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“Saio de meu poema

como quem lava as mios.

Algumas conchas tornaram-se,

que o sol da atencdo

cristalizou; alguma palavra

que desabrochei, como a um péassaro®

(Jodo Cabral de Melo Neto, “Psicologia da Composicio”)

INTRODUCAO

O presente estudo destina-se a abordagem da hermenéutica juridica sob os
aspectos de sua teoria e método, com base no dialogo de autores cldssicos e contem-
poraneos. Para tanto, faz-se breve analise da hermenéutica como ciéncia, tomando
por referenciais as obras de Wilhelm Dilthey (1944) e Hans-Georg Gadamer (1999),
para, em seguida, tracar-se um panorama da interpretacdo juridica em especial, com
forca nas ligdes de Manoel Messias Peixinho (2003), que conduzem a uma visao das
escolas e métodos tradicionais, bem assim da interpretacdo constitucional, esta com
énfase no método tdpico-problematico.

A investigacdo em torno da topica propicia o encontro com autores como Bo-
aventura de Sousa Santos (2003) e Raimundo Panikkar (1983), que propdem como
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método de pesquisa a hermenéutica diatopica, procedimento segundo o qual os valores
de uma cultura, por mais fortes que se apresentem, sdo sempre incompletos.

Sugere-se, por fim, uma avaliac@o critica do papel dos juizes, como articuladores
da hermenéutica juridica, tendo como ponto de sustentacdo as idéias desenvolvidas por
Frangois Rigaux (2000), que chega a reconhecer a existéncia de uma missao legislativa
do julgador, ao suprir momentos de siléncio do legislador, em aproximagdo ao movi-
mento intitulado ativismo judicial, de que é defensor Mauro Cappelletti (1993).

Este ensaio ¢ fruto dos estudos voltados a consecu¢do do seminario “Hermenéuti-
ca Juridica”, apresentado em 02 de junho de 2005, aos alunos da disciplina Metodologia
Cientifica, sob a responsabilidade da Professora Doutora Dirce Mendes da Fonseca,
no curso de Mestrado do Centro Universitario de Brasilia - Uniceub.

1 - ORIGENS DA HERMENEUTICA

Hermenéutica, do grego hermeneuein, ¢ hodiernamente tida como uma teoria
ou filosofia da interpretag@o, capaz de tornar compreensivel o objeto de estudo, mais
do que sua simples aparéncia ou superficialidade. Nao deve seu conceito ser confun-
dido com o de simples e mera interpretagdo; muito ao contrario, a idéia contida nesse
conceito busca a descoberta e a compreensao para além daquilo que o objeto do estudo
oferta a primeira vista. Em Direito, em tal contexto, a hermenéutica nio se esgota na
descoberta e assimilagdo do comando da norma e das relagdes humanas que ela objetiva
regular. Pretende muito mais, pois seu desiderato ¢ a compreensdo tdo ampla quanto
possivel delas, muito especialmente em relagdo as suas dimensdes ndo aparentes e as
suas diversas nuances e possibilidades semiéticas.

A palavra grega hermeios remete para o deus Hermes, que funciona como
mediador e portador de uma mensagem, o qual, segundo a mitologia grega, foi o des-
cobridor da linguagem e da escrita. Assim, Hermes era tido como aquele que descobriu
0 objeto utilizado pela compreensdo humana para alcangar o significado das coisas e
para o transmitir as outras pessoas. Ou mesmo enxergar (e decifrar, exibindo) aquele
sentido que, em circunstancias normais, nao seria aparente. O deus Hermes sempre foi
vinculado a uma fungdo de transmutacdo, ou seja, agia por ajustamento, transforman-
do aquilo que a compreensdo humana ndo alcancava em algo que essa compreensio
conseguisse compreender. Nesse sentido, segundo Manoel Messias Peixinho (2003,
p. 2), o significado mais amplo do termo “hermenéutica” envolvia a no¢éo de “tornar
compreensivel”, sobretudo quando o processo envolvesse o uso da linguagem. As trés
vertentes do significado do termo hermeneia eram, respectivamente, exprimir em voz
alta, explicar e traduzir.

