral em que a
vivéncia humana chega a um ponto em que nada mais choca as pessoas. Kelsen,
representante maior da corrente positivista, € quem consegue dar relevancia ao
argumento da separacao:

[...] a exigéncia de uma separacdo entre Direito e Moral, Direito e
Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é
independente desta Moral absoluta, Unica valida, da Moral por
exceléncia, de a Moral [...] isto significa que a validade de uma ordem
juridica positiva é independente da sua concordancia ou discordancia
com qualquer sistema de Moral [...] ndo ha valores absolutos mas
apenas ha valores relativos, que ndo existe uma Justica absoluta mas
apenas uma justica relativa [...] é de per se evidente que uma Moral

97 CALSAMIGLIA, 1998, p. 216,
198 FERRAJOLLI, 2006, p. 204.

9 |hid., p. 207.
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simplesmente relativa ndo pode desempenhar a funcéo [...] de fornecer
uma medida ou padrdo absoluto para a valoracdo de uma ordem
juridica positiva [...] devemos ter presente, porém, quando apreciamos
moralmente uma ordem juridica positiva, quando a valoramos como
boa ou ma, justa ou injusta, que o critério é um critério relativo, que
ndo fica excluida uma diferente valoragcdo com base em outro sistema
de moral [...] quando uma ordem juridica é considerada injusta se
apreciada com base no critério fornecido por um sistema moral, ela
pode ser havida como justa se julgada pela medida ou critério
fornecido por outro sistema moral®®*.

No que tange ao posicionamento de Robert Alexy, Faralli registra que é na obra
Conceito e Validade do Direito, publicada em 1992, que ele defende a conexdo

. . £ 99202
“conceitual e normativamente necessaria” 0

entre direito e moral, contra a j& assentada
posicao positivista de separacao entre esses dois aspectos da conduta humana.

De fato, € Radbruch quem representa o renascimento do direito na Alemanha, de
uma perspectiva diferente da positivista. A tese da “extrema injusti¢a”, central na obra
de Alexy, como leitmotiv de sua reflexdo acerca da moral e do direito, é retomada,
portanto, no teorema da injustica, que pode ser resumido na “contradigdo entre a lei
positiva e a justica alcance uma medida tdo insuportavel que a lei, enquanto direito
injusto, tenha que ceder ante a justiga”203.

A maioria dos comentadores de Alexy registra que ele parte daquele teorema
exposto primeiramente por Gustav Radbruch, para justificar a relagdo entre direito e
moral, existente em sua filosofia; para, por meio dela, pretender o que ele chama de
possibilidade corretiva do direito. O proprio Alexy sustenta que o “argumento da
injustica extrema” ainda pode ser considerado atual, apesar de ter sido aplicado pelos
tribunais alemédes depois da derrota do nazismo em 1945 e também apds o colapso da
Republica Democréatica Alema, em 1989, com a queda do Muro de Berlim e a
reunificacdo das duas Alemanhas. Em 1996, num texto sobre os assassinatos dos
fugitivos na fronteira da ex-Republica Democratica Alema, Alexy defende que a
formula poderd ser aplicada “sempre que persista a possibilidade de existirem sistemas
juridicos injustos ou defeituosos”. No Ultimo caso, Robert Alexy analisou a aplicacao,
pelo Tribunal Supremo Federal, da Alemanha, da chamada “férmula de Radbruch”,
segundo a qual o direito extremamente injusto ndo pode ser considerado direito:

[...] a férmula de Radbruch é a expressdéo de um conceito ndo
positivista do direito. Segundo este conceito, 0 que seja direito vem

21 KELSEN, 1979, p. 104-105, grifo do autor.
202 EARALLI, 2006, p. 16-18.
203 RADBRUCH apud DUARTE, 2004, p. 168.



determinado ndo so pela positividade valida, formalmente estabelecida
e pela eficacia social, mas também por seu conteudo (de justica
material). O que tem de especial na Formula de Radbruch é que ela
postula uma conexdo necessaria entre direito e moral, mas sem
pretender solapar a ambos. Assim, por razdes de seguranca juridica, o

direito positivado e eficaz ndo deixa de ser direito, ainda que tenha

contetidos desproporcionais ou injustos [...J%%.

Trazemos em nosso favor os comentarios de Bustamante acerca dessa quest&o.
Segundo ele, a citada formula foi “forjada como uma reagdo ao nazismo e as
atrocidades praticadas durante esse periodo supostamente ‘em nome do direito’?®.
Esse autor assinala que Radbruch formulou-a como um participante, ou seja, do ponto
de vista interno, conforme a teoria de H. L. Hart. Essa férmula representa, ainda, uma
espécie de direito natural racional, salientando Bustamante, porém, que ela carece de
objetividade que possa permitir ao jurista pratico aplica-la. Por isso, Alexy estabelece o
principio que chama de “PA: Quanto mais extrema a injustica, mais certo sera o
conhecimento sobre a sua existéncia”?%. Afirma, entretanto, Bustamante:

[...] quando Alexy tenta fundamentar com argumentos exclusivamente
normativos (e ndo mais pragmaticos e analiticos, como vinha fazendo)
a formula de Radbruch e o seu principio de aplicacdo (PA), ele sai da
trilha que vinha levando a sua teoria até o patamar mais alto de
sofisticagdo da filosofia do direito contemporéaneo, fazendo retroceder

a metaética necessaria para a interpretacdo e aplicacdo do direito a

plano diferente, muito mais rudimentar [...J**".

Bustamante também conseguiu estabelecer uma relacdo entre o argumento da
injustica em Alexy e o que esse autor chama de pretensdo de correcdo. Para Alexy, essa
pretensdo ¢ o “dever juridico de decidir corretamente™®®, O direito acaba por constituir
uma idealidade e, “quando o direito consagra uma injustiga, [...] estamos diante ndo
apenas de um defeito moral, mas também de um defeito juridico”zog. Ora, nesse sentido,
0 aspecto moral transmuda-se em juridico a partir da compreensdo de que a injustica
ndo so6 qualifica o direito (como injusto, é claro), mas também faz que ele seja corrigido,

jaque ela, além de ser um defeito moral, produz também um defeito no &mbito juridico.

204 ALEXY, Robert. Derecho injusto, retroactividad y principio da la legalidade penal. Doxa: Cuadernos
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Dai a necessidade de aplicar corretamente o direito. Ou seja, além de juridicamente

e 210
corretas, as normas e as decisoes juridicas devem ser “moralmente corretas™ ™.

No debate hoje, entre positivismo e pds-positivismo, a relacdo direito versus
moral assume uma dimensdo conotativa; em outros termos, nele a célebre distincao
entre ser e dever-ser ganha um novo sentido. Ou seja, se na concep¢do kelseniana a
validade € encarada como um dever-ser, ndo podendo derivar de um fato, mas de outro
dever-ser, no caso da validade alexiana, ela é colhida em valores que estariam acima da
ordem juridica, especialmente o valor justica. As palavras de Alexy sao nesse sentido:

A circunstancia de que a justica seja um tipo particular de correcéo
tem profundas implicagdes para a teoria da justica. Quem afirma que
algo é justo afirma sempre e de algum modo, ao mesmo tempo, que é
correto. E quem afirma que algo € correto entende que é possivel de
ser fundamentado, justificado, mediante razGes. A tese segundo a qual
a justica € corregdo, portanto, conduz diretamente a ideia da justica
como possibilidade de fundamentacdo, ou justificagdo, mediante
razoes”'.

Por isso, para Alexy, “a questdo central da polémica sobre o conceito de direito é
a relacdo entre direito e moral”**?, que seria uma discussdo de mais de dois mil anos,
gue mesmo assim segue num mesmo diapasao basico, que é o debate entre positivistas e
ndo positivistas. As teorias de cunho positivista sustentam a separacdo entre direito e
moral, e as teorias que Ihes sdo contrarias, por sua vez, defendem a tese de que direito e
moral sdo vinculados um ao outro. Como acima destacado, Alexy recorreu a Radbruch
para elaborar seu conceito de extrema injustica. Ao contrario da corrente positivista, ele
sustenta:

[...] a moral é capaz de servir de fundamento a forga obrigatéria do
direito. Com efeito, dos preceitos juridicos, considerados como
imperativos ou manifestacdes de vontade, pode talvez fazer-se derivar,
como ja foi mostrado, quando muito um ter-de-ser, isto € um missen;
nunca , porém, um dever-ser, um sollen. S6 pode rigorosamente falar-
se de normas juridicas, dum dever-ser juridico, duma validade
juridica, e portanto de deveres juridicos, quando imperativo juridico
for dotado pela proépria consciéncia dos individuos com a forca
obrigatoria ou vinculante do dever moral [...] desta maneira a
relacdo entre a moral e o direito apresenta-se-nos como uma relacéo
muito especial [...] como meio para a realizacdo de certos valores
morais, o direito toma parte [...] deste modo, embora com reserva da
sua autonomia, é absorvido pela Moral®**.
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Para defender a inclusdo da moral no direito, Alexy enumera trés posicbes que
para ele trazem algumas vantagens: o problema das avaliaces que se encontram para
justificar e fundamentar o direito; o de realizar a pretenséo de correcdo na criagao e na
aplicacéo do direito; e, por fim, o problema dos limites do direito®.

No primeiro caso, a certeza juridica e a protecdo dos direitos fundamentais
passam a ser consideradas exigéncias da razdo pratica. JA& no segundo, € mais
interessante notar sua relagdo com a questdo dos chamados “casos dificeis”, pois, para
Alexy, considerando-se a moral como parte integrante do direito, as raz6es morais
podem e devem participar das decis@es juridicas quando se esgotam as razfes de cunho
autorizativo. No que concerne aos limites do direito, que é o terceiro caso admitido pelo
autor, voltamos ao exemplo da “extrema injustica” na lei positiva: em caso de
acontecimento, nao deve ser considerada como “direito”. O proprio Alexy pergunta-se
entdo: “como justificar esta circunstancia sem recorrer a razoes morais?”?*

Entretanto, o autor alemao ndo é ingénuo a ponto de admitir que o retorno da
inclusdo da moral no &mbito do direito ndo traga sérios e dificeis problemas. O primeiro
problema assinalado por ele é a indeterminacdo que proporciona instabilidade ao
principio da seguranca e da certeza juridicas, razdo para que o direito possua uma
estrutura autorizativa e institucionalizada. Como na vida social é quase impossivel
alcancar o consenso por meio da discussdo ou dos debates, é preciso recorrer, por
necessidade pratica, ao que ele chama de “decisdo autorizativa”.

E, de fato, interessante, a afirmacéo de Alexy de que é impossivel ser positivista
sem estar de acordo com a tese da separacao entre a moral e o direito. Afinal, essa tese
encontra-se no proprio nucleo do pensamento positivista. Mas, para ele, a estreita
vinculacdo entre a esfera moral e a juridica é comprovada por trés proposicdes
argumentativas: a correcdo, a extrema injustica e a existéncia dos principios, ao lado das
regras juridicas, funcionando como normas juridicas.

Na primeira assercdo, o argumento da correcdo é dividido em dois aspectos. No
primeiro, o direito possui necessariamente uma pretensdo de correcdo; ja no segundo
aspecto, essa pretensdo implica, também, como necessaria, a conexao entre o direito e a
moral. Alexy chama esse argumento de conceitual porque é apenas qualificador, e ndo
classificatdrio. Para explica-lo, afirma que a pretensdo de correcdo esta presente em

todo sistema juridico, e aquele sistema juridico que néo tenha essa pretensédo ndo pode
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ser considerado enquanto tal. Os atos e decisbes juridicas necessitam, ainda que
implicitamente, de uma fundamentacdo, de uma justificagdo de que sdo corretos — para
que sejam aceitos e cumpridos integralmente. Portanto, estd o juiz impedido, por
exemplo, de emitir uma sentenca absurda porque imediatamente violaria uma regra
social vinculada a figura do juiz. Segundo Alexy, ndo pode existir direito sem a
pretenséo de correcdo. Compreendo esse conceito como uma constante necessidade que
0 sistema juridico tem de corrigir-se na busca por justica; nesse caso, a aplicacdo do
direito pelos juizes passa por um trabalho de correcdo que é permanente.

Quando se trata da aplicacdo do direito, devem-se examinar dois outros
problemas: o direito possui uma textura aberta e admite-se a existéncia de casos dificeis
(hard cases). Nesses Ultimos, ndo se pode decidir apenas com apoio em razdes oriundas
do direito positivo; ha que recorrer a argumentos gque sejam de outro grau. Temos ai,
entdo, novamente a pretensdo de correcdo do direito, que se caracteriza quase sempre
por razdes de ordem moral, ou melhor, de justica, ja que elas séo prioritarias em relagdo
a outras razdes que ndo as de direito positivo, como os argumentos de utilidade, de
tradicdo e outros. Por consequéncia, nessas situacfes, adotam-se argumentos de
natureza moral, 0 que comprova a conexdo entre as referidas esferas de conduta, como
acima assinalado. Sobre esse argumento, diz Alexy:

[...] a pretensdo de corregdo ndo so6 implica o poder juridico do juiz de
aplicar razbes morais em casos dificeis; também implica a obrigacédo
juridica de fazé-la quando seja possivel. Do ponto de vista do
positivismo juridico, esta € uma conexdo necessaria entre direito
positivo e a moral. Esta conexdo necessaria tem a consequéncia de que
as decisdes que sdo moralmente defeituosas também sdo juridicamente
defeituosas. Do ponto de vista de uma concep¢do mais ampla e ndo

positivista do direito, isto significa a inclusdo de razdes morais no

interior do direito [...]**°.

A outra proposi¢do levantada, a da injustica extrema, acima ja bem analisada,
aqui se refere a conexdo do direito com a moral, como defende Alexy. Nesse caso, 0
autor alemdo criou uma formula — “a extrema injusti¢a ndo ¢ direito” —, para logo
afirmar que nessa situacdo deve-se dar preferéncia a justica material em relacdo a
certeza juridica. Esse argumento ¢é considerado por Alexy como “normativo”, diferente
do acima mencionado, de pretensio da corregdo, que chama de “conceitual”. E
normativo porque acontece no proprio interior do sistema de direito positivo, que, ante a

injustica extrema, perde sua validez. Logo, prepondera com inegavel assuncao o aspecto
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moral do direito sobre 0 aspecto exclusivamente juridico ou positivo, o que revela que a
conexdo entre direito e moral é realmente existente e necesséria.

N&o se pode esquecer que a conexao entre direito e moral ainda encontra amparo
no argumento dos principios, segundo o qual os principios morais cristalizados na
Constituicdo concretizam-se mediante o ambito juridico, o que reforca a importancia do
argumento moral. Nesse sentido, ante a chamada “abertura do sistema”, importa
incorporar os principios juridicos como normas juridicas também aptas a produzir
efeitos. Esses efeitos atendem a pretensdo de correcdo preconizada por Alexy.

Manuel Atienza®!’, criticando a teoria do pensador alem&o, enumera algumas
questdes, no debate sobre a conexao direito e moral. Em primeiro lugar, essa tese presta-
se ao que ele chama de “utilizagdo ideoldgica”, ou seja, uma ordem juridica sem sentido
seria unicamente um sistema juridico; assim a moral presta-se a “dar sentido” ao direito,
segundo essa critica. Em segundo lugar, uma norma juridica que ndo obedeca a critérios
morais (isto é, que ndo tenha o carater qualificador), mesmo sendo uma norma ou
decisdo juridica, é defeituosa — ndo ¢é, segundo Atienza, “juridicamente perfeita”. Em
terceiro lugar, atribuir uma significacdo moral a nogdo de “pretensdo de corre¢do” ndo
traz nenhum esclarecimento conceitual, “mas sim leva a atribuir ao juridico uma ‘forma
arbitraria’”. Por fim, defende Atienza que “uma norma ou uma decisdo juridica
poderiam ndo satisfazer totalmente a pretensdo de correcdo, sem por isso deixar de ser
juridica”. Concluindo, Atienza pergunta-se: “de que vale dizer que existe uma conexado
conceitual necessaria entre direito e moral?”. Por exemplo:

[...] ndo parece paradoxal que havendo uma conexdo conceitualmente
necessaria, se possa falar, contudo, de direito injusto, de norma
juridica injusta ou de decisdo juridica injusta? Nao seria preferivel
partir de uma nogdo mais forte de moral — que inclusive poderia se
basear numa ética discursiva — que, evidentemente, ndo permitiria
explicar de modo satisfatério, — mas tampouco justificar por si sé — 0
Direito positivo, porém, apenas julga-lo como menos ou mais valioso
conforme o seu grau de aproximagao em relagdo & moral?*'®,

O fundamental na filosofia juridica de Alexy, que nos parece advir da tese da
inclusdo do direito na moral, é o aspecto por ele muito observado — a chamada
possibilidade de corre¢do. Nesse caso, a correcdo, por admitir o contetdo moral do
direito, deve ser argumentada e principalmente fundada racionalmente — ou melhor,

demonstrada racionalmente. Essa exigéncia decorre do carater imprimido ao direito

21T ATIENZA, 2006, p. 205.
218 ATIENZA, loc. cit., grifos nossos.



enquanto razdo pratica, segundo o qual os discursos devem ser fundamentados, se
querem ser aceitos pela comunidade a que se destinam. Portanto, na teoria alexyana, ha
uma evidente preocupagdo com a argumentacdo racional do discurso, como meio de
justificar o discurso juridico.

A “verdade”, no discurso normativo, no qual se insere o direito, deve ser
alcangada mediante o que o autor denomina de corre¢do. Para nés, a ideia de “correcdo”
— ou a busca de uma resposta correta, como em Ronald Dworkin, por exemplo —
assemelha-se a uma busca da “verdade”, enquanto conceito, no dmbito do direito,
especialmente na pratica cotidiana do direito.

Claudia Toledo, ainda na introducdo a edicdo brasileira da obra Teoria da
Argumentacdo Juridica, de Robert Alexy, assim se manifesta:

[...] a racionalidade que nas ciéncias da natureza, apresenta-se sob a
forma de verdade de suas proposicoes, e, no Direito, como ciéncia
normativa, € evidenciada pela correcdo de suas assertivas. Esta
correcdo deve estar presente tanto na teoria quando na prética
juridica, pois ambas, para ultrapassar 0 ambito da mera doxa, carecem
de demonstragéo racional de suas afirmagées®®.

Ha duavidas sobre a capacidade de se admitir a teoria de Robert Alexy no
contexto latino-americano, j& que é uma teoria construida para ser aplicada nos
chamados “Estados Democraticos de Direito”, mais avangados politicamente, cujo
exemplo, como evidente, é a Republica Federal da Alemanha, onde ela nasceu. N&o € o
caso do Brasil, que, apesar dos mais de vinte anos de vigéncia da atual Constitui¢do da
Republica, ainda carece de desenvolvimento social e econémico para concretizar
direitos individuais, sociais e econdmicos nela previstos.

Para Claudia Toledo, essa preocupacdo nao deve ser considerada seriamente:

[...] Embora alguns critiquem a utilidade do estudo de uma teoria da
argumentacdo juridica em paises periféricos, que ainda caminham
para tornar-se verdadeiros Estados Democréticos de Direito em
virtude especialmente de suas desigualdades sociais é pela
observancia de critérios e objetivacdo de metas que podem tais
Estados se pautar para a consecucdo dos ideais de institucionalizacéo
da democracia, em seus procedimentos argumentativos em qualquer
instancia, desde a intersubjetiva particular quanto a publica, realizada
nos poderes legislativo, executivo e judiciario. A busca de um
interesse comum (ou majoritario) de correcdo nas agles judiciais,
normas, instituicbes, etc. caracteriza, fundamenta a validade das
regras do discurso no estabelecimento de um Estado em que se tente
fazer prevalecer o Direito. Ao mesmo tempo, é cumprindo-se sempre
mais as regras de argumentacdo juridica que mais se possibilitam as
chances de consensos fundados que democraticamente consolidam o
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Estado. Embora a teoria de Alexy tenha sido desenvolvida no contexto
racionalista europeu, pelo menos algumas das regras mais basicas da
argumentacao aplicam-se universalmente®.

Na construcdo jusfilosofica de Robert Alexy, é possivel vislumbrar o liame entre
a pratica juridica e a consecucdo de um Estado de Direito, democraticamente
estabelecido e determinado na concrecdo dos direitos fundamentais. Isso a torna
atraente, em contraposicdo aos contextos positivistas, em que ha a retirada do contetido
moral do direito positivo, da pretensdo de correcdo em direcdo a um valor estipulado
como justica. Obliterou-se a aplicagdo do direito, que passou a ser considerado valido
desde que emanado da autoridade — qualquer autoridade.

Se, de um lado, a humanidade ocidental conseguiu separar a esfera moral da
esfera juridica, para garantir autonomia e liberdade ao individuo — essa separacéo levada
ao seu extremo fez emergirem regimes totalitarios e de injustica extrema —, de outro,
com o reconhecimento da conex&o entre a esfera moral e o direito, na atualidade, como
defende a teoria juridica de Robert Alexy, importa manter intactos os valores de
seguranca e de certeza juridicas, quando se recorre a razdes morais, somente quando
necessario e desde que essas razdes possam ser racionalmente demonstraveis.

Cabe evocar o posicionamento de Ferraz Junior:

a exigéncia moral de justica é uma espécie de condigdo para que 0
direito tenha sentido [...]; as vezes, ao homem e a sociedade, cujo
sentido de justica se perdeu, ainda assim sobrevive com seu direito,
este € um enigma, o enigma da vida humana, que nos desafia
permanentemente e que leva muitos a um angustiado ceticismo e até a

um despudorado cinismo®.

220 ALEXY, 2005, p. 16, grifos do autor.
21 FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 372-374.



3.1 AHERMENEUTICA FILOSOFICA

Para deixar claro o sentido da expressdo “hermenéutica filosofica” que vai ser
usada neste texto, é preciso explicitar os diversos sentidos adquiridos pela hermenéutica
na historia da filosofia, e até no ambito do direito, no qual a expressdo, sem o adjetivo
“filosofica”, possui inegavel carater metodologico. Quero dizer com isso que a
hermenéutica € sempre uma técnica de desobstrucdo do sentido de textos escritos; no
direito, é reconhecida como um método utilizado para alcangar o sentido da lei. Na
filosofia tradicional é pensada também como um método de extragdo do sentido do
texto, como uma técnica auxiliar do intérprete. Mas, a partir da fenomenologia
hermenéutica de Martin Heidegger, passa a ser vista como uma verdadeira ontologia,
tornando-se insita ao proprio existir, isto é, compreender o mundo circundante é
atividade natural mesma do sujeito.

Com a reviravolta linguistica, a linguagem é concebida como o medium em que
se unem o0 eu e o mundo originariamente existente. Essa concepcdo permite
compreender a linguagem como o centro das atencGes para a hermenéutica filoséfica. A
estrutura especulativa da linguagem, considerada por Gadamer como um constante “vir-
a-fala”, é quem d& a hermenéutica filosofica uma conotacdo universal, pois a estrutura
ontoldgica da linguagem é comum a todos. A estrutura especulativa da linguagem ¢é
concebida a distingdo entre “ser em si e representar-se”*?: ela vale por si, mas também
possui a capacidade de falar sobre si mesma, isto é, de se representar. Por isso, Gadamer
afirma que o mundo especulativo da linguagem ¢ o que conduz a “seu significado
ontolégico universal”?%,

Para Gadamer, a critica da ‘“consciéncia estética, quanto da consciéncia
historica” tornou possivel reconhecer a linguagem como esse medium universal. Por
isso, ele entende que, com a linguagem, ultrapassou-se a simples critica “para adquirir a

1”224,

dimensdo de um questionamento universa ; assim, a “relacdo humana com o mundo

tem o cardter da linguagem de modo absoluto”, razdo por que a hermenéutica acaba

22 GADAMER, 2005, p. 613.
222 GADAMER, loc. cit.
22 GADAMER, loc. cit.
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sendo “um aspecto universal da filosofia ¢ ndo somente a base metodoldgica das

A (i 59225
chamadas ciéncias do espirito”

, possibilitando o giro hermenéutico.

Para Gadamer, a partir da linguagem reconhecida como tal, “o procedimento
objetivador do conhecimento da natureza e o conceito do ser em si” sdo resultados de
mera abstracdo — afinal, “essa abstragdo procura assegurar o ente”, organizando
metodologicamente o conhecimento®®. Portanto, na critica feita a0 método, Gadamer
afirma que é impossivel um conhecimento que se assegure de forma abstrata confiando
apenas na linguagem como meio de garantir esse conhecimento; ora, esse tipo de
trabalho dirige-se a linguagem vendo nela apenas um “ente”, e ndo o seu ser, que para
nés € a capacidade especulativa da linguagem e a possibilidade de se adequar, quase
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instantaneamente, ao mundo-da-vida®’, com maior rapidez do que o simples método. A

visdo equivocada da hermenéutica tradicional — ou, por assim dizer, da ciéncia atual®®® —
reside em querer organizar metodologicamente o conhecimento em estruturas
discursivas e dar-lhes um carater de racionalidade transcendental.

Se a hermenéutica era encarada como uma técnica ou uma arte, como era de se
esperar numa época dominada pela ciéncia, a hermenéutica tendia, de fato, para
transformar-se uma espécie de metodologia cientifica?*®. Ocorre que Gadamer deu-lhe
uma configuragdo diferente, reconhecendo seu carater ontologico. Quem faz essa
“virada” ¢ Heidegger, mas quem a aprofunda ¢ Gadamer em Verdade e Método.

Gadamer, por exemplo, anteviu na “hermenéutica romantica” o momento em
qgue a hermenéutica ganha condi¢bes de estruturar-se. De fato, ndo descura das
contribuicdes de Ranke, J. C. Droysen e Schleiermacher — para Gadamer, 0s
representantes do método hermenéutico da Idade Moderna. Gadamer traca este
recomeco (o da hermenéutica) — que chama de “redescobrimento” — a partir do interesse
teolégico e do filoldgico. Tanto o primeiro, quanto o segundo autores citados acima,

tinham por objetivo “desvendar o sentido original dos textos através de um

22 GADAMER, 2005, p. 631.

22 |hid., p. 614.

227 1hid., p. 332.

228 £ impossivel aqui ndo se pensar no exemplo da Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, que segue
esse esquema, apelando até mesmo para uma norma logico-transcendental.

22 |ss0, entretanto, ndo deixou de acontecer ante a existéncia, na Alemanha, de correntes hermenéuticas
objetivas, que privilegiam a coleta de dados empiricos. Consulte-se, como informagdo ilustrativa,
WELLER, Wivian. A Hermenéutica como Método Empirico de Investigacdo. Disponivel em
<http://www.anped.org/br/reunioes/30ro/trabalhos/GT17>. Acesso em: 10 jun. 2010.



procedimento de correcdo quase artesanal”®, fossem esses textos a Biblia ou textos da
literatura cléssica.

E Schleiermacher que propde a ideia de uma hermenéutica universal, com base
na experiéncia de que a estranheza e o mal-entendido sdo universais. Dai nasce, por sua
vez, a nocao que orientara a hermenéutica gadameriana, que é a no¢ao de compreensao.
Com Schleiermacher, Gadamer aprende que compreensao ¢ entendimento: “significa, de
principio, entender-se com os outros™?*!. Portanto, a partir do mal-entendido ou da
estranheza, desenvolve-se um processo de entendimento, na busca de se alcancar um
acordo. E quando, segundo o proprio Gadamer, “o verdadeiro problema da compreensao
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aparecera”, possibilitando que se faga “o esfor¢o de compreender um conteudo”, no afa

\ o e 232
de saber “como o outro chegou a sua opinido”?*.

Partindo da nocdo de mal-entendido, que para ele ndo é a mesma coisa que
incompreensdo, Schleiermacher esbogca um projeto universal para a hermenéutica, que
consiste na tentativa de evitar o mal-entendido entre as pessoas. Nesse instante, segundo
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Gadamer, “a hermenéutica se eleva a autonomia de um método”“*°, e Schleiermacher

estabelece “um cinon de regras gramaticais e psicoldgicas de interpretacdo que se
afastam completamente de toda ligacdo dogmatica de conteudo, inclusive na
consciéncia do intérprete”. Portanto, o que vemos pela otica de Gadamer, na histéria da
hermenéutica tradicional, ¢ a tentativa de Schleiermacher de “isolar o procedimento do
compreender, trata-se de torné-lo auténomo com uma metodologia propria”?*. “A
contribui¢do mais genuina” de Schleiermacher — que é a interpretacdo psicoldgica,
técnica que mais tarde vai, provavelmente, influenciar Savigny®® — é descrita desta
forma:

A hermenéutica abrange a arte da interpretagdo gramatical e
psicoldgica. Mas o que ha de mais proprio em Schleiermacher é a
interpretacdo psicoldgica. E, em Gltima analise, um comportamento
divinatorio, um transferir-se para dentro da constituicdo completa do
escritor, em conceber o ‘discurso interno’ da feitura da obra, uma

reformulacgéo do ato criador?®.

20 GADAMER, 2005, p. 242.

21 bid., p. 248.

232 |hid., p. 249.

3 |pid., p. 255.

* GADAMER, loc. cit.

23 «A teoria subjetiva, tendo por prosélitos, dentre outros, Savigny, Windscheid [...] entende que a meta
da interpretacdo é estudar a vontade histérico-psicoldgica do legislador [...] a interpretacdo deve procurar
compreender o pensamento do legislador [...]” (DINIZ, M. H., 2006, p. 427-428, grifo nosso).

26 GADAMER, op. cit., p. 257, grifo nosso.



Para Gadamer, ha dois aspectos na concep¢do hermenéutica de Schleiermacher:
de um lado, infelizmente, toda interpretacdo permanece com a pecha do adivinhatorio;
de outro, remete-se ao conhecido postulado daquele autor, para quem o “que importa [¢]
compreender um autor melhor que ele proprio se compreendeu”237.

Com base nesse postulado, é possivel verificar a contribuicdo da interpretacéo de
cunho psicolégico definida por Schleiermacher, e criticada por Gadamer.
Schleiermacher deseja efetuar a reconstrucdo de tudo que o autor pensou; na verdade, o
trabalho do intérprete reduzir-se-ia a reproduzir o pensamento do autor — talvez até
melhor do que ele, como a citagdo acima afirma. Para Gadamer, o postulado acima é
uma obviedade. Afinal, como ele mesmo argumenta, na premissa de conhecer o outro
melhor do que ele mesmo se compreendeu, € preciso ficar atento e verificar se o sentido
extraido dessa compreensdo n&o se converteu em algo completamente distinto®*®. Para
Gadamer, tanto o romantismo, quanto Schleiermacher, no afd de criarem uma
hermenéutica universal, perderam a no¢do do que se pode chamar de “compreensdo

2389 14 que estavam atentos ao “espirito” (como Fichte, segundo Gadamer), ao

objetiva
psicologismo.

Como conclui Gadamer, embora a escola roméantica da hermenéutica possa ter
descortinado o valor da consciéncia historica, ainda que tenha evoluido da compreensédo
dos textos para a compreensdo da historia, quem faz a virada ontoldgica é Heidegger,
que faz a juncdo da hermenéutica com o método fenomenoldgico de Edmund Husserl e
possibilita o “como hermenéutico”. Dai o interesse de Heidegger por aquilo que
Gadamer chama ““a estrutura da compreenséo”24o.

\Vejamos como o proprio Gadamer compreende essa questao.

Gadamer comeca dizendo que Heidegger permite que a intencdo filosofica
latente em Dilthey consiga sobressair. Primeiro Heidegger demonstra que o conceito de
substancia era inadequado para o ser e para o conhecimento historico. Com apoio na
nocao de “intencionalidade” da fenomenologia de Husserl, Gadamer acredita que
Heidegger afasta tanto o “psicologismo objetivista”, quanto o “pseudoplatonismo da
filosofia da consciéncia”. Com a superagdo do axioma da separacdo entre o significado
das palavras e o conteudo psiquico real da consciéncia, Gadamer insiste em dizer que a

(13

fenomenologia permitiu que “a subjetividade humana” adquirisse ‘“validade

%7 GADAMER, 2005, p. 263.
%8 |bid., p. 266.
29 |hid., p. 269.
0 1pid., p. 354.



241 nassando, assim, também a ser vista como um fenémeno. As vivéncias

ontologica
passam a adquirir condi¢fes de tematizacdo. Desse fluxo interno chamado vivéncia,
surge entdo o conceito de horizonte: “um horizonte ndo ¢ uma fronteira rigida, mas algo
que se desloca com a pessoa e a convida a que continue a caminhar”*%.

O horizonte acaba sendo 0 nexo entre a vivéncia e o mundo, “pois tudo o que
estd dado como ente esta dado como mundo e leva consigo o horizonte do mundo”**. O
mundo entdo € algo prévio a qualquer pretensdo cientifica. 1sso conduz Husserl a uma
decisdo extraordinaria, a nosso ver: “ele ndo fala mais de consciéncia, nem de
subjetividade, mas de vida”?**. Explica Gadamer:

Forjando um conceito que faz aparecer o contraste com o conceito de
mundo que pode ser objetivado pelas ciéncias, Husserl chama a esse
conceito fenomenoldgico de mundo de ‘mundo da vida’, ou seja, o
mundo em que nos introduzimos por mero viver nossa atividade

natural, que, como tal, jamais podera tornar-se objetivo para nos,

mas que representa o solo prévio de toda experiéncia®®.

Gadamer, portanto, debate-se com esse conceito pela extraordinariedade que ele,
de fato, representa. Significa retornar ao natural? Representa apenas um sentido
naturalistico, naquilo que a filosofia tem de pensar o mundo? E possivel sentir Gadamer
tentando explicar a que se refere esse conceito. Ele diz, por exemplo, que tal conceito
“se opde a todo objetivismo” e que € “um conceito essencialmente histérico”; ou
melhor, o “mundo da vida quer dizer outra coisa, significa 0 todo em que estamos
vivendo enquanto seres histéricos™*.

Para a hermenéutica filosofica, portanto, o modelo paradigmatico de
conhecimento, em nosso sentir, ndo é a objetividade das ciéncias naturais, nem muito
menos a subjetividade propria do individuo natural, como realidade; mas, sim, a

intersubjetividade que é construida historicamente.

3.2 O CARATER DA HERMENEUTICA FILOSOFICA E A SUA PRETENSAO A
UNIVERSALIDADE

No final de sua obra magna, Verdade e Método, Gadamer trata justamente desse

tema. E sintomatico que essa obra seja concluida com a pretensdo de justificar a

%1 GADAMER, 2005, p. 329.

2 |pid., p. 330.

3 GADAMER, loc. cit., p. 330.

4 Ibid., 2005, p. 331.

5 GADAMER, loc. cit., p. 331, grifos nossos.
2% Ipid., p. 332.



possibilidade de a hermenéutica possuir contetudo universal. Gadamer retoma o tema da
universalidade da hermenéutica apo6s as criticas que Ihe foram dirigidas por Jirgen
Habermas contestando essa pretensdo da hermenéutica filosofica. Na verdade, somente
a partir da linguagem, essa dimensdo especulativa é tida como comum a todos 0s
homens. Talvez seja necessario entender que a hermenéutica ndo tem, ela mesma, a
pretensdo de ser “universal” no sentido conferido a essa expressdo pela epistemologia
cientifica, enquanto ciéncia. Habermas, portanto, fala em pretensdo, embora tenha a
mesma vontade de conferir a teoria critica o carater de universalidade. Assim, a
universalidade da hermenéutica somente pode subsistir em seus pressupostos, embora se
possa notar que Gadamer constrdi a hermenéutica filosofica com apoio em vasta
erudicdo, ficando patente o recurso aos filésofos europeus e historiadores alemades,
assim como a filésofos gregos. Ndo ha, portanto, como ndo constatar que se trata de
uma proposta que nao esconde seu carater eurocéntrico — nem conseguira tal facanha.
Isso, inclusive, pode ser mais bem percebido quando Gadamer se refere a Europa como
o local comum das diferentes linguas e, por conseguinte, o local propicio a uma cultura
de respeito e de tolerancia.

O sentido universal da hermenéutica talvez somente se possa realmente
concretizar por meio da linguagem enquanto territério comum a todos os homens. Se se
concebe a linguagem como meio que possibilite o encontro do mundo e do eu, como
acentua Gadamer, entdo é bastante provavel a pretensa universalidade da hermenéutica,
embora essa universalidade ndo seja a propria da ciéncia, com axiomas universais e
invariaveis.

A leitura que Habermas faz da pretensdo de universalidade da hermenéutica é
curiosa. Ele ainda permanece, de certo modo, atado a visdo de que a hermenéutica
filosofica ¢ uma “tecnologia ou doutrina da arte”?*": entretanto, também a concebe
enquanto critica, dada sua orientacdo reflexiva — e por isso distingue essa critica de uma
“tecnologia”, chamando-a de “uma meditagdo filosofica sobre estruturas da
comunicagdo em linguagem corrente”®*®, Por essas palavras, é possivel ver que o
filosofo Habermas ndo chegou a compreender totalmente o sentido e a importancia da
contribuicdo de Gadamer. Pelo menos, Habermas reconhece que a compreensédo

hermenéutica ¢ condicionada “pelo contexto no qual o sujeito que compreende adquiriu

247 HABERMAS, Jurgen. Dialética e Hermenéutica: para a critica da hermenéutica de Gadamer.
Traducgdo de Alvaro L. M. Valls. Porto Alegre: L&PM, 1987, p. 27.
?** HABERMAS, loc. cit.
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unilateralmente seus esquemas de interpretacdo Por isso, para descrever a

importancia da hermenéutica, admitiu que aquele que interpreta esteja vinculado a “uma
reflexdo sobre o contexto historico-efeitual, que desde sempre vincula o sujeito que
conhece com o seu 0bjeto”250.

Habermas também reconhece algo que, em minha opinido, assemelha-se a ideia
de uma ciéncia ou que a hermenéutica gadameriana tem uma pretensdo instrumental,
pois afirma:

[...] as funcBes que se acrescentaram ao progresso cientifico-técnico
para a manutencdo do sistema das sociedades industriais explicam a
necessidade objetiva de pdr o saber tecnicamente utilizavel em relacdo
com a consciéncia pratica do mundo da vida. Creio que a

hermenéutica procura satisfazer esta necessidade com sua pretenséo

de universalidade®*.

Para mim, Habermas interpreta a universalidade da hermenéutica como uma
tentativa de Gadamer de tornar a hermenéutica equiparavel a ciéncia no que tange a sua
aceitacdo universal, como se Gadamer buscasse tornar acessivel a experiéncia da ciéncia
a todos por meio da hermenéutica, até como retérica®?. Habermas também reconhece

que Gadamer lastreia sua pretensdo na linguagem, chegando a afirmar:

[...] justamente aquele motivo histérico que fez a hermenéutica reagir
com seus esfor¢os ndo combina com a afirmacdo de Platdo. Pois é
evidente que a ciéncia moderna pode legitimamente pretender chegar
a enunciados verdadeiros sobre “as coisas” através de procedimentos
monoldgicos, em vez de atentar para o espelho do discurso humano;

ou seja, ao erguer teorias construidas monologicamente e apoiadas por

observacdes controladas®”.

Ele traz a tona um problema hermenéutico, que ¢ a traducdo daquela linguagem
monologicamente produzida. Como entender, pois, o discurso cientifico? Habermas
quer dar a compreender que a hermenéutica é simplesmente a busca dessa traducao,
razdo porque chegou até mesmo a determinar que a via como a diregdo correta da
hermenéutica, pois ela teria abandonado sua heranga artistica e deveria “clarificar as
condicBes que possibilitava como sair da estrutura do dialogo da linguagem corrente e
empregar a linguagem monologicamente para a estrita formacgdo da teoria e para a

organizagdo do agir racional-com-respeito-a-fins™?>*.

9 HABERMAS, 1987, p. 29.
20 |pid., p. 34-35.

1 hid., p. 36.

%2 HABERMAS, loc. cit.

3 |pid., p. 36-37.

%4 1hid., p. 37.



E de fato evidente a preocupacdo habermasiana em querer relacionar a
universalidade da hermenéutica, tal como proposta por Gadamer, com uma
racionalidade cientifica (ou seja, “agir-racional-com-respeito-a-fins”), pois, para ele, a
compreensdo hermenéutica sempre procede ad hoc (agora) e, por isso, “ndo se deixa
constituir em um método cientifico (mas, no maximo, disciplina-se como uma arte-
técnica)”. Isso suscita o problema da existéncia de uma teoria que ¢ lastreada na
“linguagem natural”, como o ¢ a hermenéutica filosofica, que possa fundamentar “uma
compreensao de sentido metodicamente assegurada”zss. O parametro que Habermas usa,
a nosso ver, ainda é o epistemoldgico, no sentido de que a hermenéutica devera guiar-se
pelos padrdes da razdo cientifica.

Para Habermas, mesmo a compreensdo — ou o esclarecimento (Aufklariing), que
¢ o unico que produz “uma compreensdo radical” — é sempre politica; por isso, ndo
podemos deixar de verificar que, mesmo no didlogo, como propde Gadamer, a coacao (a
violéncia) faz-se presente. Habermas afirma que “a experiéncia hermenéutica profunda
nos ensina que, na dogmatica do contexto de tradicdo [...]°, impde-se “a
representatividade de uma relacdo de violéncia (ou poder)” e que essa violéncia
“deforma a intersubjetividade do entendimento”, por isso “distorce sistematicamente a

L : 2
comunica¢do em linguagem corrente” >

99257

Nesse sentido, a hermenéutica ndo pode
prescindir da “critica

Para justificar sua posi¢do, Habermas toca num ponto absolutamente nevralgico
da hermenéutica filoséfica, pelo qual por vezes € criticada acerbamente: sua
constituicdo de indole politicamente conservadora, que decorre justamente da inversdo
que Gadamer prop0s para os sentidos de preconceito e de tradicdo, contrarios ao que
apregoava o lluminismo. Tanto a tradicdo, quanto o preconceito sdo vistos por Gadamer
como positivos, e isso revelaria uma posicdo da hermenéutica filosofica francamente
contraria a mudancas sociais.

Sem o aspecto que imprime a tradicdo, a hermenéutica perde o seu lastro
antirrelativista. E a tradicio, como vista por Gadamer, que assegura a manutencio do
didlogo em uma base segura (entretanto, a recepcdo dessa tradicdo pode tornar-se
simplesmente acritica — creio que é isso que Habermas aponta). O conceito de tradi¢do

funciona, para a hermenéutica filoséfica, como as hipoteses para o sistema cientifico-

5 HABERMAS, 1987, p. 39.
2% |hid., p. 63.
%7 1hid., p. 69.



metodoldgico, como uma espécie de asseguramento prévio da discussdo. E isso que
Habermas ressalta, afirmando que mesmo o didlogo defendido por Gadamer ndo esta
isento de coagdo (dai a preocupacdo daquele com as condigdes que assegurem a cada
falante igual posicédo no discurso, livre de qualquer coagéo).

Ao lado da tradicdo, o preconceito é o outro conceito que vai ser reinterpretado
por Gadamer. Ao invés de aponta-lo como algo negativo, nosso autor sugere que dele
nos acerquemos numa posicao prévia que pode ser revista ou ndo, mediante 0 processo
compreensivo.

Na releitura que Lenio Streck faz da hermenéutica filosofica no ambito do
direito e da realidade brasileira, esse aspecto, de certo modo, é negligenciado. Streck
defende que a hermenéutica, junto com o neoconstitucionalismo, pode ter um carater
renovador (e até mesmo critico) no espaco da pratica juridica nacional. Por outro lado,
no que tange ao aspecto linguistico, a hermenéutica filoséfica ndo deixa de ser uma
renovacdo no modo de compreender as coisas, ja que estabelece a linguagem como o
espaco préprio onde o mundo é revelado.

A diferenca especifica entre a hermenéutica filoséfica e a metodologia esta
naquilo que se chama “a linguisticidade do ser”*®. Enquanto a metodologia estrutura-se
dentro da razdo e da logica, a hermenéutica segue o caminho da linguagem. O
pensamento conceptual que caracteriza a metodologia, que procura isolar,
controladamente, o fendmeno, para equipara-lo a verdade como aquilo que descreve do
ponto de vista de um sujeito autbnomo e solipsista, é afastado pela hermenéutica que,
por sua vez, abre-se ao universo da linguagem em busca daquilo que é tido por Martin
Heidegger como uma revelacdo: o sentido. Tudo o que existe é abrangido e mediado
pela experiéncia da lingua; nada se situa fora de seu alcance. No dizer de Bleicher, “as
experiéncias de carater metddico representam apenas, como é logico, uma forma

secundaria”?>®

— de conhecimento, diria eu.

A compreensdo, portanto, somente pode dar-se no ambito linguistico, em que a
“experiéncia do mundo” ¢ preponderante desde antes, como pré-compreensdo das
coisas, dos entes, do proprio sentido da existéncia. Esse aspecto, segundo Gadamer,

torna a hermenéutica filosofica universal, porque a experiéncia da lingua é comum a

%8 BLEICHER, Josef. Hermenéutica Contemporanea. Traducdo de Maria Georgina Segurado. Lisboa:
Edicdes 70, 1992, p. 166.
9 |bid., p. 167.



todos, de forma indistinta, ja que todos nos integramos 0 mundo da linguagem e dele
participamos ativamente.