O verbo “interpretar”, segundo o Diciondrio Etimologico da Lingua Portuguesa
(1977, p. 314), significa “explicar, [...] esclarecer; ser intérprete; traduzir, [...] tomar
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(entender, interpretar) em tal ou tal sentido; entender que, pretender que; julgar; [...]
compreender; procurar resolver ou decidir”. Entretanto, € preciso esclarecer, reiteran-
do a adverténcia inicial, que a Hermenéutica ¢ mais do que isso, pois visa, para além
disso, também revelar, indagar, testar, descobrir, perceber qual o significado mais
profundo daquilo que esta na realidade manifesta, que por vezes esta intencionalmente
oculto ou velado. Pela Hermenéutica, assim, descobre-se o significado escondido, ndo
manifesto, ndo s6 de um texto (estrito senso), mas também da linguagem. Pode-se
dizer que, por intermédio da Hermenéutica, chega-se a conhecer realmente o proprio
homem, a realidade em que vive, a sua historia e sua propria existéncia. Desde a
Teoria da Exegese Biblica de Danhamer (1654), a Hermenéutica passou por varios
momentos: a Hermenéutica Romantica de Schleiermacher; a Hermenéutica Historica
de Dilthey; a Ontologia Hermenéutica de Heidegger; a Teoria Hermenéutica de Betti;
a Hermenéutica Filoséfica de Gadamer; a Hermenéutica Critica de Apel e Habermas;
¢ a Hermenéutica Fenomenolégica de Paul Ricoeur.

A idéia de que o trabalho hermenéutico envolve compreensdo, mais até do
que explicagdo, e que para isso ¢ imprescindivel que o exegeta busque mesmo “in-
corporar” o proprio autor, haurindo e extraindo significados do objeto de estudo de
que até mesmo o autor talvez ndo tivesse cogitado, ndo é antiga. E relativamente
recente. Essa tentativa de “incorporacdo” do autor como féormula de interpretagdo é
enfatizada por Wilhelm Dilthey (1944), que inicia sua abordagem acerca da origem
da hermenéutica pontuando que toda agdo pressupde a compreensdo de outras pes-
soas, sendo que boa parte da felicidade humana se deve a este “poder sentir” estados
de animo alheios (1944, p. 321). Menciona esse autor que as ciéncias do espirito,
assim como a historia, dependem, para sua validade, da possibilidade de elevar a
compreensdo individual a uma validade universalmente aceita, o que as diferencia
das ciéncias naturais (1944, p. 321). Vé-se, assim, que as ciéncias do espirito estdo
a frente do conhecimento natural porque seu objeto ndo é um fendmeno perceptivel
aos sentidos, mas se trata de uma realidade interna, que se apresenta como uma
conexao intimamente vivenciada.

Nesse passo, pode-se afirmar que compreensdo ¢ tida como o processo pelo
qual, a partir de sinais exteriores que impressionam os sentidos, conhece-se a interio-
ridade, algo psiquico, insiste Dilthey (1944, p. 322).

Uma das maiores li¢gdes de Dilthey (1944, p. 323) e um de seus principais
contributos a Hermenéutica ¢ que o compreender mostra graus diferentes. Este se
encontra condicionado inicialmente pelo interesse. A seguir, anota que a compreensao
técnica de manifestacdes de vida permanentemente fixada constitui a interpretagéo,
para admitir a existéncia de uma arte interpretativa, que se desenvolveu lentamen-
te e se perpetra pelo trabalho dos fil6logos, transmitindo-se historicamente pelos
proprios intérpretes ¢ mediante suas obras (1944, p. 324). Nesse contexto, Dilthey
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(1944, 324) define a ciéncia hermenéutica como a “técnica da interpretagao de tes-
temunhos escritos”.

O autor traga o percurso historico da hermenéutica (1944, pp. 325-336), ini-
ciando pela interpreta¢do técnica dos poetas, que se desenvolveu na Grécia gragas
as necessidades da doutrina (do ensino). Na época da ilustragdo grega se tinha muita
predile¢do, em todo o ambito da lingua grega, pelo jogo engenhoso com a interpreta-
¢do e critica de Homero e outros poetas. Encontrou-se uma base mais firme quando,
com os sofistas e nas escolas dos retdricos, essa interpretagdo se pos em contato com
a retorica, porque nesta se encerrava, aplicada a eloqiiéncia, a doutrina mais geral de
composigdo. Aristoteles, o grande classificador e analisador do mundo organico, dos
estados e das produgdes literarias, ensinou em sua Retorica a conveniéncia de se ana-
lisar o conjunto de um produto literario em suas partes, a distinguir formas de estilo,
os efeitos do ritmo, dos periodos, da alegria.