Na metodologia apenas se apresenta uma parte dessa compreensdo. A
compreensdo € muito mais ampla que o conhecimento adquirido pela via da
metodologia, porque ela ja se encontra subjacente ao nosso estar-no-mundo. Bleicher
afirma que Gadamer construiu uma teoria em que “todo conhecimento provém de uma
situacdo histérica em que a influéncia da tradicdo se faz sentir”*®. O reconhecimento
dessa qualidade da compreensdo ndo poderia acontecer, sem duvida, dentro do @mbito
da ciéncia. Com efeito, a compreensdo possui um componente filosofico; o sujeito tem
de estar envolvido no proprio objeto que conhece; a linguagem envolve-o também, a
ponto de que, para obter algum resultado satisfatorio, o sujeito tem de recorrer a prévia
compreensdo que Ihe assegura um ponto de apoio. Na verdade, 0s juizos prévios sdo 0s
que abrem, num primeiro momento, “os possiveis campos de sentido”?®!; é quando se
abre um horizonte e o intérprete havera que se permitir revisdes constantes de suas
partidas iniciais. Essas idas e vindas, revisando os pontos de vista iniciais e procurando
manté-los adequados ao sentido geral da compreensdo, podem e devem ser admitidos
como um “circulo hermenéutico”:

A atividade do intérprete segue a logica da pergunta e resposta e
fornece ao ‘objeto’ a possibilidade de ressoar com um novo e mais
alargado sentido. Por conseguinte, o contexto da tradi¢cdo volta de
novo a vida, ndo sob a forma de uma repeticdo da experiéncia que o

perceptor original pode ter dela recebido, mas de uma nova maneira:

surge algo que nunca antes existira’®

A melhor defesa de Gadamer contra as criticas recebidas a respeito do carater da
hermenéutica filosofica é o Posfacio a 3.2 edicdo de Verdade e Método, no qual defende
a hermenéutica filos6fica em sua relagdo com a ciéncia e a metodologia. Gadamer
argumenta que seu trabalho se localiza justamente entre a filosofia e a ciéncia e que
nunca desconsiderou o rigor metodol6gico necessario a um trabalho cientifico, embora
enfatize que se deva ir além da “simples aplicacdo de métodos usuais” e que se deve dar
valor a “fantasia criativa do investigador”, como elemento mais importante que a

obediéncias as regras metodoldgicas®®.

20 B|EICHER, 1992, p. 169.

%1 |bid., p. 171.

%2 |pid., p. 172-173.

%3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: complementos e indice. Traducéo de Enio Paulo
Giachini; revisdo da tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 2. ed. Petrépolis, RJ: Vozes; Braganca
Paulista, SP: S&o Francisco, 2004, p. 509.



Afirma Gadamer que a atualidade de seu pensamento € incontroversa num
momento em que a ciéncia chega aos “extremos da idolatria”, restando a filosofia o
trabalho de esclarecer os limites e o espago proprio de liberdade da ciéncia, devendo ser
superada a visdo unilateralista que a caracteriza. A critica de Gadamer tem pertinéncia
quando afirma que a hermenéutica desvenda “condicionantes de verdade que nao
pertencem & légica da investigacéo, mas que a precedem”?**.

Gadamer considera as criticas de Habermas um possivel mal-entendido de fundo
ingénuo, pelo fato de que a hermenéutica nao é objetiva cientificamente, assinalando
uma provavel obsessdo de Habermas com o “metodologismo da teoria da ciéncia que sO
consegue(m) ver regras e sua aplicacdo”. Habermas ndo percebeu que sua reflexao ndo é
de natureza técnica e que recai sobre a questdo da praxis, que “passou a ser uma mera
aplicacdo da ciéncia”?®. Por isso a reflexdo de Habermas perde seu carater esclarecedor
e orientador que demandava desde a filosofia aristotélica enquanto exemplo de uma

“inteligéncia pratica ou sabedoria”.

3.3 AHERMENEUTICA COMO FILOSOFIA PRATICA

O contexto social e politico é uma exigéncia do referencial tedrico aqui
utilizado, que € a hermenéutica filoséfica. Ela apela para o aspecto histérico do
conhecimento — ou melhor, do compreender. A compreensdao do concreto (real) é
determinada pelo &mbito historico, dai o reconhecimento da historicidade como um dos
conceitos principais da hermenéutica gadameriana, sem, porém, fazer-se absoluto. A
consciéncia historica caracteriza o esforco do pensamento na atividade compreensiva;
logo, é consciéncia da histdria que vai emoldurar o enfoque compreensivo. Essa questao
é descrita por Gadamer como a possibilidade de se compreender a historia, afirmando
mesmo que “a hermenéutica é o método universal das ciéncias histéricas™?®; para ele,
essa € a maneira atualmente possivel de conceber um novo enfoque para as ciéncias
humanas, sem que fiquem atreladas a “espuria restrigdo de perspectiva imposta pelo
modelo das ciéncias da natureza”?’.

Esse modelo ¢ lastreado naquilo que Gadamer chama de ‘“conhecimento

pratico”, ou “filosofia pratica”, que representa, sobretudo, uma “razao pratica”, longe da

%4 GADAMER, 2004, p. 510.
%5 |pid., p. 515.

266 GADAMER, 2005, p. 12.
%7 |hid., p. 13.



“mistificacdo cientifica da sociedade moderna”?®®, Portanto, a consciéncia historica,
mais que uma simples razdo/consciéncia, € o modo de o ser humano portar-se no
mundo, muito antes de elaborar qualquer “conhecimento teorico”. Gadamer elabora essa
distingdo com base no Livro Sexto de a Etica a Nicomaco, em que Aristoteles®® separa
0 conhecimento tedrico e técnico, do conhecimento pratico. Ora, 0 método cientifico é
tedrico, ndo possuindo nenhum elemento de saber prético a primeira vista; numa
recorréncia, essa concepcgdo remete ao pensamento idealista platbnico com sua teoria
das “ideias”.

A filosofia hermenéutica segue outro caminho, que privilegia o conhecimento
prético, advindo da vivéncia da cotidianidade do sujeito que, para viver e conhecer, ndo
faz diferenca entre pensar, existir ¢ aplicar. Ndo ha um “penso, logo existo”, essa
reducdo direta a consciéncia é afastada; aqui se tem o reconhecimento de que € vivendo,
existindo, que 0 homem compreende — e compreendendo aplica 0 que obteve a partir
dessa mesma compreensdo. Logo, o0s conceitos utilizados por Gadamer estdo
umbilicalmente interligados: a consciéncia histérica € o0 modo como o homem se
localiza no mundo; ela é pratica porque lhe orienta o agir e lhe d4, num primeiro
momento, a pré-compreensdo de estar no mundo. Como o proprio Gadamer adverte, a
pré-compreensdo ¢ “prefigurada por uma tradi¢do determinada em que vive o intérprete
e modela os seus preconceitos”270.

Mas essa tradicdo ndo implica necessariamente que o intérprete deva aceita-la de
modo acritico ou que seja refém de um “conservadorismo social e politico”?*. Para
Gadamer, ha um confronto com a tradi¢do que pode permitir o surgimento do novo ante
0 antigo. De onde se extrai que a historicidade é propria do homem, sendo-lhe téo
caracteristica que se pode afirmar que lhe € intrinseca, j& que ndo ha como pensar o
sujeito sem que ele esteja inserido em dada realidade historica. E essa caracteristica,
alids, como sugere o proprio Gadamer, que nos impde a obrigacdo de realizar a
constante interrogacdo que chamamos filosofia. A historicidade é, pois, a consciéncia
constante do fluxo do tempo, trazendo, por sua vez, a certeza da relatividade de toda
opinido. Dessa consciéncia historica provém a reflexividade inerente ao pensar atual,

que pode ser descrita como uma maneira de indagar-se sobre a forga da tradicéo,

%8 GADAMER, Hans-Georg. O Problema da Consciéncia Histérica. Organizagdo de Pierre Fruchon.
Traducg8o de Paulo Duque Estrada. 2. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1996, p. 13.

%9 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugéo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Abril
Cultural, 1984.
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refletindo-se sobre ela, como diz Gadamer, “a fim de ver o significado e o valor
relativos que lhe sdo proprios”; “esse comportamento reflexivo diante da tradigdo
chama-se interpretagio”™*’%.

A interpretacdo passa, entdo, a tornar-se a palavra-chave da atividade reflexiva
das ciéncias sociais, ao contrario das ‘“ciéncias da natureza” que ainda se preocupam
com a “busca de regularidades”, perscrutam as “causas ocultas” dos acontecimentos, no
afd de desvendarem seu verdadeiro sentido. O conhecimento da historia, portanto, foge
ao meétodo indutivo das chamadas ciéncias naturais; ndo se buscam as citadas
regularidades que designariam o “carater” cientifico do conhecimento; o regular ¢
impossivel na histéria, ela ndo se repete; o objetivo da hermenéutica é extrair a nota
singular, o acento Unico de determinado fato. Como assinala Gadamer, “o que interessa
ao conhecimento ndo é saber como 0s homens, 0s povos, 0s Estados se desenvolveram
em geral, mas, ao contrario, como este homem, este Estado, este povo, veio a ser 0 que
é; como todas essas coisas puderam acontecer e encontrar-se ai”*’,

Essa questdo encerra a disputa entre o conhecimento tedrico e o conhecimento
pratico? A querela entre a vita contemplativa e a vita activa?®’* A filosofia hermenéutica
da existéncia, de Heidegger, na qual Gadamer também obteve sugestdes, procura, em
meu sentir, um caminho para essa dualidade. O primeiro ponto é o rechaco de qualquer
ideia de uma “natureza humana”, conceito que agradou aos tedricos do racionalismo.
Heidegger, ao contrario, propde o que chama de uma “analitica existencial”, inserida na
cotidianidade; que, penso eu, ndo é estatica como a no¢do de uma natureza humana
presente no homem — em todos os homens — através da historia. Creio que isso fica
explicito nesta passagem:

Para Scheler, a pessoa nunca pode ser pensada como uma coisa ou
uma substancia. ‘A pessoa ¢, sobretudo, a unidade da vivéncia
diretamente vivenciada com as vivéncias — e ndo somente uma coisa
somente pensada atras e fora do que se vivencia diretamente’. A
pessoa ndo € um ser substancial, nos moldes de uma coisa. Além
disso, 0 ser da pessoa ndo pode exaurir-se em ser um sujeito de atos
racionais, regidos por determinadas leis. A pessoa ndo € uma coisa,
uma substancia, um objeto®”.

2”2 GADAMER, 1996, p. 19.

% |pid., p. 23-24.
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E claro que nessa passagem ndo esta claramente a interpretagdo que acima
esposei. De fato, ndo é da pratica de Heidegger, em Ser e Tempo, ir diretamente a esse
tipo de debate. Acima, remanesce a minha interpretagdo do que se toma como “analitica
existencial”. Citei o texto para mostrar que Heidegger nao estd preocupado com algo
que pode ser compreendido como uma ‘“natureza” — COmMO ousia, OU Seja, COMO
substancia, na interpretagdo aristotélica do ser, mas que desagua justamente no ente,
como ele criticou. A metafisica ao mostrar o ser, na verdade, trata do ente. A ideia de
Heidegger de uma analitica, portanto, estd mais consentanea com a nocao de pessoa, de
vivéncia — que ndo pode ser uma coisa, nem objeto, nem substancia, mas sim presenca
(Dasein) e cotidianidade. Nessa configuracdo, é possivel pensar que a discussao entre
conhecimento pratico e tedrico pode ser superada. Ao contrério de Heidegger, porém,
Gadamer prefere voltar a Aristoteles, como se pode notar do tdépico intitulado “A
atualidade hermenéutica de Aristoteles”, constante de Verdade e Método. Nesse item,
Gadamer aborda o problema da aplicagdo como um problema de contetdo
hermenéutico e faz algumas consideracdes a partir da ética aristotélica; sobressai sua
preocupacdo em compreender como fazer do conhecimento teérico algo aplicavel ao
saber ético do homem, ou seja, como fazer agir o saber teérico sobre a conduta humana.

Embora ressalte que o saber hermenéutico ndo é nem ético nem técnico,
Gadamer busca em Aristételes uma disposicao de como fazé-lo atuar a maneira do saber
ético, e a reflexdo aristotélica pode conceder razdes para isso. A questdo € esta: 0 que se
aprende deve ser aplicado e essa questdo € primordial na ética, porque segundo
Gadamer, “aquele que deve tomar decisdes morais é alguém que ja sempre aprendeu
alguma coisa”’®. O conceito de phrénesis em Arist6teles pode esclarecer tal questio,
segundo Gadamer. E é no direito, ou a sua aplicacdo pelo juiz, que se tem um dos
exemplos de que se serve Aristoteles para explicitar sua nogdo de fronesis: “Nao
falamos da ‘arte’ do juiz? Por que sera que o que Aristoteles designa como forma
juridica da phrénesis (dikastiké phronesis) ndo é uma techne?”%"".

Gadamer também termina por expressar aquilo que acima indicamos, ao afirmar
que se referiu a “descrigdo aristotélica do fendmeno ético, e em particular, da virtude do
saber moral [;] entdo a andlise aristotélica servira como uma espécie de modelo dos

problemas inerentes & tarefa hermenéutica”?’®.
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Nesse sentido, a ideia de razdo pratica vem novamente a tona. Gadamer, por
exemplo, em Verdade e Método, retomando Aristdteles, enfrenta o debate sobre vérias
questdes que sédo de interesse para o direito. Em primeiro lugar, situa a razéo, enquanto
modo de pensar, no problema da questdo ética, ou seja, insere a problematica no
contexto do que € o bom para o ser humano quando defrontado com problemas desse
tipo, que demandam uma espécie de raciocinio que ndo pode ser completamente
abstrato. Isso ressalta a atualidade de Aristoteles, que se contrapds a nogdo vazia da
ideia de bem de Plat&o.

Mutatis mutandis, esse argumento pode servir de parametro para a critica da
concepcdo formalista da validade do direito, também como algo generalista e vazio,

necessitando de uma espécie de correcdo?’®

, que seria a adequacgédo da abstragdo da
norma legal a sua concretude na acdo humana, na conduta, para a qual se destina como
ethos obrigatdrio.

Esta reflexdo surgiu encimada por uma questdo fundamental: a afirmacéo de que
0 conceito de validade juridica, principalmente em Hans Kelsen, é excessivamente
formal, como de resto toda sua teoria, e, por isso, afasta-se do mundo da realidade®®°.
Assim, entendemos que a reflexdo aqui proposta traduz, a nosso ver, um aspecto da
chamada “sabedoria pratica”, ou mundo pratico, de que nos fala a hermenéutica
filosofica de Hans-Georg Gadamer, que busca justamente aproximar o compreender do
mundo-da-vida (Lebenswelt)®®!. Na verdade, assinala-se uma questdo bastante em voga,
que é o retorno da filosofia e da ciéncia aquilo que pode ser chamado de “mundo

pratico”. Lenio Streck aponta:

[...] Em sentido contrario Gadamer vai resgatar o valor da tradigao,
colocando a pré-compreensdao como condigdo de possibilidade. Mas
hd um algo a mais na tese hermenéutico-gadameriana: essa pré-
compreensao esta eivada de faticidade, do modo pratico do ser no
mundo [...] a tradi¢do — tdo combatida por autores como Habermas —
mostra-nos que ndo havia espaco para o mundo pratico no modelo do
direito anterior. Nao havia espacos para a discussdo dos conflitos
sociais; que ndo eram assunto para o direito [...] se a propria

2% Aqui essa palavra assume seu sentido comum, sem duplicidade, assim como é definida por Aristoteles
em sua Etica a Nicémaco, E 14, e como a trata Gadamer na pagina 419 da edicdo brasileira de 2005.
Entretanto, é necessario fazer alusdo ao sentido que também Alexy empresta ao termo.

280 Cf. Mario G. Losano, na introduco & edicéo italiana de O Problema da Justica: “Se uma teoria geral
ndo-formal do direito ndo serve para nada, para que serve entdo a teoria pura do direito?” (KELSEN,
2003, p. XXIV).

2L Cf. Alexandre Aratjo Costa: “O que determina a especificidade do homem ¢ justamente o fato de que
ele compreende o mundo, no sentido de que ele confere sentido as coisas. E justamente por isso que o
homem habita um territorio simbdlico pleno de significados, e ndo apenas um mundo empirico de objetos
inexistentes” (COSTA, 2008, p. 13).



Constituicdo altera substancialmente a teoria das fontes que sustentava
0 positivismo e os principios vém a propiciar uma nova teoria da
norma (atras de cada regra ha, agora, um principio que ndo a deixa se
desvencilhar do mundo prético) [...] ainda vivemos em um mundo
juridico que busca exorcizar os fatos e conflitos tratados pelo direito,
isto ¢, em um mundo no qual a metodologia juridica continua com a
funcdo de promover a desvinculacdo do carater historicamente

individualizado de cada caso que esteja em sua base, para atingir o

abstrato generalizavel e comum [...]%%.

Portanto, a partir da hermenéutica filoséfica de Gadamer e sua influéncia no
direito, é possivel pensar num influxo sobre o conceito dogmatico de validade juridica,
colocando-o sob a chancela da realidade, do mundo préatico, rechacando a sua
absolutizacdo conceitual que peca pelo excesso de formalismo. Para ele, o problema
hermenéutico ndo se reduz exclusivamente a teologia ou a jurisprudéncia, ja que

”283; nio

ultrapassa os limites impostos pelo “conceito metodologico da ciéncia moderna
é, portanto, algo reservado apenas aos homens da ciéncia, pois tem um sentido na
experiéncia do homem no mundo. A compreensdo ndo é um problema de método,
embora se defronte com o predominio da ciéncia moderna, que se quer — ainda — como
verdade. Por isso, Gadamer afirma que a “experiéncia da verdade” ultrapassa o “campo

284 _ para ele, esse campo é extensivel a filosofia,

do controle da metodologia cientifica
a arte e também a historia. Para Gadamer, “sd3o modos de experiéncia nos quais se
manifesta uma verdade que ndo pode ser verificada com os meios metodoldgicos da
ciéncia®®®. Entretanto, a legitimagdo que essas experiéncias buscam como participes da
verdade deve ser adquirida no “aprofundamento do fendomeno da compreensﬁo”zge. A
hermenéutica pretendida por Gadamer é aquela que vai além do que ele chama de
“autoconsciéncia metodologica” das ciéncias do espirit0287.

Como se disse, a retomada da nocéo de sabedoria pratica na filosofia atual € feita
por Gadamer a partir de Aristételes, especialmente por meio da leitura do Livro Sexto
de Etica a Nicdmaco, quando se realcam os tipos de conhecimento que o Estagirita
atribui a alma, entre os quais a arte, o conhecimento cientifico, a sabedoria filosofica e a
razdo intuitiva. Aristoteles destaca a sabedoria pratica, como um tipo de capacidade do
homem para deliberar acertadamente sobre coisas boas e mas, principalmente em casos

particulares:
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[...] A sabedoria prética, pelo contrario, versa sobre coisas humanas, e
coisas que podem ser objeto de deliberacdo; pois dizemos que essa é
acima de tudo a obra do homem dotado de sabedoria pratica: deliberar
bem. Mas ninguém delibera a respeito de coisas invariaveis, nem
sobre coisas que ndo tenham uma finalidade; um bem que se possa
alcangar pela agdo. De modo que delibera bem no sentido irrestrito da
palavra aquele que, baseando-se no célculo, é capaz de visar a melhor,
para 0 homem, das coisas alcancaveis pela acdo [...] A sabedoria
pratica também ¢é identificada especialmente com aquela de suas
formas que diz respeito ao préprio homem, ao individuo; e essa €
conhecida pela denominagdo geral de ‘sabedoria pratica’. De outras
espécies, uma € chamada de administracdo doméstica, outra,
legislacéo, e a terceira, politica, e desta Gltima uma parte se chama
deliberativa e a outra judicial. [...] Que a sabedoria pratica ndo se

identifica com o conhecimento cientifico, é evidente; porque ela se

ocupa, como ja se disse, com o fato particular imediato [...]J*.

Este é um debate que se alonga na histéria da filosofia moderna se pensarmos na
mesma questdo proposta por Karl Marx em Teses sobre Feuerbach, segundo a qual os
filésofos até aquele momento estavam interessados em apenas interpretar o mundo,
quando o que é importante é modifica-lo (XI Tese)®®. Trata-se da célebre distingdo
entre teoria e praxis. A forca retorica dessa afirmacdo sempre foi muito citada, porque
nela transparece a urgéncia moderna consubstanciada na politica e também na moral
com fins instrumentais; e, nessa urgéncia, o direito é levado quase de rold&o, pois deve
ser considerado como uma espécie de ‘“ciéncia pratica”, feicdo que lhe deram os
romanos.

O que Aristételes chama de sabedoria pratica, Gadamer cognomina de
phronesis, por oposicdo a techne?®. O conhecimento do direito, portanto, segundo a
hermenéutica filoséfica, como agir pratico, de cunho deliberativo, ndo se ajusta a um
conceito de validade que é de cunho técnico, com pretensdo de absoluto, tal qual o
cunhado pelo positivismo do comeco do século XX; o qual, por isso, “corresponderia ao
ideal 16gico de demonstragdo da ciéncia”??, de que é modelo a teoria kelseniana do
direito, preocupada em ser cientifica, tendo como objeto o direito positivo e como
intuito apenas sua descricdo. O argumento que se quer desenvolver aqui € justamente

este: o contraponto entre a visdo de mundo, lastreada na “facticidade da préaxis”, que é
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préprio da hermenéutica filoséfica, e a racionalidade meramente instrumental do
conceito de validade juridica kelseniano, enquanto representante maior da corrente
positivista. Nesse sentido, estabelece Zaccaria:

[...] de igual maneira como a hermenéutica filosofica contesta a
pretensdo das linguagens formalizadas da ciéncia e da técnica, de
ocupar todo o campo da racionalidade, assim as teorias hermenéuticas
da interpretacdo juridica se opdem a pretensdo do positivismo e do
formalismo juridico em dar conta da totalidade do fenémeno
juridico®?,

O excessivo formalismo conduziu, pois, a esse embate entre teoria e pratica. O
conceito de validade juridica tal como descrito por Kelsen € um excelente exemplo do
tipo de construgdo conceptual em que o mundo da realidade se encontra afastado do
cotidiano da acdo pratica, da phronesis.

Outra contribuicdo de Gadamer, baseada na leitura do Estagirita, é a
preocupacdo com o compreender. Para Gadamer, “Aristoteles mostra que toda lei ¢
geral e ndo pode conter em si a realidade pratica em toda a sua concre¢do™®*3. Aqui,
aquilo que se tem denominado de “razdo pratica” exige o necessario ajuste entre o
ambito geral e a situacdo em si. Ndo se precisa reafirmar que esse tipo de exercicio
intelectual esta indelevelmente ligado ao direito. Nosso objetivo é entender o direito
como inserido no campo ético, e nisso ndo estamos longe de Miguel Reale, por
exemplo, que registrou esse aspecto em seu livro Filosofia do Direito, da seguinte
maneira:

Compreender ndo é ver as coisas segundo nexos causais, mas é ver as
coisas na integridade de seus sentidos ou de seus fins, segundo
conexdes vivenciadas valorativamente. E mister, pois, distinguir, entre
leis fisicas ou naturais, de ordem explicativa, e as leis culturais que
envolvem uma “conexdo de sentido”, ou a vivéncia do real, sendo de
ordem compreensiva. Uma das espécies de leis culturais sdo as
normas, que implicam a necessidade ética de se agir ou ndo em certo
sentido. Os bens da cultura compreendem-se, ndo se explicam apenas.
O explicar é condicdo do compreender, porque em todo objeto cultural
existe um elemento que é o “suporte”. A compreensdo marca, a0
contrario, o intimo contacto (vivéncia) com o elemento valorativo ou
axiologico [...] sem “compreensdo”, entendido o termo na acepgao
especial que Ihe estamos dando, ndo existe ciéncia cultural [...] A
norma juridica é, por conseguinte, uma espécie de norma ética [...]
dai a impossibilidade de estender aos dominios do Direito, principios
e métodos peculiares as pesquisas da Fisica ou da Matematica: cada
regido Ontica possui leis proprias, bem como a metodologia

correspondente as suas estruturas objetivas®’.
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O pensamento de Reale, nesse aspecto, € semelhante ao de Gadamer, que
também assinala que “Aristoteles enfatiza o fato de que, no terreno da filosofia pratica,
ndo se pode falar de uma exatiddo de nivel méximo como a que fornece o
matematico™*%.

Mas voltando a Gadamer e a sua compreensdo da ética aristotélica, para fins
deste trabalho, é assim que ele descreve a questdo da relacédo entre o saber e a virtude:

O problema entdo é saber como pode se dar um saber tedrico sobre o
ser ético do homem. Se o que é bom para 0 homem se da cada vez na
concrecdo da situacdo pratica em que ele se encontra, entdo o saber
ético deve chegar a discernir de certo modo o0 que € que esta situacao
concreta exige dele ou, dito de outro modo, aquele que atua deve ver a
situacdo concreta a luz do que se exige dele em geral. Negativamente,
significa que um saber geral que ndo saiba aplicar-se a situacao

concreta permanece sem sentido, e até ameaga obscurecer as

exigéncias concretas que emanam de uma determinada situacao®®.

Em nossa percepcao, a preocupacdo gadameriana com o problema da relacéo
entre a ética ¢ a sua concre¢do esta ligada a questdo hermenéutica, pois “também o
problema hermenéutico se aparta evidentemente de um saber puro”?®’. Portanto, o saber
hermenéutico, tal como o define Gadamer, com base na compreensdo da ética por
Aristoteles, ndo € um saber totalmente puro, de aspecto meramente teérico; € um saber
também prético.

A afirmacdo parece completamente cabivel para a critica da tentativa de eleger
um saber puro para o direito por meio de uma conhecida teoria (aqui falamos
obviamente de Kelsen). Nesse sentido, a hermenéutica gadameriana ou filoséfica é um
aporte relevante para a critica da racionalidade dogmatica de contetdo positivista, qual
seja: a necessidade de que o conhecimento seja relevante para a acdo, para guiar a
conduta — tal como demanda o direito —, ndo podendo separar-se da realidade em que
est4 inserido, ndo podendo ser apenas puro e teorético. E assim que Gadamer enfrenta
essa questao:

[...] é certo que uma hermenéutica das ciéncias do espirito ndo pode
extrair nenhum ensinamento dessa delimitacdo entre o saber ético e 0
saber nos moldes da matemética. Ao contrério, em oposicdo a essa
ciéncia ‘tedrica’, as ciéncias do espirito fazem parte, estritamente, do
saber ético. Sdo ‘ciéncias morais’. Seu objeto é 0 homem e o que sabe

de si mesmo?®,
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Mas é muito importante ressaltar, ainda, que, para Gadamer, esse saber de si
mesmo ndo é suficiente; tanto o saber ético, como o saber técnico ainda nao
correspondem aquele que é buscado pela hermenéutica. Para o autor, a “consciéncia
hermenéutica ndo se trata de um saber técnico nem ético, mas essas duas formas de
saber contém a mesma tarefa da aplicacdo que vimos ser a problematica central da

hermenéutica”?%°,

3.4 AAPLICACAO DO COMPREENDER: A CONCRETIZACAO DE DIREITOS

N&o é escusado afirmar que o direito ganhou centralidade nas preocupacdes da
politica e da filosofia. Na teoria de Jurgen Habermas, por exemplo, é possivel notar esse
deslocamento do direito para o local de um programa com caracteristicas politicas. Na
passagem do século XX para o XXI, ou com a queda das utopias do seculo XX, tanto a
chamada “teoria critica”, quanto a teoria marxista perderam interesse como “programas
de a¢d0”, como praxis revolucionaria ou emancipadora, a tal ponto que o direito passou
a ser uma espécie de programa politico das sociedades democraticas, principalmente da
Europa e do chamado Primeiro Mundo. Talvez pelas insercBes de principios e
programas pelas Constituicdes do pos-guerra, em razdo das experiéncias totalitarias ou
autoritarias, o fato é que o direito tornou-se algo além do interesse de apenas juristas e
advogados. Embora ndo se possa deixar de considerar a emergéncia do
“neoconstitucionalismo”, parece ser um ponto mais forte que iSs0, 0 fracasso das
utopias comunitarias, apesar da persisténcia no direito de tendéncias com esse Ultimo
perfil*®.

Ja no que tange a filosofia, o direito também se pode considerar como que
invadido por ela, por uma exigéncia de compreensdo que transcende a ele proprio.
Enquanto se revelou impotente diante da experiéncia totalitaria, permitiu-se que fossem
reavaliados seus fundamentos, como demonstra a tentativa de Gustav Radbruch, na
Alemanha, logo apds a Segunda Guerra Mundial. Em certa medida, vivenciamos ainda

essa tensdo que se estabeleceu no inicio entre as denominadas correntes
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“jusnaturalistas” e “positivistas” quando se busca uma espécie de terceiro género,
denominado, por sua vez, de “pds-positivismo”, que ainda aguarda defini¢do mais
adequada. Barroso, acertadamente, afirma sobre esta no¢do que o “debate acerca de sua
caracterizacdo situa-se na confluéncia das duas grandes correntes que oferecem
paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por
vezes, singularmente complementares™".

Se 0 poOs-positivismo representa a invasdo do direito pelos “principios” e, num
certo sentido, significa recorrer a filosofia para compreender o direito, o
neoconstitucionalismo prende-se a esse aspecto, mas a partir de um acontecimento
politico e historico, que redefiniu a Constituicdo como documento normativo na
perspectiva democrética. Se antes era necessaria a revolugdo como processo historico e
politico para se conseguir as alteracdes em favor de uma sociedade justa, apds a quadra
utopica, quando se verificou que a revolucdo conduz a um canal autoritario e, por vezes,
até mesmo totalitario, sobressai hoje a Constituicdo como mecanismo politico de
obtengao da “vida boa” ou da “felicidade”.

Essa passagem institucional ndo se fez sem decepcoes, tristeza e mortes, como
no caso da Alemanha apds a onda nazista; processos semelhantes podem ser descritos
na Espanha, em Portugal e no Brasil, a partir de 1988. Todos esses processos tém em
comum o fato de que esses paises experimentaram longos periodos ditatoriais, na
segunda metade do século XX. A ajuda veio da teoria constitucional que renovou o
entendimento de que a Constituicdo ndo é apenas mero ornamento juridico-politico, de
conteddo programatico e dentro da politica do possivel. Para isso contribuiram
expressoes tedricas como a doutrina da “for¢a normativa da constituicdo”, com Konrad

Hesse®%?

na Alemanha, e a disposicdo renovadora do constitucionalismo portugués
depois da Revolucdo dos Cravos. Ndo é sem motivo que essa renovagdo inicia-se na
Alemanha em 1949, com a Lei Fundamental de Bonn, terra de Habermas, e consolida-se
com a instituicdo do Tribunal Constitucional Federal em 1951. Depois dela, teremos o
surgimento das ConstituicGes da Italia, em 1947, a de Portugal, em 1976, da Espanha,
em 1978, e do Brasil, em 1988, como ja frisado acima.

Assim, creio que é possivel assinalar os nexos que interligam, de um lado, os

fatores sociais e historicos e, do outro, os reflexos no direito, a partir da emergéncia de
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um novo padrédo constitucional, tendo como pano de fundo filos6fico uma preocupacao
mais acentuada com a concre¢do dos direitos e garantias do ser humano em busca da
felicidade. Ao definir que ¢ possivel o estabelecimento da “vida boa” na sociedade
humana, ideia perseguida pelos filésofos desde a Antiguidade, como se pode ver ja em
Aristoteles, o pos-positivismo estd também interligado, sem sombra de divida, com a
“revalorizacdo da razdo pratica™®. E possivel, entdo, constatar que a hermenéutica
filosofica, que também persegue a mesma possibilidade, admite a conexao com o direito
naquilo que se pode chamar de uma “nova hermenéutica juridica”, como, de certo
modo, propde Lenio Streck no Brasil.

Streck advoga a possibilidade de o direito constituir-se em ponto de intersec¢do
entre a conduta juridica e a concretizacdo dos direitos que apontem para a consecugdo
do Estado Democratico de Direito. Nesse programa, um papel importantissimo é
desempenhado pelos juristas, que devem evoluir para uma postura produtiva, deixando
a postura meramente reprodutiva, como acontece atualmente. Nesse particular, a
Constituicdo — ou uma Teoria da Constituicdo — surge, também, como elemento
programatico dessa empreitada.

A ideia da razdo préatica permite conectar a conduta humana com os principios
da moralidade e da justica e, nesse ponto, afasta grandemente a teoria positivista,
segundo a qual o direito deve ser encarado como uma mera técnica de aplicacdo do
direito positivo de forma dedutivista e silogistica. A acdo humana pode ser informada
pelas diretrizes da razdo, que se chama pratica, e deve ser direcionada no sentido do
“pbem”, da “vida boa”, da felicildade e da Justica. Esta ¢ a grande novidade
proporcionada pelo pds-positivismo: o resgate da possibilidade filoséfica de um pensar
orientado para a conduta humana, com base em uma racionalidade diferente da que
caracteriza o positivismo, por exemplo, no qual prepondera a razdo teorica. Essa nova
(?) razéo é “dialogica, centrada ndo no sujeito, mas no processo argumentativo, que
vincula a correcéo das decisdes judiciais ao teste do debate publico™*%.

A Constituicéo, assim, no dizer de Streck, passa a constituir’®; seus efeitos
passam a ser irradiados por todo o tecido social, devendo ser, necessariamente,

interpretada e compreendida:
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A rapidez das mudancas sociais das sociedades contemporaneas foi,
no entanto, exigindo uma mobilidade nas questBes juridicas que
enfrenta o poder judiciario e a justica constitucional, a qual deveria
corresponder um conjunto de novas formas de conceber problemas do
direito e do que significa o constituir da Constituicdo. Enfrentou-se,
assim, o estudo do direito com situagdes inteiramente novas, a que era
necessario responder com radicalidade e sem repetir velhas formulas
te6ricas®®.

Nesse mesmo opusculo, Stein afirma que a hermenéutica juridica seguia uma
forma rigida, como interpretacdo apenas técnica, baseada em canones interpretativos,
prevalecendo o argumento da autoridade. Essa interpretacdo, por sua vez, articula-se
com a dogmatica juridica. Ainda que se esforcasse para atualizar parametros, modificar
sentidos, a dogmatica juridica constituia-se (e constitui-se) em refém de uma tradicéo
metafisica que se consolidava numa ideia de solidez e de imutabilidade. Explica Stein:

O pensamento dogmatico do direito era capaz, quando muito, de
responder com novos aparatos legais que sempre traziam em seu bojo
a mesma rigidez dos pressupostos metafisicos de onde provinham. Era
0 império da objetificacdo que prendia o pensamento dogmaético no
estreito dominio da positividade [...] muitos autores da area juridica se
aperceberam dos impasses em que se movimenta toda a dogmatica
juridica. Muitos devem ter sentido, na pratica do dia-a-dia, o quanto
funcionava uma espécie de descompasso entre o funcionamento do
direito na realidade e as formulagdes nos codigos, na Constituicdo e as
respectivas interpretacGes. Mas esse descontentamento com o mundo
do direito levava a corre¢cBes pontuais e a sugestdes transitorias.
Quando muito se faziam apelos a velhas férmulas de fundamentacéao

do direito ou a teses em que se debate a filosofia do direito®”.

Entendo, por isso, que Streck, apesar de criticar Habermas em Verdade e
Consenso, no fundo admite a teoria do direito com seu carater emancipatério. Em
Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito, Streck®®®
insere, a seu modo, o parametro da filosofia hermenéutica no mundo do direito; com
isso procura desmobilizar os modos de compreensdo dogmaticos que imperam na
tradicdo nacional, de contetdo objetificador e positivista, para ndo dizer, de extrema
admiracdo por Kelsen. Essa mobilizagdo dogmatica é conhecida na busca incessante de
um fundamento Unico, de um método que sirva, além do tempo e da historia, como
unico e exclusivamente necessario, para definir o direito. Aqui temos a importancia que

é dada ao sujeito como aquele que interpreta e doa o sentido; ele é o dono do sentido,
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investido nessa condi¢do, ndo admite outra compreensdo que ndo a sua. O fundamento
existe e nele o direito se espraia e se edifica como num sistema coerente e quase sem
rupturas; esse fundamento é Unico e indivisivel e ndo adianta contrapor-se a ele: pois
além dele n&o ha direito, o risco é imenso (ou 0 medo). E assim que funciona; pode-se
admitir o peso dessa expressdo como elemento que sossega 0s mais criticos; logo, ndo
h& como escapar & dogmaética juridica e a sua expressdo objetificadora. Entretanto, esse

método é puro, mas sem vida: a norma € o texto.

E nesse mesmo ponto que entra a critica da racionalidade tida por dogmatica.
N&o ha como escapar ao estranho que nos conduz ao direito que ndo busca esse
fundamento, que aceita permanentemente o acontecer da interpretagdo, o sentido do
texto predeterminado pela pré-compreensdo que sempre acompanha o sujeito. Este ndo
¢ o dominador de toda a linguagem e o dono exclusivo do sentido; o sentido é
construido intersubjetivamente e, afinal, a norma néo € o texto.

Por consequéncia, o direito constitucional — ou a Constituicdo — ndo é autbnomo,
desprovido de efetiva ligagdo com o cotidiano da prética juridica; ndo ha a rigidez
metodica, colocando a Constituicdo no centro de toda interpretacdo juridica. Ela € que é
o fundamento de todo o direito; mas ndo um fundamento de carater metafisico e
aleatorio no tempo e no espaco, metafisicamente separado da realidade. A Constituicao

acompanha-nos em nosso processo de compreender juridicamente.

Emerge, entdo, o direito como que imbuido de uma “forga civilizatoria”®®, na

proposta de Habermas, em um contexto assim caracterizado:

[...] crescente entrelagamento entre filosofia politica e filosofia do
direito, com a reconexdo do debate de teoria do direito com o dominio
da teoria da justica; a sofisticacdo das discussdes da metodologia
juridica, sobretudo com a proliferacdo dos casos dificeis, com o
desenvolvimento expressivo das teorias da argumentacgdo juridica; a
reabilitacdo da racionalidade pratica e a erosdo do paradigma
positivista; o novo papel dos principios juridicos e a reconfiguracdo da
teoria constitucional; o reequacionamento da legitimidade da
jurisdicdo constitucional com base nas discussdes acerca do modelo
da democracia deliberativa; as demandas por democratizacdo e
participacdo popular nas acbes da administracdo publica; o
alargamento da tarefa hermenéutica dos magistrados em face das
exigéncias de efetivagdo dos direitos consagrados nos textos
constitucionais; o crescimento do Judiciario na vida quotidiana dos
cidaddos e a necessidade de critérios para aferir a legitimidade de suas

decisoes®?.
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Antbnio Cavalcanti Maia afirma que o elenco de temas esta longe de ser
exaustivo, apontam para a missdo civilizatoria do direito, hoje, em paises em que o
capitalismo se tornou tardio. Como eu disse acima, essa importancia dada ao direito
significa a derrota de programas politicos definidos, uma espécie de domesticacéo
politica, principalmente nos aglomerados que insistiam na revolucdo politica. Na
sonhada terceira via entre capitalismo e socialismo, o direito surge como opgao®**.

Para Canotilho, a tentativa de Habermas procura escapar as armadilhas de um
“autismo da validade normativa quer a pura facticidade tipica da objectivacédo
sociologica™®*?, Para Maia, Habermas defende a tese de que o direito adquire a condicéo
de fazer o liame entre os canais de procedimentos politicos e legais, mediante processos
deliberativos formais e informais, em que alguns podem, inclusive, tornar-se
vinculantes; além de proporcionar a existéncia de um sistema circulatorio entre o
sistema e 0 mundo-da-vida, constituindo-se em mecanismo de reproducdo social, por
meio de normas juridicas com carater de obrigatoriedade. O direito € visto por
Habermas como uma linguagem que se insere na circulacdo social, funcionando como
uma espécie de ligacdo comunicativa entre sistema e mundo da vida, como acima se
tentou explicar.

Aqui a razdo pratica novamente é citada como inserta no direito, a partir do
momento em que as Constituicdes incorporam valores morais e principios juridicos
especificos, 0 que representa para Habermas, uma aposta significativa no direito como
local em gue se encontram consagrados direitos fundamentais. Esses direitos, por sinal,
com a centralidade que ganharam atualmente nas cartas constitucionais, sdo o exemplo
do que Habermas entende pelo minimum do direito, como categoria que impulsiona o
avanco social. Para ele, ha uma clara e expressiva diferenciacdo do direito no tecido
social; o direito incorporaria uma dimensao diferente da moral ligada ao mundo natural,
por exemplo, assim como uma dimensdo da economia, também relacionada ao mundo
natural. O direito firma-se como um programa de realiza¢es que possibilitariam a vida
em sociedade, de diversas formas de cultura.

O debate sobre a validade do direito, na atualidade, tomou um caréater renovador,
principalmente porque fugiu ao controle dos filésofos do direito e tornou-se, também,
preocupacao de outras esferas da ciéncia, como, por exemplo, de filosofos tout court, de

socidlogos e de politicos. Isso talvez se deva a situacdo acima exposta: o direito
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adquiriu a centralidade de uma forca emancipadora. A validade juridica vista apenas
como normativa, como um dado técnico que poderia justificar a aplicacdo de normas
juridicas, e objeto do debate dos jusfilésofos, agora se tornou uma preocupagéao central
da teoria politica e filoséfica. Num mundo cada vez mais secularizado, onde a religido e
a moral tornam-se meros itens de uma tradi¢cdo ndo mais obrigatoria, em que ja ndo se
afasta o infrator para o limbo da sociedade, emerge o direito como a Unica forma
racional de norma vélida que se consegue impor a todos os integrantes da sociedade,
sem distingdo de qualquer natureza, ou, de outro modo, distinguindo onde € necessario
distinguir para atingir a ideia de igualdade.

A norma juridica ndo pode mais impor-se, Unica e obrigatoriamente, pela forca;
desse modo ela perde legitimidade e é contestada. O teorema de Gustav Radbruch,
levantado por Robert Alexy, € justamente isto: a perda de validade da norma que se
torna injusta, tdo excessivamente injusta que leva ao seu préprio descrédito. O que deve
justificar a norma juridica? Apenas o procedimento por meio do qual € produzida, como
na receita kelseniana? E a sua inerente racionalidade, possivel de ser compreendida por
todos, que sustenta a sua legitimidade? Mas quem decide que a norma é norma? Deve 0
processo prevalecer sobre o sentido moral que reside no amago da norma?

Ora, j& ndo é mais possivel afastar a instancia moral, o contetdo da norma, do
aspecto tangencial de sua validade. A norma juridica, para ser valida, deve ser justa — ou
pelos menos conter em si uma parcela dessa originariedade, que € a sua substancia ética.
Foi como se tivesse havido uma tremenda mudanca, em que o substrato ético da norma,
tdo pouco abordado pelos manuais positivistas, agora se transformasse no essencial do
tema da validade da norma juridica. A validade, nessa nova concep¢do, torna-se
humildemente falivel, passivel de alteracdo, a tal ponto que a norma que sofra
contestacdo em seu modelo moral, pode até mesmo ser prontamente rechacada pelo
sistema e pelos operadores do sistema juridico, em especial, pelos juizes.

Habermas defende, portanto, a ideia de secularizacdo, de que estamos num
estagio em que podemos nos chamar de sociedade “pds-metafisica”, o que significaria a
rejeicdo de qualquer ideia de tradi¢do, de costume ou mesmo de religido, para dar
legitimidade as normas juridicas, fazendo surgir, entdo, o problema de fundo, que é o
local onde elas devem buscar sua legitimidade. A simples racionalidade aparente do
processo legislativo ja ndo mais satisfaz desde que se sabe que esse mesmo processo,
embora aparente expressar a vontade geral, pode servir para constituir situacbes de

forca, ditatoriais mesmo, anda que por meio do Parlamento. Nesse tipo de sociedade,



ndo ha para quem apelar, para que as normas sejam justificadas. Esse fato provoca uma
abertura inigualavel para um vazio e uma exigéncia que deve lastrear-se na filosofia.
Essa estraneidade provoca a necessidade de pensar imediatamente uma saida para o
direito que ndo esteja na satisfacdo da autoridade, seja politica, seja religiosa, ou mesmo
consuetudinaria, nem numa pretensa racionalidade procedimental. Mas, se esses
requisitos ndo satisfazem, sobra apenas o contetido ético, que, por sua vez, ndo € nunca
definitivo. Por isso, afirmamos que a validade, hodiernamente, ndo é absoluta, é sempre
falivel, estando limitada pelo mundo-da-vida; ou, se se quiser uma linguagem mais
habermasiana, é limitada pela facticidade. A facticidade, que aqui entendemos como o
espaco proprio onde se movem as pessoas, por meio da linguagem e da comunicagao
entre si, € um limite real e necessario porque o direito é apenas um medium que
possibilita a comunicacdo e a integracdo entre as pessoas.
Moreira descreve essa situacdo de forma bem clara:

Com a introducdo das caracteristicas do Direito moderno, a saber, a
positividade, a legalidade e o formalismo, fez-se uma exigéncia de
fundamentacdo que ndo pode ser cumprida pelas etapas anteriores do
Direito. Ou seja, a exigéncia de fundamentacdo do Direito ndo pode
firmar-se nem a partir do sagrado, nem do tradicional. No entanto,
essa exigéncia s6 pode efetuar-se quando a consciéncia moral atinge
um nivel pos-tradicional, pois é aqui que pela primeira vez surge a

ideia de que as normas juridicas sdo suscetiveis a criticas, por

conseguinte, sdo faliveis®**,

Para Streck, a hermenéutica filosofica estaria num campo oposto, em que a
exigéncia de fundamentacdo nao é assim absolutamente necessaria. A critica que ele faz
as teorias procedimentalistas parte deste argumento: ndo € possivel o fundamento
ultimo, a busca por um fundamento. As teorias de cunho procedimental, como a de
Alexy, por exemplo, sdo expressdes do mesmo mal que acometia a filosofia anterior,
representacional e metafisica. A hermenéutica destroi essa busca incessante de justificar
algo, de fundamentar o direito; a hermenéutica preocupa-se hit et nunc, é mais
importante 0 momento em que 0 sujeito vive, o que significa essa vivéncia, do que
apegar-se a um conceito que justifique tudo.