A consciéncia metodica sobre o procedimento adequado de interpretagdo se
refor¢ou todavia na escola alexandrina pelo antagonismo com a escola filologica
de Pérgamo. Um antagonismo de dire¢des hermenéuticas que encerrava na teologia
cristd em uma nova situagdo e duas grandes visdes histdricas sobre poetas e escritores
religiosos foram condicionadas por esse mesmo antagonismo.

Crates de Mallos levou da escola estoica a filologia de Pérgamo o principio
da interpretacdo alegodrica. O poder duradouro desse método interpretativo se apoiou,
em principio, no fato de buscar alinhar e retificar a contradi¢do entre os testemunhos
religiosos e uma visdo apurada do mundo. Esse antagonismo ressurge posteriormente,
s6 que em circunstancias distintas, no embate entre a escola teologica alexandrina e
a antiaquina. Sua base comum era, naturalmente, que o Antigo e o Novo Testamento
se achavam hermeneuticamente travados por uma conexdo interna entre predigdo ¢
cumprimento.

A interpretagdo e suas regras entram, com o Renascimento, em uma nova etapa.
A linguagem, as condig¢des de vida e a nacionalidade haviam estabelecido a separagao
no tocante a antiguidade classica ¢ a era cristd. A interpretagdo foi, neste caso, de ma-
neira distinta da que ocorrera em Roma, um colocar-se em uma vida espiritual estranha
por meio de estudos gramaticais, reais e historicos. De todo modo, ¢é inegavel que a
constitui¢do definitiva da hermenéutica deve-se a arte da interpretagdo biblica.

A primeira obra consideravel, e por sinal a mais profunda, foi a de Clavis de
Flacius (1567). Nela, pela primeira vez todo o conjunto das regras interpretativas en-
contradas até entdo se viu compilado em um sistema doutrinal, gragas ao postulado de
que, procedendo-se tecnicamente segundo essas regras, poder-se-ia alcangar sempre
uma compreensao que teria validade universal. Flacius tomou consciéncia desse ponto
de vista (ou seja, da existéncia de um principio que rege de fato a hermenéutica, v.g.,
a amplitude e validade universais), em virtude das lutas do século XVI.
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Se o intérprete tropega em seu texto com dificuldades, dispde para solvé-las
de um recurso sublime: a conexdo biblica que se da na religiosidade crista viva. O
valor hermenéutico da experiéncia religiosa ndo ¢ mais do que um caso de principio
segundo o qual todo processo interpretativo implica, como um fato dele mesmo, uma
interpretacdo baseada na conex@o real. Mas, junto a esse principio interpretativo
religioso, ha também os preceitos intelectuais. O primeiro de todos € a interpretagdo
gramatical. Mas Flacius € o primeiro que capta, junto a esta, a significa¢do do princi-
pio psicoldgico ou técnico da interpretagdo segundo o qual se havera de interpretar as
diversas passagens segundo a intencdo e a composigdo de toda a obra. E é o primeiro
também a utilizar metodicamente para essa interpretacdo técnica os ensinamentos da
retorica acerca da conexdo interna de uma producdo literaria, de sua composigéo e
de seus elementos verdadeiros pelo uso da linguagem e pelas circunstancias histori-
cas. Assim se levou a cabo a liberag@o da interpretacdo com respeito ao dogma ¢ se
fundou a escola histérico-gramatical. O espirito fino e cuidadoso de Ernesti criou no
Interpres a obra classica dessa nova hermenéutica. Com sua leitura, Schleiermacher
pode desenvolver sua propria hermenéutica. Também este progresso se levou a cabo
dentro de limites rigidos.

Até entdo a hermenéutica havia sido, no melhor dos casos, um edificio de regras,
cujas partes, cada uma das regras, eram contidas em um feixe pelo objetivo de uma
interpretacdo de validez universal. Havia distinguido as fungdes que cooperam neste
processo de interpretagdo como interpretacdo gramatical, historica, retorico-estética e
real. E, nutrindo-se do virtuosismo filologico de muitos séculos, havia cobrado cons-
ciéncia das regras a cujo tenor tém que operar estas fungdes. Schleiermacher passou,
além destas regras, a analise do compreender, portanto, ao conhecimento desta acdo
com ajuste no final, e deste conhecimento deduz-se a possibilidade de uma interpre-
tagdo de validez universal, seus recursos, limites e regras. Mas lhe era dado analisar o
compreender, como um “reproduzir”, um “reconstruir”, somente em sua relagdo viva
com o processo de reprodugdo literaria. Reconhecer, na visdo viva do processo criador
em que surge uma obra literaria cheia de vida, a condigdo para o conhecimento de outro
processo, que consiste em compreender o conjunto de uma obra partindo dos sinais
escritos, passando dai ao proposito e a indole espiritual de seu autor.