Moreira segue, porém, o argumento de Habermas de que as normas legais
necessitam de justificacdo. Isso € o que se quis dizer quando se afirmou que a questdo

da validade ainda assombra a filosofia do direito, ndo conseguindo desvencilhar-se

33 MOREIRA, Luiz. Direito, Procedimento e Racionalidade. In: MOREIRA, Luiz (Org.). Com
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desse aparato que, no fundo, tem motivacGes cientificas e, principalmente,
metodoldgicas, porque € 0 método que se preocupa em justificar, em fundamentar. Para
aquele autor, ainda com lastro em Habermas, parece ndo haver saida para a questdo da
fundamentacdo. Ainda que a questdo moral esteja inserida, por meio de principios
juridicos, no bojo das constituicdes modernas, esses principios necessitam de uma
justificagdo moral. E como se se restabelecesse uma espécie de dedutivismo: o direito
livra-se das estruturas tradicionais, torna-se secularizado, mas dependente de uma
justificacdo, que se da nos principios juridicos, os quais, no fundo, recorrem a moral
para se justificarem; assim se chega a constatacdo de que o direito, hoje, tem por
fundamento uma moralidade. A racionalidade do direito ndo €, portanto, a instrumental,
referente a fins estratégicos; é antes uma racionalidade de carater pratico-moral, ou seja,

justifica-se por meio das acdes do sujeito.

3.5 AHERMENEUTICA JURIDICA

A hermenéutica juridica tem uma aceitacdo forte no ambito da tradicdo da
compreensdo, a tal ponto que ela figura em Verdade e Método ao lado da interpretacédo
teoldgica e estética; é nela também que Gadamer busca modos de exemplificar o que
entende por compreensédo. E desse modo a hermenéutica filosofica possui condi¢des de
estender-se ao direito.

Como se nota, Gadamer preocupa-se em apenas estudar os autores que trataram
a hermenéutica na ldade Moderna; na sua maioria, sdo alemé&es. Neste caso, a relevancia
do estudo esta ligada a uma circunstancia histérica: € somente com o afastamento da
autoridade da Igreja, mediante a Reforma, que o texto biblico p6de ser estudado tendo
em vista uma compreensdo adequada; antes, o dogmatismo cat6lico impedia esse
estudo. Assim, surgiu a escola que se pode chamar de “hermenéutica teologica”, cujo
representante de maior envergadura é Schleiermacher. Esse tedrico da hermenéutica
comega seu trabalho como pregador; depois, ascende da hermenéutica biblica para uma
teoria de carater metodolégico, com pretensdes filoséficas. Por tal razdo, Gadamer situa
seu estudo nos séculos XVIII e XIX — ou seja, no que chama de Idade Moderna —; dai
também sua notdria preocupagdo com o que ele chama de Aufklariing (esclarecimento,
iluminismo), j& que o lluminismo foi recebido na Alemanha de maneira peculiar.

Portanto, 0 que se nota nos autores nos quais Gadamer fundamenta suas

reflexGes é o fato de que a abertura obtida pela hermenéutica, separando-se da presenca



teoldgica ou da presenca filoldgica, reflete a secularizacdo europeia. E a questdo
filologica? Segundo o que se depreende de Gadamer, o interesse pela reconstrucao
filologica dos textos antigos € uma preocupacdo na Europa apds o Renascimento. A
busca da identificacdo do estilo, no afa de complementar o texto ou dar-lhe
legitimidade, a exata insercdo de uma palavra ou o periodo gramatical faltante, num
texto encontrado, tudo isso da a dimenséo de como a hermenéutica filologica também se
preocupava com o sentido.

Vferifica-se, também, que a mudanca ou a evolugdo da hermenéutica em direcédo
a métodos ou modelos interpretativos revela que a “irmad pobre” ¢ a hermenéutica
juridica, pois os métodos de interpretacdo histéricos, o psicolégico e mesmo o
gramatical, no direito, sdo métodos que advém da hermenéutica teoldgica. Assim,
segundo Gadamer, o método psicoldgico de Schleiermacher influenciou Savigny (de
fato, como ndo pensar nesta possibilidade diante das ideias de um encontro da mens
legislatoris, mediante a interpretagdo juridica?)®*.

Quando se constata que Gadamer vai buscar na ldade Média os momentos que
serviram de configuragdo inicial a sua “hermenéutica”, ¢ possivel detectar a fonte dos
métodos tradicionais de interpretacdo juridica. O método gramatical, literal, € obra de
Lutero em sua interpretacdo da Biblia; o psicologismo de Schleiermacher é o
fundamento do método psicoldgico da mens legislatoris; a Escola Romaéntica, com
Ranke e Droysen, traz 0 método teleoldgico que vai ser estabelecido por Rudolf Ihering.
Por isso, podemos dizer que a hermenéutica juridica é uma obra de segunda méo.

Entretanto, Gadamer ndo pensa assim. Para ele, a hermenéutica juridica assume
um significado importante como modelo de uma ciéncia hermenéutica, isto €, onde a
compreensdo se faz presente e serve de exemplo para as demais formas de
hermenéutica, como a teoldgica e a filoldgica. Na verdade, Gadamer defende a unidade
de todas elas. Para defender essa tese, afirma que a hermenéutica juridica tardiamente
alcancou tal posicdo em relacdo as demais hermenéuticas, ja que era vista apenas como

meio auxiliar da praxis juridica “destinado a sanar certas deficiéncias e casos

314 «Como uma nova investigacdo do legado Schleiermacher torna provével, pode ser que a interpretagdo
psicolégica so aos poucos tenha ganhado sua posi¢do de destaque no desenvolvimento do pensamento de
Schleiermacher. Seja como for, essa interpretacédo psicoldgica tornou-se realmente determinante para a
formagdo das teorias do século XIX — para Savigny, Boeckh, Steinthal e sobretudo para Dilthey”
(GADAMER, 2005, p. 256-257, grifos nossos).



excepcionais no sistema da dogmatica juridica™*®. O objetivo da hermenéutica juridica,
portanto, era dogmatico e por isso se “apartou de uma teoria geral da compreensio”>*.

Para melhor compreender o funcionamento da hermenéutica juridica, a partir de
um motivo de Betti, Gadamer passa a discorrer sobre a diferenga entre “interesse
dogmatico” e “interesse histérico”. O que se extrai dessa exposi¢cdo, para fins deste
trabalho, é o fato de que o jurista quando interpreta o faz com evidente carater prético,
para aplicar a um determinado caso concreto; ja o historiador ndo tem essa vantagem.
Citando Betti, Gadamer diz que o jurista, quando interpreta, preocupa-se em por o
conteudo de sua interpretagdo, com “a atualidade presente da vida™3,

O trabalho do jurista €, portanto, diferente do trabalho do historiador, porque o
jurista precisa atualizar o sentido da lei tendo em vista sua aplicacdo a um caso
concreto. O historiador preocupa-se com a totalidade do sentido; j& a compreensdo no
ambito juridico vive as voltas tanto com o sentido original da lei, quanto com sua
atualizagdo no presente. O jurista deve possuir conhecimento histérico do sentido
originario da lei, assim como deve “admitir que as circunstancias foram mudando,
precisando assim determinar de novo a fungdo normativa da lei”®8,

Para fins deste trabalho, importa reconhecer, com Gadamer, que, nessa tarefa de

3

atualizar a lei, hd o que ele chama de “um sentido vigente”. Mesmo quando faz a
atualizacdo da lei para o presente, perscrutando seu sentido, diferentemente do
historiador, o jurista sabe que a lei vige, tem valor. Portanto, a compreensdo da validade
da lei ndo ¢ separada do procedimento compreensivo; na atualizacdo do sentido da lei,
do passado para o presente, a hermenéutica juridica tem consigo a questdo da vigéncia
da lei. Ou devemos compreender a expressdo “sentido vigente” como apenas referente
ao sentido da interpretacdo atual da lei, como hoje vigora? Isso apenas no aspecto
interpretativo, e ndo no aspecto validativo?

O sentido vigente é aquele a que me conduzem os sentidos atuais da lei, j& que
minha interpretacdo ndo é arbitraria, segundo Gadamer; ou, por se tratar de uma
compreensdo estritamente relacionada com a aplicagdo prética, reconhece-se que a lei

tem um determinado valor. Ora, por isso mesmo, a validade na interpretacédo juridica é
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crucial, pois basta confronta-la com o trabalho do historiador, para verificar que este
“pretende apenas estabelecer o significado historico da lei”®™.

Isso é ainda mais patente quando se verificam também os aspectos praticos da
hermenéutica teoldgica, a qual, segundo Gadamer, tem “uma auténtica correspondéncia
com a hermenéutica juridica”, ja que aquela compreende para anunciar a Boa-Nova, que
se da na pregacao, concretizando-se a interpretacdo, enquanto na hermenéutica juridica
tal ocorre na sentenca®?°. Por isso, mais uma vez Gadamer retorna & questéo da validade
juridica:

[0] que se exige [...] € que a ordem juridica seja reconhecida como
vélida para todos, sem excecéo. Por isso, a principio sempre é possivel
conceber como tal a ordem juridica vigente, o que significa reelaborar
dogmaticamente qualquer complementacdo juridica feita & lei. Entre a
hermenéutica juridica e a dogmatica juridica existe, pois, uma relacéo
essencial, na qual a hermenéutica detém a primazia. A ideia de uma
dogmética juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar qualquer
sentenga como um simples ato de subsunc&o, néo tem sustentacao®*".

A critica é direta ao modelo de interpretacdo como ato de vontade e, nesse
sentido, combate o positivismo kelseniano, em nosso modesto compreender. Para
Gadamer, a compreensdo € uma forma de efeito, porque nela temos de lidar com a
problematica do nosso proprio distanciamento histérico em relacdo seja a um texto
juridico, seja a um texto filos6fico. Nessa compreensdo, na busca de uma perspectiva
que seja adequada, o sentido compreendido sempre tem uma aplicacdo, nés sempre

»322 Portanto, “a compreensdo ¢ uma forma

59323

pertencemos “ao texto que [se] compreende
de efeito, e se sabe a si mesma como tal efeito

A leitura que Streck faz dos argumentos de Gadamer a respeito da hermenéutica
juridica deve ser sublinhada. Em primeiro lugar, Streck ressalta o carater produtivo na
interpretacdo juridica, com apoio no argumento de que ¢ uma “fic¢do insustentavel” que
0 intérprete possa equiparar-se ao autor/leitor originario, porque entre eles instala-se a
mediacdo historico-cultural; o texto ndo se torna autdbnomo, nem pode sé-lo porque
quem lhe confere sentido € o intérprete. Logo, interpretar a lei é tarefa de cunho

criativo, inventivo, inovador. Segundo Streck, esses postulados afastam o diktak
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positivista de “reduzir a realidade juridica ao Direito positivo ¢ a sua correta
aplicagdo™?*,

Parece-me que compreender a distancia temporal é essencial para a interpretacdo
juridica. Se é impossivel refazer a vontade do legislador integralmente, como pensava
Savigny, isso acontece evidentemente em razdo do percurso historico entre a lei e 0
momento atual. A interpretacdo correta ndo € fidelidade extrema a letra da lei, mas, sim,
sua atualizacdo ao presente, a partir da pré-compreensdo do intérprete que, como
dissemos, esta inserido completamente numa situacdo histérica concreta, com seus
habitos, pré-juizos e preconceitos, totalmente condicionado pelo meio ambiente
historico-cultural. No dizer de Ferndndez-Largo: “O histérico se identifica com a
situacdo do intérprete [...] toda interpretacdo acontece num sujeito condicionado
histérica e socialmente e esse ‘horizonte historico’ marca toda a sua interpretaqﬁo”325.
Esse mesmo autor, por sinal, afirma que, por isso, “toda interpretacdo juridica ¢ uma
fusdo de horizontes e uma mediagfio da distancia no tempo’?°.

Os objetivos deste estudo, como ja mencionado, no que tange ao aspecto da
validade do direito, assume-se que a interpretacdo realizada pela hermenéutica juridica,
além de atualizar o sentido da lei, também lhe confere validez, ainda que esteja
dependente da validade origindria. Ao conferir atualidade e vigéncia a lei, a
interpretacdo juridica adentra, seguramente, na questdo da validade da norma legal
interpretada ao convalida-la na aplicacdo que dela faz. Portanto, ndo se pode fazer a
separagdo tipica da hermenéutica juridica tradicional — momentos de “interpretagdo” e
momentos de “aplicacdo” da lei; ndo se “pressupde” a validade de uma norma
interpretada, para, depois, interpreta-la e somente depois aplica-la. Esses momentos sdo
unos, como acima explanado, ja que interpretar uma norma juridica €, ao mesmo tempo,
conferir-lhe validade no tempo, e ao interpreta-la o seu sentido ja é aplicacdo. Assim,
ndo se pode acreditar mais em postulados segundo os quais interpretar € obter “o
significado e o alcance de uma lei1”, por meio de métodos especificos, como ensinam os
manuais dogmaticos. Interpretar juridicamente é, sobretudo, um existencial, porque o
intérprete estd completamente envolvido nessa tarefa, diante de toda uma tradi¢do e

agindo criativa e produtivamente, em suma, concretizando direitos.
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3.6 APROJECAO DA HERMENEUTICA FILOSOFICA NO DIREITO

O objetivo desta dissertacdo é iluminar e explorar o resultado da projecdo da
hermenéutica filoséfica sobre o conceito de validade juridica na teoria do direito. Em
ultima instancia, trata-se de uma projecdo hermenéutica sobre um conceito que tenho
como nitidamente dogmaético. Essa no¢do de dogmaética que aqui utilizamos tem fins
operacionais e instrumentais para aquilo que a dogmatica pensava construir: uma
ciéncia juridica por meio de conceitos fundamentais no ambito do direito. Exemplo
dessa operacionalidade é a demonstrada por Souza®*’, para quem a dogmatica é uma
espécie de “técnica juridica”: o autor destaca os conceitos que julga essenciais numa
técnica juridica de uso operacional — 0 que entendemos por dogmatica, sendo esse 0
sentido que ela adquire no contexto desta dissertacao.

A ideia de uma projecdo é emprestada especialmente de Gadamer, para quem a
hermenéutica filosofica possui essa capacidade: “Quem quiser compreender um texto,

328 A hermenéutica juridica ja era uma das

realiza sempre um projetar”, diz Gadamer
modalidades da hermenéutica tradicional, ao lado da filologica e da teoldgica ou biblica,
quando a hermenéutica filos6fica fez sua aparicdo no cenario filos6fico e do
pensamento. Todas essas “hermenéuticas”, porém, inserem-se num espectro também de
uma técnica, ou de uma arte de compreender, como auxiliares de um conhecimento
maior e mais amplo, seja o juridico, seja teoldgico, seja, por fim, na busca do sentido
das expressdes contidas em textos antigos, como na técnica filologica. Esse dado é
importante porque ressalta que, antes da hermenéutica de cunho filosofico, a juridica ja
se fazia presente como uma técnica antiga de interpretacdo dos textos juridicos em
vigor. Portanto, o que traz de novo a hermenéutica filoséfica para a juridica? Num
primeiro momento, fica patente a necessidade de revisitar esta Gltima sob os auspicios
daquela, j& que ocorreu uma mudanca substancial no compreender, que se quer
ontoldgico.

Como acima mencionado, a pretensdao € submeter o conceito de validade
normativa a uma nova luz, efetuando uma releitura desse conceito com base na tradi¢cdo
juridica que o sustenta, na perspectiva da hermenéutica juridica informada pela

filoséfica. Muito mais que uma técnica interpretativa, esta Gltima coloca-se na posicao
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de que a interpretacdo de um texto € também um problema filosofico. Por essa razao,
entendemos que ela parte em direcdo a uma critica do direito enquanto razdo pratica,
pois ultrapassa a tarefa de interpretar textos e busca explicar como acontece a
compreensdo. Em suma, pergunta-se: como se compreende? Quais as condi¢fes que
permitem o0 acontecer da compreensdo? Essas sdo0 as questdes principais da
hermenéutica enquanto produto filoséfico.

Segundo Fernandez-Largo®?, é pela interpretacdo que se incrementa o sentido
de um texto e se outorga eficacia normativa a um direito que é, até entdo, mera
linguagem e que se convalida historicamente. Isso significa que € na interpretacdo que
esta inserido 0 momento em que a validade juridica é atribuida aquele texto normativo;
isso significa, ainda, que no ato de busca da compreensdo de um texto legal, esse ato
interpretativo também aduz validade ao direito. Como isso € feito? Sob quais
condi¢cdes? Nem todo significado da norma é valido como interpretacdo; o intérprete
ndo € completamente livre para criar; a norma juridica desde j& lhe atribui certa
orientagdo num sentido preestabelecido, que afasta de antemdo qualquer outro sentido
que seja contraditorio ou incompativel com aquele.

Mais uma vez, é Fernandez-Largo quem ilustra essa questdo, pois, para ele, “[...]
0 tema da interpretagdo deixou de ser mero inciso do jurista quando explica as fontes do
direito, tendo passado a ser um problema filoséfico que questiona a ciéncia do direito e
o iniludivel contexto histérico e social do ‘homo juridicus’*®,

Portanto, o caminho leva-nos a uma abertura, em que se torna visivel (em que se
desoculta, diria Streck) a racionalidade dogmatica na qual a nogdo de validade juridica
esta encerrada pelo modo positivista de pensar o direito; e que, de acordo com o limite
por ele estabelecido, trata-se de um conceito explicitamente formal e I6gico, com um
uso técnico impressionante, facil de usar na linguagem que caracteriza o chamado
“sentido comum tedrico dos juristas™>'. No tépico seguinte a dissertacdo busca essa

abertura.

29 FERNANDEZ-LARGO, 1995, p. 92.

30 |hid., p. 7.

3L E impossivel ndo se referir a Warat: “Acercando-me de uma terceira caracterizacéo do sentido comum
tedrico do direito [...] o identificarei com a racionalidade juridica ocidental que se manifesta
subjacentemente como gramatica de producdo, circulagdo e reconhecimento dos discursos do direito
(especialmente no discurso das ciéncias juridicas) (WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito: a
epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre: Fabris Editor, 1995, p. 75, grifo do autor).



41 O CONCEITO DE VALIDADE JURIDICA A LUZ DA HERMENEUTICA
FILOSOFICA

Depois desse percurso, voltemos a primeira inquiricdo, lan¢ada no introito deste
trabalho: como tratar o conceito de validade juridica, central no espectro juridico, com
base na hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer? Esse problema é, ao mesmo
tempo, a dificuldade e o esteio deste trabalho. Se, por um lado, surge como questao que
se apresenta; por outro, € 0 que faz mover o pensamento em sua direcdo. O primeiro
item que apontamos é a construgdo detalhada na doutrina, de uma teoria da validade
como um conceito de contetdo apenas légico-formal, heranca kelseniana. Portanto,
assim compreendida este conceito de validade ¢ refratario ao “como” hermenéutico e
estaria mais localizado na dimensdo apofantica. Essa dimensdo é definida pela
hermenéutica como o lugar da logica, do discurso “manifestativo-argumentativo-16gico”

e é precedida pelo chamado “como” hermenéutico, 0 que Streck*

algo” (etwas als etwas)>*.

chama “o algo como

Ja em Alexy e, por extensdo, em Habermas, Streck descobre a mesma cisao entre
0 que chama “discursos de fundamentacao” e “discursos de aplica¢do”, ignorando que
essa diferenca — que é apenas ontoldgica, ele sublinha — ndo existe na hermenéutica, em
que “interpretar € aplicar, ou seja, entre fato e direito, entre ser e ente, ha apenas uma
diferenca, que é ontoldgica (essa diferenca introduz o mundo pratico na filosofia)***. Por
isso, segundo Streck, “na formulagdo do juizo de validade (fundamentagdo-justificacao)
ja esta presente a dimensdo estruturante, transcendental, que se assenta no mundo
pratico (que ¢ a ‘situacdo concreta’ de que falam os juristas)”335.

Uma teoria da validade juridica deve, entretanto, estar concertada com a
Constituicdo Federal, na dimensdo que essa adquiriu, ainda que tardiamente, em nosso
pais. A concretizacdo dos direitos deve ser vista como eficacia: € essa a licdo da

hermenéutica filosofica de Gadamer.

%32 STRECK, 2008, p. 84.

333 “E antes que o Dasein teorize ou exponha no discurso o mundo, ele jé possui uma compreenso de si,
dos utensilios com que lida. Esta estrutura que Heidegger chama de ‘como hermenéutico’ que é mais
originaria que o ‘como apofantico’ do dizer, compromete o Dasein com o0 mundo, numa relacéo anterior a
teoria e praxis” (STEIN, 2008, p. 17).

%34 STRECK, op. cit., p. 80.

3% Ipid., p. 81.



A necessidade do retorno a filosofia, pelo direito, faz-se justamente no momento
em que o mundo atinge um estagio em que os dogmas construidos na Modernidade,
como certeza, razdo, método, técnica, ciéncia, entre outros, sofrem um ataque cerrado
em sua consisténcia e infalibilidade. E 0 momento em que a razdo é sobressaltada pelo
selo do que é provisorio e efémero, em que os paradigmas sdo superados ou encontram-
se na fase de superacdo. O direito é também assaltado por este momento de ruptura e,
como tal, sogcobra entre o recurso extremo ao completo tecnicismo, no afd de ndo ficar
desnudo diante de sua secura filosofica; e o retorno a indagagdo de cunho filosofico,
para preencher esse espaco vazio em que o colocou o positivismo de todos 0os matizes.

E aqui que se tem a consolidagio daquilo que se compreendera por dogmatica
juridica, uma disciplina com pretenséo cientifica e com o desejo de superar a indagacao
filoséfica — pois, para ela, o direito deve ser autdnomo, ndo dependente de outras
instancias. Um movimento que por certo desembocard em Hans Kelsen. Assinala
Fernandez-Largo que esse modelo, construido com a pretensdo de ser considerado como
“ciéncia”, com apoio no postulado de que “ndo ha direito que aquele estatuido
positivamente, conclui pela negacdo de todo questionamento filosofico acerca do
direito™®®. Dai a exigéncia de se repensar o direito, em busca daquilo que pode ser
cognominado de um novo standard de racionalidade®®’.

Constatada a ineficacia, ou a insuficiéncia de uma filosofia do direito dos
juristas, diante da imensiddo da crise paradigmatica que assola as ciéncias — e nao
somente o direito —, 0 que resta é chamar a Filosofia para dar conta de uma resposta, ou
pelo menos de uma saida, apontar um caminho, para que se possa sair da névoa atual.
Esse momento estd bem caracterizado na literatura, em que se intitula “poOs-
modernismo”. As certezas que tinhamos desde o inicio da Modernidade agora estdo se
esfarinhando, e o retorno a filosofia tem sido apregoado como um meio de indicar

caminhos®®, pelos que ainda acreditam na raz&o emancipatéria.

% FERNANDEZ-LARGO, 1992, p. 37.