Mas, para resolver o problema assim exposto, ter-se-ia a necessidade de uma
nova visdo histdrico-psicoldgica. Entende-se a relagdo de que aqui se trata desde aquela
unido existente entre a interpretagdo grega e a retorica como teoria de um género deter-
minado de produg@o literaria. Mas o entendimento dos dois processos continuou sendo
sempre logico-retorico. As categorias com que se levava a cabo eram sempre o feitio,
a conexao logica, a ordem logica e logo um revestimento desse produto 16gico com o
estilo e as figuras da linguagem. Mas agora passam a ser empregados conceitos novos
para compreender uma produgdo literaria. Tem-se uma faculdade unitaria e que atua
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criativamente, que, sem consciéncia de sua acdo configuradora, acode ¢ desenvolve
as primeiras impressdes para uma obra. Receber e formar autonomamente sao algo
inseparavel nela. A individualidade opera até a ponta dos dedos e em cada uma das
palavras. Sua manifestagdo suprema constitui a forma externa e interna da obra literaria.
E essa obra sai ao encontro da necessidade insaciavel de completar a individualidade
propria mediante a visdo de outras individualidades. O compreender e o interpretar
atuam constantemente na vida e logram sua culminéncia na interpretagdo técnica de
obras poderosas, cheias do alento da vida e da conexdo das mesmas dentro do espirito
de seus autores. Essa era a nova intuigdo.

Toda interpretagdo de obras escritas ndo ¢ mais que o desenvolvimento técnico
do processo do compreender que se estende por toda a vida e que se refere a todo gé-
nero de discurso e escrito. A analise do compreender constitui, portanto, a base para a
fixagdo de regras de interpretacdo. Mas essa analise ndo pode ser levada a cabo sendo
a par da analise da producado das obras literarias. Com a rela¢ao entre compreensao e
producdo pode-se fundamentar o nexo das regras que ha de determinar os meios e os
limites da interpretagao.

A possibilidade de uma interpretacdo de validez universal pode derivar-se da
natureza do compreender. Nesta, a individualidade do intérprete e a do seu autor ndo
se enfrentam como dois fatos incomparaveis, ja que ambos foram formados sobre a
base da natureza humana geral, e com isto se faz possivel a comunidade dos homens
no discurso e a compreensdo. As diferencas individuais ndo se acham condicionadas,
em ultimo caso, por diferengas qualitativas das pessoas, sendo por diferengas de grau
em seus processos psiquicos. Ao colocar o intérprete em comparacao sua propria vida
em um meio historico, pode com isso acentuar certos processos psiquicos € pospor
outros, provocando assim, dentro de si, uma reprodu¢do da vida alheia.

Uma vez que se considere o aspecto logico deste processo veremos que nele se
chegara a conhecer uma conexdo, além da cooperac@o constante de um saber gramatical,
logico e historico, partindo de diversos sinais so relativamente determinados. Expres-
sando-o em nossa terminologia logica, esse aspecto 16gico do compreender consiste
em uma cooperag¢ao da inducdo, da aplicacdo de verdades gerais ao caso particular e do
método comparado. A tarefa imediata consistiria em estabelecer as formas particulares
que adotaram nesse caso as operacdes logicas indicadas em suas combinagdes.

Nesse ponto se faz ver a dificuldade central de toda arte interpretativa. A
totalidade de uma obra tem de ser compreendida partindo-se das palavras ¢ de suas
combinagdes e, sem embargo, da compreensdo do conjunto. Esse circulo vicioso se
repete na relagdo de cada obra singular com a indole e o desenvolvimento de seu autor,
e se volta a apresentar também na relacdo da obra singular com o género literario a
que pertence. Essas dificuldades foram resolvidas por Schleiermacher praticamente,
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da maneira mais elegante, na introdug@o a Republica de Platdo ¢ nos apontamentos
de suas ligdes exegéticas encontro outros exemplos do mesmo método. A finalidade
ultima do método hermenéutico consiste em compreender o autor melhor do que ele
mesmo se compreendeu. Uma proposi¢do que ¢ conseqiiéncia necessaria da teoria da
criacdo inconsciente.

2 - A HERMENEUTICA JURIDICA

A Hermenéutica Juridica, um ramo particular da Hermenéutica, ¢ preciso de
imediato salientar, deve ser estudada a luz da Hermenéutica Filosofica, iniciando-se
com os trabalhos de Friedrich Schleiermacher (apud PEIXINHO, 2003, pp. 5-7), no
inicio do Século XIX. Para este, hermenéutica ¢ a arte de compreender, ¢ a distingdo
entre “falar” e “interpretar” passa a ser a pedra de toque de sua hermenéutica. Para
Schleiermacher, compreender ou interpretar passa necessariamente por uma reconstru-
¢ao daquilo que o autor realmente disse ou escreveu. Todo o processo de compreensao
pode ser simbolizado por um circulo, onde se ddo voltas até atingir-se o objetivo, o
chamado circulo hermenéutico. Assim, para ele a hermenéutica deixa de ser encarada
como uma disciplina especifica de determinado ramo do conhecimento, e passa a ser
entendida como “a arte de compreender uma expressao lingiiistica” (apud PEIXINHO,
2003, p. 7).

A obra de Schleiermacher vem a ter continuidade com Wilhelm Dilthey (1944,
pp- 321-325), que acreditava que, diferentemente das ciéncias naturais, onde a busca
¢ pela verdade e na qual o que os intérpretes devem buscar ¢ a explicacdo, as cién-
cias sociais, por sua categoria humanistica, buscam a compreensdo dos fenomenos,
consoante registrado na primeira parte deste trabalho. Nelas, a procura ¢ pelo sentido,
pela razdo, pelo valor, pela logica, pela beleza, pela transcendéncia. Nesse passo, a
hermenéutica ¢ sobretudo uma teoria da compreensao, € ndo somente da interpretagdo
do texto ou do discurso. Pela compreensdo, de modo ndo cognitivo, mas sobretudo
apreensivo, pode o intérprete captar a mente ou o espirito do autor quando produziu
o0 _texto ou o discurso. Por esse processo interpretativo, capta-se entdo a experiéncia
humana vivida, que vai além da teorizacdo racional.

Em seguida, comparece Martin Heidegger (apud PEIXINHO, 2003, pp. 8-9),
que expande os conceitos de Dilthey quando passa a exigir pressupostos para a com-
preensao. Assinala ele que somente se pode alcangar uma compreensao quando se parte
de pressupostos ja dados, os quais, admitidos ou repelidos, fornecem entdo condi¢des
parauma analise, apreensdo e compreensdo do fendmeno. Toda vez que se dialoga com
um texto ou com um discurso, alcanga-se uma compreensao, mas esse proprio ato de
dialogo transformara o objeto, ensejando uma desocultagdo que nio estava visivel no
inicio. Por fim, chega-se a Hans-Georg Gadamer, herdeiro de Heidegger, que assevera
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que a hermenéutica ndo ¢ um método para se chegar a verdade, e que o problema her-
menéutico ndo €, por sua vez, um problema de método. Segundo ele, a hermenéutica
ndo seria uma metodologia das ciéncias humanas, mas uma tentativa de compreender
as ciéncias humanas. Em Verdade e Método, Gadamer afirma que a compreensdo das
coisas ¢ a correta interpretagdo ndo se restringe a ciéncia, mas a experiéncia humana,
principalmente no que respeita ao fendmeno da linguagem como experiéncia humana
de mundo (1999, pp. 39-45).

Ja no que se refere a hermenéutica juridica, Gadamer (1999, p. 483) procurou,
inicialmente, descobrir a diferenga entre o comportamento do historiador juridico e do
jurista diante de um texto ou de um discurso juridico. Seu interesse estava em saber
se a diferencga entre o interesse dogmatico e o interesse historico se constituia numa
diferenga univoca. Conclui que hé uma diferenca:

“O jurista toma o sentido da lei a partir de e em virtude de um
determinado caso dado. O historiador juridico, pelo contrério,
ndo tem nenhum caso de que partir, mas procura determinar o
sentido da lei na medida em que coloca construtivamente a to-
talidade do ambito de aplicacio da lei diante dos olhos. Somente
no conjunto dessas aplicacdes torna-se concreto o sentido de uma

lei “ (1999, p. 483).