337 «[..] sempre que se quiser aplicar a filosofia a determinado campo — por exemplo, no direito, na
psicandlise, na politica — é necessaria a utilizacdo daqueles autores que inauguraram certos paradigmas
filosoficos, isto é, autores que fundaram standards de racionalidade ou matrizes de inteligibilidade [...]”.
(TRINDADE; CASTRO, 2007, p. 51).

%8 “Em grandes linhas, o movimento pos-modernista leva a efeito uma critica virulenta e
desentronizadora do tipo de racionalidade moderna hegemdnica, critica essa marcada pelo desencanto e
perda do otimismo para com a consecucao dos ideais e promessas forjadas desde a época das Luzes, cerne
do espirito moderno. Nota-se, no discurso pds-moderno, uma clara insurgéncia contra o despotismo de
uma razao ilustrada que fracassou em seu projeto emancipatdrio [...] no contra-fluxo deste tipo de
racionalidade prevalente, busca-se dentro de uma démarche libertaria abrir espacos para 0 encontro com o
outro da razdo. Este outro que se refugia na sensibilidade estética, na metodologia transgressora, no senso



Por isso, para Antonio Osuna Fernandez-Largo, a hermenéutica filosofica de
Gadamer aplicada ao ambito juridico deve ser entendida como:

[...] teoria filosofica acerca da atividade interpretativa do direito. O
que assim se reconstroi € uma teoria da razdo pratica juridica, em
gue a racionalidade do discurso juridico, a universalidade de sua
validez, a compreensdo de seus postulados e a justificacdo de seus
conceitos e principios, estdo fundados na mesma realidade 6ntica do
ser humano social e na sua ontologica abertura aos demais. No
direito se encontram a autoconsciéncia ética do ser humano e sua
pretensdo de construir formas possiveis de convivéncia com outros
sujeitos de igual condicdo e dignidade [...]. A filosofia do direito ndo
tem como missdo oferecer receitas a servico de juristas, pois estas nao
existem nem ha outras pessoas competentes para entendé-las que 0s
préprios juristas, mas sim dar uma explicacdo da experiéncia

interpretativa dos juristas e homologa-la com outras atividades da

razdo préatica humana [...]**.

O direito, aqui entendido em sua acepc¢ao sistémica; isto €, como ordenamento
juridico vélido, possui uma qualidade que lhe é intrinseca: permite que situacdes
consideradas “injustas” tenham forca normativa. Esse ¢ um paradoxo conhecido e
também ainda irresoluto no @mbito do direito. Essa caracteristica do sistema juridico
deve ser denominada de “contrafatica”, no sentido de que as expectativas criadas pelas
normas juridicas debatem-se com a realidade, com os fatos e, as vezes, ndo se realizam
como planejadas.

Como exemplo, temos a Constituicdo do Império de 1824, falando de liberdade,
mas, a0 mesmo tempo, permitindo a escraviddo®*. Esse é apenas um exemplo histérico.
Essa dualidade permanece apesar dos exemplos faticos, por assim dizer, como o do
Tribunal de Nuremberg, quando a validade da lei foi questionada diante da natureza de
genocidio dos crimes cometidos pelos nazistas contra a comunidade judia, validade que
ndo consegue ser resolvida pelas diversas tentativas tedricas empreendidas até agora.
Com efeito, a tenséo entre validade e faticidade continua demonstrando essa dualidade.

A tentativa mais exemplar € a de Kelsen que, reutilizando as categorias “ser” e
“dever-ser” do kantismo, procura resolver essa contradi¢do, mas acaba por realizar um

corte metodoldgico, pois antes de admitir o aspecto pratico, na verdade, remete-o para

comum, na esfera do sonho, do ludico, do inconsciente, da forca vital, seria a morada da irracionalidade
[...]” (DINIZ, Ant6nio Carlos de Almeida. Pos-Modernismo. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo Leopoldo, RS: UNISINOS, 2009, p.
648, grifos do autor).

%9 FERNANDEZ-LARGO, 1992, p. 14, grifos nossos.

340 «Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte. XIII. A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, 0 recompensara em
propor¢édo dos merecimentos de cada um”.



outra disciplina, que nesse caso seria a Sociologia do Direito®'. Kelsen, portanto,
procura resolver a tensdo, remetendo-a para outra realidade, que para ele pode ser muito
bem o mundo do “ser” ou o mundo empirico.

Uma questdo impde-se, como exemplo, com base na hermenéutica filosofica:
como partir para a compreensdo de Hans Kelsen, nesse caso, sem preconceitos, sem
visOes prévias? Aqui fica patente a visdo “estereotipada” que temos do “positivismo
kelseniano”. Tem-se de explicitar esse encontro com a “tradi¢@o” positivista. Esclarecer

0S conceitos prévios, os preconceitos*

, a importancia de Kelsen no pensamento
juridico brasileiro, apesar de tudo. E talvez tenhamos que nos valer de Sérgio Buarque
de Holanda, para quem o nosso carater nacional oferece um exemplo sem par, de apego
a esse formalismo proporcionado pela teoria kelseniana®®.

O positivismo juridico € o0 movimento teérico que introduz no direito a nogéo de
igualdade do direito positivo com a de validade; uma corresponde a outra. Bastando
garantir a sua existéncia, o direito passa entdo a ser valido. Assim temos a equac&o:
direito valido igual a direito positivo. Esse é o Unico exemplo do direito. O direito
adquire sua pretensao a validade cientifica, quando o direito positivo (a norma) torna-se
“objeto” da ciéncia juridica®*, como ciéncia normativa. N&o se esqueca de que a ideia
do direito como ciéncia normativa ¢ de Kelsen, que distingue “o ato de um salteador de
estradas que ordena a alguém, sob cominacdo de qualquer mal, a entrega de
dinheiro™**, de um ato prescrito pelo direito posto, ja sob a “cominacdo de atos
coercitivos, isto é, de determinados males, como a privacdo da vida, da liberdade, da

: 4
propriedade e outros™ 3.

41 «Observou Kelsen ‘[...] que sendo o direito uma realidade especifica [...] ndo seria de bom alvitre
transportar para a égide da ciéncia juridica métodos validos para outras ciéncias [...] Kelsen verificou que
isso sO seria possivel se houvesse ‘pureza metodica’. Com base no postulado kantiano de que ‘todo
conhecimento é puro quando ndo se acha misturado com algo estranho’ [...] visou, portanto, uma
metodologia capaz de isolar a analise do direito o estudo de outras ciéncias sociais’” (DINIZ, Maria
Helena. A Ciéncia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 16).

342 <] preconceito quer dizer um juizo (Urteil) que se forma antes do exame definitivo de todos os
momentos determinantes segundo a coisa em questdo” (GADAMER, 2005, p. 360).

33 «“Mas os positivistas foram apenas os exemplares mais caracteristicos de uma raca humana que
prosperou consideravelmente em nosso pais [...] de todas as formas de evasdo da realidade, a crenca
maégica no poder das ideias pareceu-nos a mais dignificante em nossa dificil adolescéncia politica e social.
Trouxemos de terras estranhas um sistema complexo e acabado de preceitos, sem saber até que ponto se
ajustam as condig¢des da vida brasileira [...]” (HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed.
S8o Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 155).

34«0 objeto da investigacdo do verdadeiro jurista deve ser a norma juridica, e a conduta humana s6 o
sera na medida em que constitui o conteado de comandos juridicos” (DINIZ, op. cit., p. 45, grifo nosso).
5 KELSEN, 1979, p. 75.

3% 1hid., p. 74.



Ora, para Hans Kelsen, essa distingdo € essencial para diferenciar os dois
comandos, porque interpretamos o segundo comando como “uma norma objetivamente
vélida™**". E a validade da norma, entdo, que confere ao comando legal a sua validez e,
por consequéncia, a sua obediéncia pelo destinatario. Mais do que isso, ressalta Kelsen:

[...] ndo conferimos ao comando de um salteador de estradas,
proferido sob ameaca de morte, o sentido objetivo de uma norma
vinculadora do destinatério, isto €, de uma norma valida, porque é que
ndo interpretamos este acto como um acto juridico, por que
interpretamos a realizacdo da ameaca como um delito [...] se se trata
do acto isolado de um s6 individuo, tal acto ndo pode ser considerado
como um acto juridico [...] pelo facto de o Direito [...] ndo ser uma
norma isolada, mas um sistema de normas, um ordenamento social e

uma norma particular apenas pode ser considerada como norma

juridica na medida em que pertenca a um tal ordenamento [...]**.

Assim, duas questbes impdem-se a Kelsen como importantes para a
caracterizacdo do direito enquanto ordem normativa: a sua pertenca a um determinado
sistema juridico e a sua validade enquanto ordem que deve ser respeitada justamente por
isso. Mesmo a injustica ndo € capaz de tornar a ordem juridica invalida:

[...] Uma ordem juridica pode ser julgada como injusta do ponto de
vista de uma determinada norma de Justica. O facto, porém, de o
conteudo de uma ordem coercitiva eficaz poder ser julgado como

injusto, ndo constitui de qualquer forma um fundamento para ndo

considerar como valida essa ordem coercitiva®®.

Por outro lado, a corrente analitica do direito destaca a obscuridade da expresséo
“validade juridica”, que seria totalmente ambiguo e ndo univoco. Esse tipo de anélise,
ainda que enfatizando a importancia da linguagem, acredita possivel detectar e construir
um sentido comum e Unico para o conceito, sem levar em conta o contexto; por isso as
definicbes analiticas ndo interessam a esse estudo. Embora ressaltem o estudo da
linguagem e seu aspecto pratico no que tange ao direito, essas teorias permitem-se
buscar, quase incessantemente, um sentido Unico para ele — algo como um fundamento
Gltimo —, e nisso incorrem nas mesmas dificuldades da teoria positivista®™. A
hermenéutica filoséfica, porém, defende outro ponto de vista, o de que o sentido das
palavras, e por extensdo o dos conceitos, € construido em determinados contextos

historicos; logo, é impossivel construir um fundamento dltimo para a validade do

¥ KELSEN, 1979, p. 75.

%8 |hid., p. 78.

9 |pid., p. 81-82, grifo nosso.

%0 Streck afirma que a “hermenéutica filosofica [...] supera a ideia do método e do fundamentum
inconcussum absolutum veritatis (fundamento Gltimo préprio do pensamento metafisico)” (STRECK,
Lenio Luiz. Diferenca (Ontoldgica) entre Texto e Norma: afastando o fantasma do relativismo. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 89, jan./jun. 2004, p. 64).



direito, ainda que recorrendo a um corte método(légico), de carater transcendental,
como quis Kelsen, ao defender uma “norma fundamental” como critério de validade
para todas as normas do sistema juridico positivo.

Quando o processo de justificacdo € no interior do proprio discurso de validade,
como em Kelsen, o jurista teima em aplicar a lei, ainda que ela sofra de algum defeito
principalmente em seu componente axioldgico (se injusta, por exemplo); nesse caso,
entendemos que o horizonte de sentido da norma é prefixado a partir de pré-juizos
inauténticos, porque ele ndo é confrontado com uma situacdo concreta, quando sua
validez é posta a prova.

Tanto em Kelsen quanto nos demais tedricos que se seguiram, como Hart e
Bobbio, além da validacdo da norma legal dentro do proprio sistema juridico, h, ainda
que implicitamente, uma preocupagdo com o que se pode chamar “norma basica”, que
seria 0 fundamento ultimo de todo o sistema positivo. O funcionamento do sistema
juridico em sociedades cada vez mais complexas ja ndo mais comporta a construgdo
kelseniana de validade juridica, como demonstram as tentativas mais recentes de aliar a
validade formal a substancial, na busca de um “justo” equilibrio.

No debate sobre a validez normativa do ponto de vista externo, por assim dizer,
I4 onde a questdo da fundamentacdo é relacionada a todo sistema, é importante destacar
que duas outras acepcdes, ainda que no ambito da filosofia: uma vertente remete a Etica,
guando se pergunta como as normas juridicas validas obrigam; a outra, ja& no ambito da
Politica, quando se questiona se o direito € apenas expressdo do poder coativo do
Estado, posto em termos obrigatérios e, por isso, validos.

Buscar o fundamento da validade da norma numa entidade légica ou metafisica
— como, por exemplo, nas concepgdes pressupostas de uma “norma fundamental” ou
“norma de reconhecimento”, como se vé nas teorias de Kelsen e de Hart, que nesse
sentido se assemelham — implica justificar a norma juridica numa dimens&o externa ao
proprio direito, ja que essas ‘“normas ultimas” localizam-se no ambiente logico-
argumentativo ou na “realidade empirica”. O fundamento externo também ¢ impossivel
como critério justificador, porque remete a um mundo exterior ndo existente e, nesse
caso refém do que quer que se construa naquele mundo. Assim, somente se tem como
racional — e aqui racionalidade equivale ao mundo pratico — a fundamentacédo do direito
na Constituicdo da Republica, a partir da qual o direito tem possibilidade de iniciar sua
concretizacdo material. Essa é a licdo pos-metafisica da hermenéutica filosofica ao

direito.



A0 mesmo tempo em que é tema costumeiro no ambito da dogmatica, da teoria
juridica e da filosofia do direito, a validade juridica € uma questdo extremamente
pratica, que orienta o exercicio e a aplicagdo do direito no dia a dia, naquilo que

1 provém dos exercicios

podemos chamar de “cotidianidade”. Essa ultima expressao
filosoficos de Martin Heidegger e Ludwig Wittgenstein®** e é importante na virada que
a filosofia efetua em direcdo a uma concepgdo que podemos chamar, ainda que
provisoriamente, de pés-metafisica®. Entretanto, apesar dessa cotidianidade que se
reflete na validade juridica, o que temos € uma preponderancia do impessoal e a
desconectacdo do intérprete do direito do mundo da vida. A cotidianidade nem sequer
prevalece.

Desse questionamento surge a necessidade de recolocar o direito sob uma critica
pertinente, reconhecendo na atualidade sua incapacidade de lidar com temas mais
problematicos, principalmente os de indole transindividuais, como o ecoldgico, fruto
desse atraso em se autoquestionar e em teimar no modo positivista de pensar, que ainda
prepondera nos manuais, nas escolas e em boa parte da doutrina e da jurisprudéncia.
Streck atribui a isso a baixa constitucionalidade existente em nosso sistema juridico,
assim como o apego a férmulas procedimentais ao encarar o fenémeno juridico:

[...] Pode-se dizer que a superagdo do velho constitucionalismo ou, se
se quiser, do “constitucionalismo ideoldgico”, ocorre em trés frentes:
primeiro, pela teoria das fontes, uma vez que a lei ndo é a Unica fonte,
aparecendo a propria Constituicdo como auto-aplicativa; a segunda
ocorre com a substancial alteracdo da teoria da norma, em face do
aparecimento dos principios, problemética que tem relagdo com a
prépria teoria das fontes; a terceira da-se no plano da interpretagdo.

%1 «[...] permanece na ndo-surpresa caracteristica de tudo aquilo que vem ao encontro da cotidianidade
[...] retornar a cotidianidade tranquila de seu mundo de ocupagfes [...] Também na cotidianidade
mediana, 0 que estd em jogo na presenca é este poder-ser mais proprio, irremissivel e insuperavel,
conguanto seja apenas no modo de ocupacdo de uma indiferenca imperturbavel frente a possibilidade
extrema de sua existéncia” (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante
Schuback. 3. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 1993, p. 35-37, grifo nosso).

%2 Cf. Zaccaria (2004, p. 159-160): “A filosofia hermenéutica compartilha com a filosofia analitica a
linguagem corrente, e chega a conclusbes similares por outros caminhos, a consciéncia de que se pode
obter o significado das coisas observando de que maneira se ha utilizado, efetivamente, as palavras em
um contexto concreto”.

%53 Essa direcdo foi tomada por André Karam Trindade (2005) em sua dissertacdo de mestrado. J& André
Duarte assim conceitua a pés-metafisica: “[...] o termo ‘p6s’ ndo deve ser entendido no sentido do que
vem cronologicamente depois da metafisica, mas sim no sentido de determinar um confronto reflexivo
com 0s residuos impensados da permanéncia da metafisica no presente; ndo se trata da substituicdo de
certo arcabouco conceitual por outro, supostamente mais cientifico e neutro, mas sim de outro meio de
exercitar o pensamento por meio de um constante dialogo critico com o passado e com aquilo que nele
permaneceu impensado [...] o pensamento pds-metafisico é, portanto, aquele que ousa pensar seu presente
no contraponto das insuficiéncias e dilemas do ja pensado pela tradicdo, e, enquanto tal, se assume como
um pensamento do porvir, como um pensamento inquieto de procura e da interrogacdo desamparada,
desprovida das garantias concedidas por s6lidos fundamentos consagrados” (DUARTE, André. Filosofia
Pos-Metafisica. Rio de Janeiro: Arquimedes, 2006, p. 7-8).



Da incindibilidade entre vigéncia e validade e entre texto e norma,
caracteristica do positivismo, um novo paradigma — hermenéutico-
interpretativo — aparece sob os auspicios daquilo que se convencionou
chamar de giro linguistico-hermenéutico [...]. Essa problemética tem
relacdo direta com a construcdo de uma nova teoria das fontes, uma
vez que a Constituicdo serd o locus da construcdo do direito dessa
nova fase do Estado Democréatico de Direito; consequentemente, ndo
ha mais que se falar em qualquer possibilidade de normas juridicas
gue contrariem a Constituicdo e que possam continuar véalidas; mais
do que isso, muda a nocdo de parametricidade, a medida que a
Constituicdo pode ser aplicada sem a interpositio legislatoris, fontes

de serbdias teorias que relativizavam a validade/eficacia das

normas>>*,

Ao fixar o horizonte da compreensdo no préprio observador, a hermenéutica
filosofica destaca o esforgco autorreflexivo que lhe é proprio. Entretanto, esse esforco
ndo tem a pretensdo de ser completo; permanecem, sem divida, preconceitos, pré-
juizos, opacidades e lacunas que somente serdo preenchidos — se preenchidos — com a
autocorrecdo proporcionada pelo circulo hermenéutico, por meio de um didlogo
constante consigo mesmo e com 0s autores que cuidam do assunto relacionado, ou seja,
com a tradicdo que marca aquele tema.

Se na hermenéutica tradicional, como em Emilio Betti®®®

, por exemplo, no
campo da hermenéutica juridica, é possivel admitir a cisdo entre 0os momentos
validativo, interpretativo e aplicativo, na hermenéutica filosofica, isso ndo é possivel.
De fato, Gadamer avisa que ndo existe separacdo entre compreender e aplicar, muito
menos, entdo, no momento de conferir validez a determinada norma juridica. Diz ele
que essa separacdo era utilizada na tradicdo anterior da hermenéutica, na qual se
conseguia distinguir o momento da interpretacdo e o da aplicacdo; na hermenéutica
filosofica, isso é ultrapassado com o entendimento de que a compreensdo, a
interpretacdo e a aplicacdo séo unidas num mesmo momento. Portanto, Gadamer (2005,
p. 408) diz claramente que, na hermenéutica juridica, “uma lei ndo quer ser entendida
historicamente, a interpretagdo deve concretiza-la em sua validez juridica”.
Referindo-se a ciséo entre compreender e aplicar, Gadamer avisa:

De fato, a cisdo entre as func¢Bes cognitiva e normativa atravessa, por
inteiro, a hermenéutica teoldgica, e dificilmente poderd ser sanada
pela distingdo que se faz entre conhecimento cientifico e sua posterior
aplicacdo edificante. E a mesma cisdo que atravessa a interpretagio

%4 STRECK, Lenio Luiz. O Problema da Deciséo Juridica em Tempos Pés-Positivistas. Novos Estudos
Juridicos, Sdo Leopoldo, RS, v. 14, n. 2, jul. 2009b, p. 22, grifo nosso.

$5«Betti ¢ apresentado como o tltimo grande ordenador e recapitulador da metodologia tradicional, em
contraposi¢do a Gadamer, primeiro representante da ‘nova hermenéutica’ ontologica” (ZACCARIA,
2004, p. 325).



juridica, na medida em que o conhecimento do sentido de um texto
juridico e sua aplicacdo a um caso juridico concreto ndo sdo dois atos
separados, mas um processo unitario®®.

A questdo da fundamentacédo do direito, que € a mesma da validade juridica, ndo
é levantada claramente nas teorias tradicionais; na verdade, ela ndo aparece ligada a
interpretacdo, por isso adquire o carater de pressuposta, como assinala Hart: “pode-se
dizer que alguém que emite um enunciado interno sobre a validade de uma norma
especial de um sistema pressupde que seja verdadeiro o enunciado factual externo, de
que, de modo geral, o sistema ¢ eficaz”®’.

Entendo que fica bem explicito o fato de que a questdo da validade € enfrentada,
ndo diretamente, mas por intermédio de um expediente 16gico, no qual prevalece a ideia
de que o intérprete deve acreditar que o sistema € eficaz e que, por isso, a horma
juridica a que recorre é valida. Portanto, na teoria tradicional, a pressuposi¢cdo da
validade normativa situa-se no momento antecedente a sua interpretacdo; por
conseguinte, dando-se crédito a essa separacdo da hermenéutica tradicional, a validade
da norma é admitida também muito antes de sua aplicacdo. Se pressuposta, como quer
Hart, essa validade, temos trés momentos distintos: pressupor a validade da norma,
interpreta-la e aplica-la. Esse é o percurso da interpretacdo e da aplicagcdo da lei na
hermenéutica tradicional.

Tal postura tradicional parece significar que a validade de uma norma juridica ja
é algo insito a ela mesma, a sua interpretacdo — se o fato ja foi regulado por uma norma,
cabe ao intérprete unicamente extrair seu sentido mediante o ato interpretativo
adequado; assim, a validade da norma, trazida para o presente, é obra da interpretacdo
que a atualiza. Como bem assinala Fernandez-Largo, 0 momento da validez esta na
interpretacdo, e ndo em separado: “E certo que a interpretagio se sente sempre
dependente da validez origindria e que ndo pretende substitui-la, mas sim fazé-la
significativa e convida-la em cada nova situacdo. O contrario seria como disse algum
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autor ‘aceitar o reinado dos mortos sobre 0s Vivos Para esse autor parece

impossivel, portanto, o intérprete livrar-se desse carater pressuposto da validade da

norma, pois estaria “afetado pela normatividade™°.

%6 GADAMER, 2005, p. 409.

%7 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Tradugdo de Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 134, grifo do autor.

%8 FERNANDEZ-LARGO, 1995, p. 89.

9 1hid., p. 90.



Ja Hart tem para esse fato uma explicacdo bem mais plausivel: o intérprete
colocar-se-ia no ordenamento juridico, num local que o tornaria apto a aceitar “a norma
de reconhecimento e, sem explicitar o fato de que é aceita, aplica a norma para
reconhecer como valida alguma outra norma especifica do sistema”*®°. Para Hart®®!, o
emprego dessa norma que reconhece as demais como validas é algo implicito ao
trabalho do intérprete. Portanto, além da tensdo entre interpretagdo e aplicacdo da norma
juridica, hd& um momento em que é preciso, ainda que implicitamente, reconhecer a
validade da norma juridica que se deseja aplicar — ou seja, ela estaria pronta para ser
aplicada.

Hart € um tedrico que reconhece explicitamente esse carater da regra Gltima
(ultimate right) atribuido a sua “regra de reconhecimento” como critério de fundamento
da validade de todo o sistema juridico. Afirma ele: “a norma de reconhecimento que
estabelece os critérios para avaliar a validade e outras normas do sistema é, num sentido
importante [...] uma norma ultima [...]7%%%

Esse tipo de construcéo tedrica permite assinalar, com Farifias Dulce®®, o que
pode ser chamado de um conceito de validade juridica formal, que é o da propria norma
juridica, distinto de outros mais amplos que abrangeriam, por exemplo, todo o
ordenamento juridico. E o que a autora chama “validez intrassistematica ou
intrajuridica”, citando o proprio Hart, que disse expressamente que “sé necessitamos da
palavra ‘validade, e em geral s6 a usamos, para responder as perguntas que surgem
dentro de um sistema de normas’”**.

Para Hans Kelsen, por exemplo, o fundamento da validade da ordem juridica
internamente é uma norma superior dando validade a outra imediatamente inferior, até
que se alcance a norma superior maxima, chamada “fundamental”, que também, como
vimos, é pressuposta:

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma
norma fundamental, formam um sistema de normas, uma ordem
coativa. A norma fundamental é a fonte comum de validade de todas
as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, 0 seu
fundamento de validade comum [...] é caracterizado pelo fato de a
norma fundamental pressuposta ndo ter por conteldo sendo a
instituicdo de um fato produtor de normas [...]**°.

%0 HART, 2009, p. 133.

%1 Ipid., p. 132.

%2 |pid., p. 136.

%3 EARINAS DULCE, 1991, p. 26.

%4 HART. op. cit, p. 140.

%5 KELSEN, 1979, 269-271, grifos nossos.



Ja em O Problema da Justica, que data de 1960, Kelsen admite mais claramente
“que a norma fundamental ndo ¢ uma norma de direito positivo” e que esse € “o Unico
ponto em que existe certa semelhanca entre a teoria da norma fundamental e o
jusnaturalismo™®. Mais & frente, na mesma obra, afirma que a norma fundamental de
fato ndo pertence ao sistema juridico, ou seja, “ndo ¢ uma norma estabelecida através de
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um ato de vontade, ndo é uma norma positiva”>"’, mas pressuposta pelo ordenamento

juridico (novamente a pressuposicdo). E destaca que “a norma fundamental determina
somente o fundamento de validade, ndo o contetido de validade do direito positivo™3®,
reconhecendo expressamente essa deficiéncia em sua construcao teorica. Atribui a essa
norma o carater “logico-transcendental”. Portanto, ndo tem ela um conteudo ético-
politico de justificacdo de todo o sistema, apenas um sentido l6gico; falta-lhe, portanto,
0 aspecto pratico.

No mesmo texto de Kelsen, acima citado, confirma-se que a norma fundamental
funciona apenas como um pressuposto logico de validade de todas as demais normas
existentes no sistema juridico, com imensa semelhanca com a mesma qualidade descrita
por Hart para a “norma de reconhecimento”. Dessa pressuposicao, decorrem Varios
fatos: a validade normativa é apenas logica; na verdade, se aparecem apenas como um
pressuposto as normas juridicas obtém uma validade apenas presumida; existe um
imenso esfor¢o tedrico para construir a teoria de validade do sistema juridico a partir de
uma visao intrassistematica. Pressuposta, entdo, a validade da norma juridica, encontra-
se o intérprete apenas obrigado a efetuar a interpretacdo do texto legal e, por
conseguinte, a aplica-la na forma como foi interpretada. A validade torna-se encoberta,
sem discussao preévia.

Bobbio, ao fazer a distingdo entre o positivismo e o movimento juridico
antecedente, que é o jusnaturalismo, assinala que o primeiro encara o direito, ndo como
um valor, mas com um fato; no positivismo, principalmente no de Kelsen, ndo ha juizos
de valor, e a realidade deve ser descrita tal qual ela é, sem conotacdo valorativa. Desse
posicionamento, decorre o que Bobbio chama “uma particular teoria da validade do
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direito””, que se apresenta como extremamente formal e na qual o direito é visto

unicamente em seu aspecto exterior, sem referéncia a seu contetdo.

%6 KELSEN, 2003, p. 115.

%7 |bid., p. 116.

%8 KELSEN, loc. cit., grifo nosso.
%9 BOBBIO, 2006, p. 131.



Essa visdo do direito esta relacionada com o esforgco do positivismo para
construir uma “ciéncia juridica” ao molde das ciéncias naturais, que tinha por
paradigma. Tentativa que se revela infrutifera, é certo. No que tange a validade da
norma juridica, o positivismo trouxe a afirmacdo de que, para ser valida basta que a
norma exista e seja assim reconhecida pela sociedade e que seja oriunda de quem tenha
poder para declara-la como valida. Ocorre ai um corte metodoldgico entre ciéncia e
filosofia do direito — a primeira, dedicada ao estudo do que entende por direito positivo
e a segunda, perscrutando a fundamentacdo do direito, mas sem se tocarem, ja que 0
filésofo do direito ndo pode adentrar na anélise do contetido das normas estatuidas®"®. A
leitura de Bobbio é esclarecedora quanto a esse ponto:

Temos assim duas categorias diversas de definicdo do direito, que
podemos qualificar, respectivamente, como definices cientificas e
definicbes filosoficas: as primeiras sdo definigdes factuais, ou
avalorativas ou ainda, ontoldgicas, isto €, definem o direito tal como
ele é. As segundas sdo definicdes ideoldgicas, ou valorativas, ou
deontoldgicas, isto é, definem o direito tal como deve ser [...]. Os
positivistas juridicos ndo aceitam as defini¢des filosoficas, porque

estas [...] restringem arbitrariamente a area dos fenémenos sociais que

empirica e factualmente séo direito [...]*"".

Para Bobbio, é o positivismo que introduz na defini¢do do direito “o elemento
tnico da validade™®"®. Tal assertiva é interessante: entdo o jusnaturalismo néo se
preocupava com a questdo? Quem construiu o conceito de validade? Como ele surgiu?
Qual a sua necessidade? De fato, Méario Losano argumenta que toda a teoria juridica de
Hans Kelsen é construida com o intento de validar o direito®".

Lenio Streck tem a seguinte explicacdo para esse fato: para ele, desde o seu
inicio, o positivismo procurou associar o conceito de validade normativa ao de verdade,
com o fito de criar uma ciéncia juridica nos moldes relatados por Bobbio; dessa
associacao decorreriam a separacgdo entre direito e ciéncia juridica — esta, informada por

proposicOes verdadeiras; aquele, por normas validas. Para Streck®™

, S0 assim se explica
o corte metodoldgico efetuado principalmente por Kelsen, bem como o fato de a norma
fundamental advir de uma pressuposi¢do: “a norma fundamental hipotética ¢ porque &,
por isso se diz que sua validade & pressuposta”. Ou seja, por meio dessa incrivel

tautologia, Streck afirma mais uma vez:

0 BOBBIO, 2006, p. 131-139.

1 |pid., p. 138.

2 |pid., p. 142.

373 Afirma Mério G. Losano na Introdugdo de O Problema da Justica: “[...] a finalidade da teoria pura do
direito — como ja se disse — ¢ ser uma teoria da validade do direito” (KELSEN, 2003, p. XX).

4 STRECK, 2009b, p. 5.



[...] Kelsen resolve o problema do regresso ao infinito de seu
procedimento dedutivista para determinacdo da validade com uma
tautol6gica norma hipotética fundamental. Ou seja, ele mantém no
nivel permanente abstrato da cadeia de validade o problema do
fundamento neste mesmo nivel, a partir de percepcao légica®”.

Analisando a proposta de Hart, Streck chega a uma opinido semelhante. O autor
inglés cria a sua famosa norma de reconhecimento, que, embora com um carater muito
mais empirico do que a norma fundamental kelseniana, também tem a mesma funcao
daquela, que é funcionar como resposta para o problema do fundamento ultimo do
sistema juridico. Por ai se vé a importancia que adquiriu o conceito de validade juridica
na atualidade. Sem ele, é quase impossivel conceber a propria existéncia do direito
enguanto ordem coativa; na sua inexisténcia, certamente que se voltaria para a discussdo
filosofica de obediéncia as leis.

Streck®® critica os modelos positivistas no que tange & questao da validade, por
entender que sdo excessivamente tedricos, efetuando o que ele caracteriza como uma
“espécie de asfixia da realidade do mundo pratico”, pois ndo conseguem resolver o
problema da eficacia do sistema. O caminho por ele proposto consiste em incorporar “o
contexto pratico das relagdes humanas concretas”, fazendo com que, no momento da
aplicacéo do direito, unam-se, numa sintese, tanto o fato social, quanto o direito, posto
que toda interpretacdo acontece numa dimensao concreta, em que nao € possivel separar
conhecimento, interpretacdo e aplicacao.

Esse autor, portanto, toca na questdo que estamos perseguindo: onde se localiza,
no momento interpretativo, a afericio da validade da norma? E Gbvio que a
hermenéutica respondera que ndo ha nenhuma divisdo nesse momento, como quer a
metodologia tradicional — entre a verificacdo da validade, a interpretacéo e a aplicacdo
da norma. Streck®” pergunta-se, porém, onde estaria explicitamente o locus da validade
— nesse caso, como Visto acima, na Constituicéo.

Assim a validade juridica ndo pode ser simplesmente pressuposta, com todos 0s
significados que essa palavra assume. Sendo a validade algo que ja é pressuposto na
norma, infere-se que ela deve ser aplicada incontinente; o que pode diferir, sem duvida,
é a interpretacdo que, nesse caso, esta sujeita a um ato de vontade do intérprete, como

defende Kelsen®"®. Ora, o jusnaturalismo nunca se preocupou tdo fortemente com uma

%5 STRECK, 2009b, p. 6.

% |pid., p. 7.

7 |hid., p. 8.

378 «[..] a obtencdo da norma individual no processo de aplicagdo da lei €, na medida em que nesse



teoria da validade do direito. A confissdo de Kelsen de que esse é o Unico ponto em que
sua teoria, extremamente formal, mantém um contato com o direito natural, pois a
validade é localizada fora do sistema juridico, impBe-nos a certeza de que permanece
irresoluta a questao.

Nesse caso, a validade na doutrina positivista continua caracterizada pelo modo
como ela é posta, isto é, num lugar fora do mundo, como acentua Streck. A
hermenéutica propde o contrério: ao invés de alcancar o nivel abstrato da elucubracéo
teorica, quer que descamos do pedestal e mergulhemos na cotidianidade, no mundo
pratico. A questdo da validez na filosofia do direito, apesar dos rios de tinta escritos
sobre ela, sempre disse respeito ao funcionamento do proprio sistema juridico, sendo

por isso reificada®”®

cada vez mais, mas sem mostrar sua verdadeira natureza.

Talvez devéssemos pensar que a validade da ordem juridica atende a uma
exigéncia da politica moderna, na medida em que a organizacao social necessita de um
fundamento. Com isso, o Estado adquire legitimidade e pode manter sua estratégia de
dominacdo. No fundo, toda a teoria positivista de fundamentacéo do direito obedece a
esse padrdo, de certa forma, racionalizante, que vai desembocar num tipo de pratica
juridica historica cognominada de “dogmatica”, justamente porque pretende prever as
expectativas. Essa é outra questdo importante no capitalismo moderno, no qual a
previsdo das condutas e das expectativas configura-se como elemento essencial para
toda sorte de investimentos e o capital infiltra-se, por consequéncia, em todos 0s
segmentos da vida humana.

O direito passa, assim, a servir de padrdo racionalizador, tanto das condutas
individuais, quanto das acOes estatais. A burocracia surge nesse contexto, dizendo-se
seguidora de regras juridicas e atos normativos. O Estado de Direito € a criacdo
ficcional da época. Nesse aspecto, o conceito de validade juridica adquire a condicdo de
ter sido teoricamente fabricado, conscientemente, para dar sentido a toda uma
argumentacdo legitimadora da acdo do Estado, justificando-se, assim, sua forca

coercitiva, seu monopdlio da violéncia. E coube bem em seu papel, porque a partir dai

processo seja preenchida a moldura da norma geral, uma funcdo voluntéria [...] através deste ato de
vontade se distingue a interpretacdo juridica feita pelo 6rgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra
interpretacdo [...]” (KELSEN, 2009, p. 393-394).

9 Atribuida a Georg Lukacs, num dos ensaios do célebre Histéria e Consciéncia de Classe, a ideia de
reificagdo consagra-se com o predominio do carater racionalizante do capitalismo moderno, em que as
relagdes sociais sdo coisificadas. O direito segue 0 mesmo predominio, com a ilusdo de, abstrata e
imanentemente, regular a sociedade por meio de uma ordem legal valida, clara e precisa e independente
de nos, que possibilite 0 célculo; que nele assume a expressdo de “certeza” ou “seguranga” juridica
(DORIA, Francisco Anténio. Marcuse — Vida e Obra, 2. ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1974, p. 94-100).



houve e ainda ha toda uma discussao tedrica no campo juridico sobre a sua existéncia e
aplicacdo. O jurista, aquele que trabalha com a aplicacdo do direito, também a partir dai
pergunta se a norma que vai interpretar € valida ou invalida. Havia essa preocupacéo
anteriormente, nos tempos do jusnaturalismo? A validade juridica aparece com essa
preocupacdo, porque passou do debate cientifico filosofico para o debate juridico-
dogmaético do direito. Pretensdes de validade sdo pretensdes de toda argumentacéo;
entretanto, sem o mundo pratico, a questao concreta ndo se consolida.

Observa-se na discussao tedrica sobre o conceito de validade que ele assume
variadas formas, sempre atendendo ao contexto historico-politico de um ou outro
Estado, que busca, justamente, justificar a sua acdo politica, a dire¢cdo econdmica e
social dos individuos. Portanto, o conceito de validade representa claramente a
racionalidade instrumental: é Gtil a determinado fim politico. Nesse debate, entretanto,
n&o se vé o lugar anterior & sua propria formac&o. E 6bvio que os principais teéricos do
século XX, principalmente, concebem a validade juridica a partir de um ponto de
partida prévio que ndo admite discussdo sobre o antecedente. Se assim for, fica desnuda
a sua estrutura apenas logica e instrumental.

O que comprova assim, que o direito é contingente e que ndo ha possibilidade
alguma de fundamenta-lo em um pressuposto universal, que seria valido para os
sistemas juridicos de direito positivo; a racionalidade instrumental que dirige os
objetivos do Estado cuidou de demonstrar o contrario, como se pode ver, ultimamente,
na inflago legislativa, no afa do Estado de legislar sobre todo e qualquer assunto®®. Por
razfes de natureza eminentemente politica, ndo é possivel que a legislagdo em vigor se
sustente por muito tempo, devendo ser alterada continuadamente; esse fato € a prova de
que ndo € possivel sustentar um critério de validade normativa que dé conta de todo o
sistema juridico. Logo, a saida é que a validade seja orientada internamente, ndo
havendo com fundamentar o discurso juridico fora de um sistema.

E aqui que se impde uma interrogacdo que ainda permanece: de acordo com o

positivismo, admitir a impossibilidade de se legitimar o direito a partir de uma base

%80 «Condicionado por dois principios conflitantes, o da legalidade e da eficiéncia, o Estado passa a agir
de modo paradoxal, gerando, em nome do combate a inflagdo econémica, uma corrosiva inflagdo juridica.
Este tipo de inflacdo se traduz pelo crescimento desenfreado de normas, cédigos e leis, de tal modo que a
excessiva acumulacdo desses textos legais torna praticamente impossivel sua efetiva aplicagdo
ocasionando, por consequéncia, a ‘desvalorizagido’ progressiva do direito positivo [...]. Esse é o potencial
corrosivo da inflagdo juridica — o risco da propria morte do direito [...]. O Estado tende a perder seu poder
de controle, regulacdo e pressdo e a sociedade, a ser envolvida por comportamentos cada vez mais
hobbesianos — o que pode levar [...] & ruptura da prépria matriz organizacional do pais, em face da fusdo
das crises de racionalidade e de hegemonia num tUnica crise, global e total” (FARIA, 1994, p. 2-7).



ordenada e racional, como querem o0s jusnaturalistas, implicaria admitir uma ordem
natural das coisas orientada para um fim, que seria uma espécie de justica. Para os
positivistas, apenas o critério légico-normativo pode conferir legitimidade (validade) ao
sistema, j& que esta ordem natural ndo existe, &€ metafisica, porque a ordem social €
construida a partir do poder; portanto, construida historicamente, como ressalva Costa:

Sob uma perspectiva hermenéutica, todas essas buscas estdo fadadas
ao insucesso porque elas implicam uma tentativa de descobrir o
sentido das coisas nas préprias coisas. Identificar na natureza um
sentido dedntico significar buscar nos fatos o sentido dos préprios
fatos, o que é uma tarefa ingloria e somente pode chegar a peculiar
inversdo de captar nas coisas 0s sentidos que a eles previamente
atribuimos. Melhor seria seguir o0 exemplo de Kelsen e aceitar, desde o
inicio, que ndo existe autoridade racional nem autoridade natural,
mas apenas autoridade historicamente construida. Portanto, a validade
do direito nunca pode ser demonstrada cientificamente, restando aos
cientistas do direito apenas postular a validade do sistema que eles
buscam explicar®®.

A andlise da validade da norma, porém, ndao pode ser dissociada de seu contexto
interpretativo (interpretar € ato ontoldgico constante); isso implica inserir no sentido da
norma a questdo de sua justificacdo. A validade, assim, tornar-se-ia um problema
autdbnomo em relacdo ao problema hermenéutico? Obteria uma condicdo propria, a
validade, independentemente de seu significado — ou seja, validade e sentido da norma
estariam separados ou é apenas mais um artificio do pensamento tradicional?

A atencdo que o tema é recebe na obra de Kelsen faz crer que a validade € seu
objeto principal, ja& que ela coincide com a propria existéncia da ordem juridica.
Entretanto, é sintomético que, no ultimo capitulo de A Teoria Pura do Direito, o tema
tratado seja a interpretacdo judicial. Nesse item, Kelsen admite claramente que a norma
inferior é produzida por meio de um ato da norma de escaldo superior. Esse ato, por sua
vez, “determina ndo s6 processo em que a norma inferior ou o acto de execugdo sdo
postos, mas também, eventualmente, o conteido da norma a estabelecer ou do acto de

%82 embora sempre fique uma margem de apreciacdo que nio é

execucgao a realizar
determinada exclusivamente pela norma superior, como se fosse uma moldura a
preencher. Quem tem de aplicar a norma, portanto, vé-se diante de “varias significa¢des

possiveis”, por conta do sentido verbal da norma®®, dentro dessa mesma moldura.

%81 COSTA, 2008, p. 43, grifos do autor.
%82 KELSEN, 1979, p. 464.
%83 Ibid., p. 465.



Para Kelsen, porém, nossas perguntas sdo irrelevantes: a norma a ser
interpretada e aplicada é pressuposta como valida; resta, entdo, interpreta-la e aplica-la.
O contetdo da norma, como vimos, é objeto da interpretacdo; j& a sua validade €
constituida em outro fundamento que ndo estd na interpretacdo normativa. Esse
fundamento preocupa-se apenas com a dindmica de instituicdo da norma valida, seja por
meio de um ato de autoridade, seja de conformidade com um determinado costume ou
mesmo com “uma regra que determina como devem ser criadas as normas gerais e

individuais do ordenamento”3%*

, porque “na pressuposi¢ao da norma fundamental nao ¢
afirmado qualquer valor transcendente ao direito positivo™®. Para Kelsen, ndo héa
nenhuma preocupacdo nesse momento com o contetdo da norma instituida, se ela
provém ou ndo de uma “ordem justa ou injusta; e também ndo importa a questdo de
saber se esta ordem juridica efectivamente garante uma relativa situacdo de paz dentro
da comunidade por ele constituida®®.

Infere-se do que é exposto acima que 0 momento de validade da norma é mesmo
antecedente ao de sua definicdo de conteudo, que se da no momento interpretativo. Para
a hermenéutica, repita-se, essa operacdo é impossivel, ja que ndo se podem separar
ambos 0s momentos, pois é na interpretacdo que se condensam todos 0s momentos em
que a norma adquire o sentido que é dado pelo intérprete.

Se 0 mundo é essencialmente constituido pela linguagem isso nos leva a uma
virada linguistica no modo de compreender este mesmo mundo, afastando desde logo
toda e qualquer categoria que se interponha entre o sujeito e 0 mundo, seja de conteido
representacional, consistente na no¢do de que € possivel por meio das palavras
“representar” na consciéncia, o existente; seja no modelo idealista segundo o qual os
fendmenos tém existéncia separada da nossa. Com a virada linguistica ficou patente que
esses modelos sdo também eles, meras representacdes. O que permanece presente, o que
da sentido as coisas é a linguagem; sem ela n&o existe mundo, a rigor, nem sujeito, nem
objeto. O que caracteriza nossa existéncia é a possibilidade da fala, da lingua. E é na
fala que reside a diferenciacdo essencial, como descoberto por Gadamer: é no didlogo,
na conversagdo que o novo (a diferenca) se impde além de qualquer tentativa de tornar a

existéncia regulavel, previsivel, como quer a metodologia cientifica®®’.

%4 KELSEN, 1979, p. 271.

%5 |bid., p. 278.

% KELSEN, loc. cit.

387 «[...] no interior do paradigma linguistico, a verdade de enunciados néo pode mais ser compreendida
como ‘correspondéncia’ com algo no mundo. Do contrario, seria preciso sair da linguagem por meio da



Aqui reside a riqueza da hermenéutica filosofica: é possivel vislumbrar um laivo
de autenticidade na énfase no diélogo, na conversa¢cdo, num momento em que 0 mundo
é-nos entregue inteiramente, sem nenhuma interposicdo. E possivel, pois, compreender
este momentum, para quem esta arraigado a nogdes de conceitos, categorias, hipoteses e
outras construcdes tedricas? E um retorno drastico ao mundo vivido, em que a razo
tedrica é relegada a uma espécie de segundo plano? O que isso implica para o direito? A
preponderéncia da jurisprudéncia sobre a doutrina (como um retorno a jurisprudéncia
dos valores do século XI1X)? Um fortalecimento do “praxismo”, como s¢ ouve nas
faculdades, segundo o qual o que vale ¢ a “pratica”? Talvez possam parecer
desimportantes todas essas inquiri¢bes, mas no seu bojo permanece a profunda questdo
do contetdo filosofico que traz o problema da verdade. Gadamer diz que a tarefa da
hermenéutica € esclarecer o que ele chama de “milagre da compreensﬁo”388.

Desse modo, é possivel expor os preconceitos que habitam o horizonte da
compreensdo, as lacunas existentes nesse mesmo horizonte. E por meio do dialogo
intersubjetivo que as deficiéncias de uma determinada compreensdo podem ser
esclarecidas; mas esse é o horizonte negativo. E assim também que os acertos s&o
incorporados a tradicdo, em que a polifonia de muitas vozes enriquece a compreensao
de algo. A visdo empirica é ainda aquela que pretende que os objetos sejam destituidos
de sentido, dai a énfase na descricdo pura e simples. A hermenéutica juridica, porém,
apela para a compreensdo — as coisas sdo dotadas de significados, ou melhor, 0 homem
confere significado as coisas.

A essa visdo puramente descritiva, supostamente neutra e objetiva, a
hermenéutica filosofica contrapde a reflexividade. Essa condi¢do é inaugurada na
filosofia moderna por Kant, que, no debate entre o racionalismo de Descartes e o
empirismo de Hume, estabeleceu as bases da epistemologia moderna por meio do
“conhecimento transcendental”. O importante na meditacdo filosofica de Kant ¢
justamente o estabelecimento de uma consciéncia que pensa em si mesma por meio de
sua subjetividade: € o nascimento do conceito de sujeito como ser pensante e
autorreflexivo, que tem a faculdade de conhecer; € uma subjetividade que constitui. Para
Kant, é a capacidade de conhecer do sujeito que define o objeto, e ndo o contrario. Ao
pesquisar tanto os juizos como as categorias que formam o entendimento, ele acercou-se

da consciéncia que conhece mediante a razdo. Em suma, a consciéncia (a razdo) tem a

linguagem” (HABERMAS, 2004, p. 282).
%88 GADAMER, 2004, p. 73.



capacidade de elaborar juizos, ou seja, de constituir-se na reflexividade. Entretanto,
Kant é marcado pela questdo epistemoldgica, pois acredita na possibilidade de buscar
um fundamento Gltimo, universal e necessario para a filosofia do conhecimento.

Nesse sentido, podemos afirmar que ele é um metafisico. Kant ndo mergulhou
inteiramente na reflexividade, ficando marcado pela dissociacdo entre sujeito e objeto.
Nietzsche é quem vai efetuar essa primeira insercdo ao afirmar que nao existem fatos,
sO interpretacfes. Em um primeiro momento, a hermenéutica vai tornar-se ontoldgica
no pensamento de Heidegger e vai desembocar na filosofia de Gadamer. Vimos até
agora o percurso descrito por Gadamer até o ponto em que eclode a hermenéutica
filosofica, principalmente com a publicacéo de Verdade e Método em 1960, a partir das
obras de Schleiermacher, Ranke, Droysen, Dilthey e da conformagéo que ele confere a
Heidegger. Esse é o percurso que Gadamer estabeleceu para mostrar o desenvolvimento
da hermenéutica, desde a tradicional até aquilo que ele intitula de “filosofica”. Essa
descricdo € importante para comprovar que o didlogo com a tradicdo foi o que
possibilitou 0 avango. E acertado falar em avanco, ja que as conclusdes da hermenéutica
assemelham-se as da filosofia analitica porque ambas conferem importancia a
linguagem e a diminuicdo da distancia da dualidade sujeito-objeto. Vimos isso, em
breve passagem, ao citar as contribui¢fes de Husserl, por intermédio de Heidegger, para
a consolidacdo da realidade subjetiva como detentora de importancia no trabalho
cientifico e o surgimento da nog¢ao de “intersubjetividade” que tem influenciado autores
na direcdo de uma “pragmatica” ou de uma teoria do discurso (Alexy), no ambito do
direito.

Como visto, a hermenéutica filosofica assenta-se na tradicdo existente na
Alemanha de interpretacdo de textos biblicos (teologia) e classicos (filologia), uma
tradicdo que inclui diversos autores — 0s mais proeminentes sdo Schleiermacher e
Dilthey — que dialogam entre si, num debate vivo e interessante.

O que dizer da hermenéutica no Brasil? Aqui ndo houve, nem h4, nenhuma
preocupacdo com a interpretagao das Escrituras de um ponto de vista “leigo” que acabe
por redundar numa espécie de hermenéutica. A Contra-Reforma venceu em Portugal e
na Espanha, impedindo um desenvolvimento desse tipo aqui. O que temos desde o
século XIX é apenas uma hermenéutica que atende por “juridica”; esta sim, ha anos,
limita-se a transcrever, na maioria das vezes, os metodos interpretativos abstratos

oriundos da Europa. Hermenéutica, no Brasil, é uma palavra do vocabulario dos



juristas, dificilmente dos filésofos, pelos menos até a recente irrup¢do de Gadamer no
cenario nacional.

Isso nos cria dois problemas: a falta de tradicdo dificulta o entendimento da
hermenéutica em terrae brasilis — como gosta de acentuar Streck; estamos em um
patamar inferior, recepcionando a hermenéutica gadameriana sem degluti-la
antropofagicamente, ou seja, sem que se faca o necessario contraponto local.

Por isso, talvez se deva afirmar, ainda com Streck, que os estudiosos do direito
ainda estdo “sob o desafio do descobrimento de caminhos que conduzam a producdo de
justica material”*®®. Para Streck, estamos ainda numa época de transicdo, passando de
um modelo de direito que ainda estd submetido ao carater “liberal-individualista-
normativista” para um novo modelo conformado a partir do Estado Democratico de
Direito®®.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que se admite essa percepcdo, também nao se
deixou de atentar para o aspecto totalmente eurocéntrico da hermenéutica filosofica
(aqui a expressao “eurocéntrico” ndo possui o significado que lhe dao atualmente as
ciéncias sociais, um tanto quanto pejorativo), oriunda de uma tradicdo historica e
filoséfica muito mais consistente que a nossa, pois que é resultado do proprio
desenvolvimento da hermenéutica desde a Idade Média.

Na critica que Habermas faz a universalidade da hermenéutica de Gadamer, um
ponto chama a atencdo: a defesa de que um diadlogo deve ser isento de coacdo, de
violéncia. Isso talvez somente seja possivel na realidade dos paises europeus, em que a
modernidade ndo se fez tardia. Na América Latina e especificamente no Brasil e ainda
muito mais na Amazonia, a violéncia e a coagdo sdo presentes com intensidade
frequente, e o poder € acentuado por conta das estruturas socioecondmicas,
impossibilitando aquele didlogo isento de coacdo com que sonha Habermas. Basta
verificar a incidéncia da violéncia na Amazo6nia em termos de agressdes a natureza e aos
defensores dos direitos humanos, ou contra os que defendem a Reforma Agraria, sem
contar a corrupcdo desenfreada nos organismos publicos. Como estabelecer um dialogo
numa realidade como essa? Nestes momentos, o exercicio de uma reflexdo mais
apurada fica parecendo um luxo diante das situacOes relatadas. Deve-se dar razdo a

Habermas, mas, por outro lado, importa lembrar que sua teoria e talvez a de Gadamer

%9 STRECK, Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concretizagdo
dos direitos fundamentais-sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, n. 8-2, jun. 2003, p. 259.
%9 STRECK, loc. cit.



sdo teorias gestadas em ambientes completamente diferentes dos amazoénicos e
brasileiros. Como fazer, porém, para pensar o direito sem que aqui haja algo semelhante
e mais elaborado que se aproxime de tais teorias? As dificuldades sdo antigas e ja

remontam a Tobias Barreto®!

, por exemplo, no século XIX, em sua tentativa de
exercitar um pensamento brasileiro, mas com apoio em autores europeus.

A hermenéutica filosofica proposta por Gadamer inclui a autocompreenséo do
sujeito. Compreender algo ndo esta situado apenas naquilo que podemos nomear de
esfera externa, num dado objetivo, mas também naquele que compreende. Isso implica
associar a compreensdo a autocompreensdo; portanto, ndo ha como afastar o fato de que
compreender é também se descobrir integrado a realidade circundante. Disso decorrem
dois aspectos relevantes: de um lado, reconhecer que a hermenéutica filosofica tem
abrangéncia universal; de outro, utilizd-la (ndo como técnica, nem como meétodo,
ressalto) até mesmo na AmazOnia, como aqui se busca. Efetuar um esforco
compreensivo sem atentar para a realidade que nos cerca ndo € proceder
hermeneuticamente. No dizer de Rohden, “[...] a hermenéutica ndo ¢ ciéncia, nem
epistemologia pura, nem uma ferramenta para alcancar determinados fins, nem um
simples método para extrair o sentido subjacente aos textos™.

Direito é interpretacdo, isso é inevitavel. Entendemos que o momento
antecedente a fixacdo do sentido é a dimensdo propriamente hermenéutica, porque ai se
esta na fase da pré-compreensdo. E entdo que afloram as condicbes Gnicas para
dimensionar o impacto do sujeito no mundo, com seus pré-juizos e preconceitos, sem
horizonte e sem vivéncia, delimitado, ainda, pela historicidade. Toda certeza e toda
seguranca ambicionadas pela dogmatica juridica esvaem-se porque o que prepondera,
sem davida, mais que o saber tedrico que essa disciplina procura estabelecer como
correlato de cientifico é a dimenséo pratica®®, que esta presente na pré-compreensio do
mundo.

A acdo de interpretar do sujeito, entretanto, ndo é subjetivista, no sentido de que
somente prevalecera sua vontade. Alids, essa maneira de interpretar é defendida por
Kelsen, no ultimo capitulo de Teoria Pura do Direito; ali sim, é possivel afirmar que

prevalecem decisionismos, como 0s chama Streck. Gadamer explicita esse controle do

%1 BARRETO, Tobias. Estudos de Filosofia. 2. ed. S&o Paulo: Grijalbo; Brasilia, DF: INL, 1977.

%2 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica Filoséfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da
linguagem. Séo Leopoldo, RS: UNISINOS, 2002, p. 19.

3% RABBI-BALDI, Renato. Precompreension y Jurisprudencia. Persona y Derecho: Revista de
Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, Pamplona, n. 47, 2002, p. 394-
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subjetivismo na hermenéutica filosofica, para que ndo se caia, simplesmente, no mais
extremado irracionalismo.

Assim, tem-se somente como racional — e aqui se trata da racionalidade do
mundo pratico — que a fundamentacdo do direito deve ser buscada na Constituicdo da

Republica, para fugir a decisionismos e/ou discricionariedades do intérprete.



CONCLUSOES

Em final de trabalho, quero registrar alguns topicos, fruto da reflexdo acerca da
hermenéutica filosofica e de sua projecdo no direito, a titulo de conclusdo, resumo e
condensacdo, e também de reprojecdo®®, das ideias expostas no texto acima.

| — Penso que n&o se pode conceber a hermenéutica filoséfica como uma técnica,
mesmo porque assim era concebida antes dos direcionamentos propostos por Heidegger
e especialmente por Gadamer. A sua concep¢do como arte € também inteiramente
desprovida de sentido, ainda mais se compreendida essa “arte” como uma capacidade
oriunda de um talento especial, “artistico”. Nesse ponto, igualar-se-ia novamente ao
aspecto ““adivinhatorio” que ja assinalaram alguns autores. Concebé-la como
metodologia seria justamente ir de encontro diretamente a tudo o que Gadamer
apregoou em Verdade e Método. Ora, a ansia de defini-la, em certo sentido, é também
fruto do pensamento epistemoldgico. E 6bvio que se deve afastar esse item, pois
Gadamer nunca pensou em debater como se conhece, apesar de fazer referéncia a Kant,
certamente as célebres questdes da teoria do conhecimento, a hermenéutica ndao pode ser
pensar como episteme. Se ndo é ciéncia, nem arte, nem técnica, o que Ihe resta entdo?
Creio naquilo que foi originalmente pensado para ela: a hermenéutica é ontoldgica e
localiza-se numa dimensdo antecipadora do sentido. Onde entdo se localiza essa
dimensao? No senso comum? Na raiz dos preconceitos e dos pré-juizos?

Il — Ousaria responder que nao, porgue entendo que o local da hermenéutica ¢ a
linguagem. Assim, a linguagem prevalece sobre os preconceitos e 0s pré-juizos, e
principalmente sobre a linguagem monoldgica cientifica, que é de carater formal. A
linguagem ordinaria ganha sentido e importancia porque é nela que se constitui o
mundo. A linguagem cientifica é l6gica, apofantica, explicativa, informada pelas regras
metodologicas. 1sso ndo significa que a hermenéutica afaste essa linguagem. Por meio
dela é que se constroem os discursos, mas a hermenéutica busca justamente aquela
dimenséo antecipadora de sentido em que vivemos e convivemos, e que ela chama de
pré-compreensdo. E o sentido desse momento anterior, antes que a linguagem adquira o
rigor formal, que a hermenéutica busca captar, afirmando que essa dimensao é comum a
todos nos. Portanto, ndo existe um “método” hermenéutico, existe um “modo de

compreender” — uma espécie de phronesis — relacionado a uma questao pratica.

%4 GADAMER, 2005, p. 402.



Il — Ao eleger a linguagem como campo explicativo da realidade, a
hermenéutica aboliu a separacdo entre sujeito e objeto, afastando a ideia de que a
realidade é criada pela consciéncia, a no¢do de que o0s objetos sdo representados em
nossa mente, como se sofressem uma apreenséo a partir de nossas caracteristicas inatas
ou a priori; ou que seja resultado de nossas impressdes concretas. Como costuma
acentuar Streck, a linguagem ndo é vista apenas como uma mediacdo dessas realidades;
ela é a propria realidade. Essa é a principal contribuicdo da hermenéutica que
revolucionou (revolugdo “copernicana”) — segundo Streck®®® — a filosofia e a ciéncia,
mas ainda ndo foi apreendida completamente — talvez sejam necessarias décadas para se
firmar.

IV — Dessa situagéo decorrem duas importantes consequéncias: a inexisténcia de
um fundamento Ultimo para a filosofia e para as ciéncias, como sempre defendeu a
metafisica; a afirmacéo, ja de todos conhecida, de que o conhecimento é declaradamente
historico. Em assim sendo, ndo pode ser visto como a palavra final; e, logo, em razéo da
temporalidade e da finitude, o conhecimento deve ser declarado obsoleto; se néo, deve
ser revisto e revisado constantemente, mediante o dialogo estabelecido com a tradicéo.

V — A validade é o termo técnico — eu arriscaria dizer — que designa a busca da
fundamentacdo no direito, especialmente a partir de uma postura dogmatica; essa
colocacdo parte da afirmacdo de Gadamer de que o0s conceitos na Visdo
dogmatica/positivista sdo tratados de maneira “arcaizante, quer seja do tipo de um
manuseio técnico, que se serve de conceitos como ferramentas™**®. Na perspectiva
hermenéutica, a validade juridica é dada historicamente, o que significa que os juizos
sobre a validade construidos pelas teorias do direito estdo relacionados diretamente com
alguma necessidade técnica ou politica do Estado contemporaneo. Assim, a filosofia de
Kelsen aparece como um momento de intensa racionalizacdo do aparelho estatal, na
disputa entre as ideias liberais do Estado e as que defendiam a intervengéo deste. Logo,
o0 direito passa a ser um instrumento técnico, afastando a discusséo ética e filosofica
para outros campos e concentrando-se em justificar a validade apenas no ambito formal,
jaque a lei deveria ser modificada ao sabor das conveniéncias politicas e econdmicas.

VI —Ja em Alexy a validade vai ganhar consisténcia axioldgica, ap6s 0s horrores

da Alemanha nazista na primeira metade do século XX, a partir da célebre formula de
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Radbruch, que traz o conteudo moral para dentro do direito em uma tentativa de efetuar
uma dificil empreitada, que consiste, de um lado, em garantir a seguranca
proporcionada pelo conceito de validade formal-procedimental; mas, de outro, em ndo
deixar que esse conceito seja capturado por qualquer ideologia politica e assim
configure uma espécie de direito valido e a0 mesmo tempo, justo. Em suma, busca-se
associar os dois aspectos, o formal e o substancial, sem recorrer ao jusnaturalismo.

VIl — Como se viu em Alexy, a “validade axiolodgica”, a partir da forca
normativa dos principios, ganhou prevaléncia, igualando-se as demais, e assim
produzindo a juncdo do aspecto moral com o formal no direito de marca pos-positivista.
H& um ponto de intersec¢do, portanto, entre as concepcbes de validade normativa e de
validade ética, ou axioldgica, justamente na consecucdo de uma validade material ou
efetiva. Essa validade vai além do “juiz”, porque ¢ centrada na ética, em todos os
participantes do sistema juridico, e ndo apenas naquele que aplica a lei.

VIl — Apesar de reconhecer a importancia dessa interpretacdo no direito, a
hermenéutica juridica, com lastro na hermenéutica de Gadamer, v& com reservas a
proposta de Alexy, porque, como integrante da corrente que pode ser chamada de
filosofia ou teoria do discurso, seria vazia de contetdo, na busca de uma suposta
fundamentacdo final do direito, mediante um procedimento argumentativo em que se
obtém o consenso, mas ndo se observa qual o contetdo desse consenso.

IX — Alexy empenha-se em preservar as regras do discurso, acabando por cair,
também, numa racionalidade eminentemente formal, fria, que ndo se preocupa com 0s
contetidos, sendo que eles sejam oriundos desse processo discursivo. A hermenéutica,
porém, compreende que todos os juizos sdo obtidos mediante a experiéncia historica;
por tal razdo, o conteldo é necessario, principalmente no direito, em que ha uma
preocupacdo com questdes que nos afetam diretamente, como os direitos humanos e a
ecologia, apenas para ficar em dois dos mais importantes. Portanto, as normas juridicas nao
podem ser dissociadas de seus contextos, porque possuem um lugar no “mundo da vida”.

X — Nesse sentido, defende-se aqui que a hermenéutica juridica é mais
condizente com a atualidade, do que as regras formais do discurso de Alexy, ou do que 0
aspecto transcendental da teoria “pura” de Hans Kelsen; essa, também, excessivamente
formal e ainda com pretensdes de se tornar universal, cabivel em qualquer ordenamento
juridico positivo. Ora, a filosofia do direito ndo pode esgotar-se em questdes formais.
Férmulas juridicas ndo podem ser universalizaveis, ha uma exigéncia pratica de

validade que se funda na experiéncia do cotidiano, ndo ha uma receita para a



compreensdo dos valores, eles devem ser avaliados no caso concreto de sua aplicacao.
As vidas dos homens ndo sdo iguais e é impossivel reduzi-las a um denominador comum.

X1 — Nesse aspecto, a hermenéutica filoséfica serve de apoio para a critica da
homogeneizacdo do direito nas sociedades periféricas ou onde a modernidade ainda é
tardia, como € o caso do Brasil e da Amaz6nia, porque rechaca a ideia de um auditorio
universal, ou de uma situacdo comunicativa ideal.

XII - Alias, ndo se pode deixar de apontar as relagdes entre a “teoria pura do
direito” de Hans Kelsen e as tentativas de Max Weber de obter um conhecimento isento
de valoracdo, no comeco do século XX. E evidente a tentativa de Kelsen de deduzir
normas juridicas sem recorrer a experiéncia, buscando estabelecer uma forma pura e
estritamente l6gica do direito, mediante a exclusividade do raciocinio silogistico, e
também sem recorrer a qualquer outro tipo de conhecimento, ja que o direito €
concebido como um sistema fechado e com a pretensdo de resolver toda e qualquer
questdo juridica que lhe fosse posta a apreciacao.

X111 - Por meio da hermenéutica, portanto, a interpretagdo juridica deve ser vista
ndo apenas como um ato passivo de subsuncdo, mas como um sistema aberto que
permite a intersubjetividade, sendo uma atividade que se constr6i com a participacao de
todos nela envolvidos. Todo intérprete parte de um juizo prévio, que nasce do seu
préprio entendimento e pbe-se diante do horizonte histdérico que lhe é descortinado pela
tradicdo, para assim, obter uma concluséo, um sentido, que também é provisorio, porque
informado pela finitude e pela temporalidade.

XIV - Na compreensdo tratada como problema hermenéutico, ndo ha separacéo
entre compreender, interpretar e aplicar o texto estudado. Para Gadamer, “compreender
¢ sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretacdo é a forma explicita da

»397 assim como “a aplicacdo ¢ um momento tao essencial e integrante do
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compreensao
processo hermenéutico como a compreensao € a interpretacao

XV - A racionalidade que se defende neste texto e, pois, aquela que ndo se
confunde com a de carater instrumental, estratégica. A racionalidade advinda do “como
hermenéutico” é a que Stein assinala como propria ao habitus do direito, que é
informada pelos conceitos de mundo, pela pré-compreensdo, que nao se julga
autossuficiente, nem depende de um procedimento argumentativo proprio para

justificar-se. O esforco é na dire¢do de se compreender a propria compreensdo, dentro

%7 GADAMER, 2005, p. 406.
%% Ipid., p. 407.



de um determinado contexto historico, e de construir sentidos que sejam condizentes
com um direito comprometido com a emancipacgdo. Nesse enfoque, a diferenca é mais
importante que a identidade; o sentido deve ser conscientemente construido, pois ndo se
busca descobrir nada ja previamente delimitado. A travessia € mais importante do que a
chegada.

XVI - Finalmente, ainda se tratando de Alexy, ressalta-se que, ao incluir a
dimensdo material da validade juridica, como também fazem Dworkin e Nino — que
analisam a norma juridica também sob seu fundamento moral, como no caso dos
principios —, o aspecto meramente logico-dedutivo é afastado de imediato e a validade
torna-se, por sua vez, uma “questao interpretativa ou hermenéutica”, porque impoe que
o0 intérprete entre na dimensdo especulativa da linguagem, da compreenséo, na qual ndo
esta(va) obrigado a entrar pela teoria kelseniana, até o surgimento da inadequacdo do
direito contemporaneo ante as situacdes faticas produzidas pela historia recente. Assim,
a validade deixa de ser pressuposta e passa a ser incluida no @mago do proprio processo
hermenéutico.

XVII - Rejeitou-se, nesta dissertacdo, a mencdo a aspectos exclusivamente
dogmaticos, como a relacdo entre validade juridica e vigéncia, e eficacia e outros temas
decorrentes desse enfoque, como vacatio juris, (ir)retroatividade da lei e temas
correlatos. Tampouco se abordou a questdo da legitimidade do poder juridico e, em
altima instancia, a do poder politico, assim como questdes envolvendo a
obrigatoriedade ou obediéncia a lei. Tentou-se, a todo custo, localizar a reflexdo num
local antecipador de sentido, isto €, numa regido do pensamento tida como pré-
compreensiva, buscando-se compreender, a partir dos autores estudados (Kelsen e
Alexy), como se compreende essa dimensdo especifica do direito, que é a validade
juridica.

XVIII - Por fim, esta dissertagdo é o resultado de diversas leituras, que devem
ser compreendidas como interpretacdo segundo a orientacdo hermenéutica. N&o se
buscou apenas a fiel reproducdo do pensamento dos autores, mesmo porque tal condi¢do
¢ impossivel. Ademais, adverte Kant: “[...] o perigo reside nao em ser refutado, mas em

nao ser compreendido”ggg.

399 KANT, Immanuel. Critica da Razao Pura. Tradugdo de Valério Rohden e Udo Baldur Moosburguer. 2.
ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 22.
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