Para o jurista, ainda segundo Gadamer (1999, pp. 486-487), a compreensdo
histdrica é apenas um meio para se chegar a um fim. Se o historiador do Direito tem
de enfrentar culturas juridicas passadas no seu trabalho de interpretacdo da lei (sem
ter diante de si nenhuma tarefa juridica, pretendendo apenas averiguar o significado
histérico da lei), o juiz ou o advogado, por sua vez, tém de adequar a lei transmitida
as necessidades do presente, pois trata-se a aplicagdo da lei a um caso concreto, a uma
tarefa pratica. Isso ndo significa que o juiz ou o advogado em nenhum momento néo
tenham que assumir a posi¢ao de historiadores. Pelo contrario, ao interpretar a lei, para
melhor concretiza-la, os dois, em especial o juiz, tém de fazer uma tradugio necessaria
da lei, mesmo que essa tradugdo seja nos moldes de uma mediag¢do com o presente.

Para Gadamer (1999, p. 485), a interpretagdo da norma ou lei, ou ainda das
relagdes humanas sujeitas a um enfoque juridico, é simplesmente uma tarefa criativa.
A compreensdo, todavia, continua a ser a mola mestra da interpretagdo. Como afirma
Lenio Luiz Streck (2004, p. 44), a compreensao apresenta-se como condi¢do de pos-
sibilidade da interpretac@o, arrematando:

“Isto porque a linguagem - morada do ser - estd tomada pelo sen-
tido comum tedrico [...] que, e aqui parafraseio Bachelard, antes
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de ser juiz ou testemunha do processo interpretativo, deve ser
visto como réu” (2004, p. 44).

Tomando-se em conta que a Hermenéutica ja foi definida como a arte da interpre-
tagdo, deduz-se disso, obviamente, que hermenéutica acaba por ser fundamentalmente
compreensdo. A Hermenéutica Juridica seria entdo a compreensdo que da sentido a
norma. Isso quer dizer que, na norma ou no texto juridico, ha sempre um sentido que
ndo esta explicitamente demonstrado para que possa ser alcancado de forma essen-
cialista. Pode-se arriscar a dizer que isso se aproxima um pouco da idéia kantiana de
fenomeno e coisa-em-si. Nesse sentido, pode-se dizer que a hermenéutica juridica,
como arte da interpretagdo juridica, ¢ um processo de construcio e re-construgdo. A
relagdo sujeito-objeto na interpretagdo juridica, portanto, ndo é uma relagdo mera-

mente contemplativa, onde a dogmatica juridica se apresenta como verdade absoluta
(e mais que isso, como verdade pétrea e rigida), quase como verdade revelada, mas
uma atividade subjetiva, onde o sujeito tem papel ativo, mesmo se considerando que
grande parte da interpretagao so pode ser realizada a partir de conceitos previamente
estabelecidos pela tradicdo na qual o sujeito estd inserido.

Desse modo, ao interpretar uma norma juridica o jurista (sujeito) deve buscar
a compreensdo desse objeto, desse fendmeno juridico, mediante um instrumento que
ird proporcionar essa compreensdo. Tal instrumento ¢ a linguagem. Note-se, entre-
tanto, que a linguagem, como instrumento para a compreensao e interpretacdo, nao
¢ um terceiro elemento, um ente a parte nessa relagdo sujeito-objeto, mas a propria
condi¢do de possibilidade de interpretacdo da norma juridica. Entretanto, Gadamer
(1999, p. 485) adverte o jurista:

“[...] ndo pode sujeitarse ao que, por exemplo, os protocolos
parlamentares lhe ensinariam com respeito a intencio dos que
elaboraram a lei. Pelo contrario, esta obrigado a admitir que as
circunstancias foram sendo mudadas e que, por conseguinte, tem
de determinar de novo a funcio normativa da lei.”

Por seu turno, Emilio Betti (apud PEIXINHO, 2003, p. 12) desconsidera a idéia
de uma avaliagdo mais adequada da verdade de uma obra de arte (como Gadamer) ou
de uma compreensdo mais profunda do ser (como Heidegger); de indole mais pratica,
procura distinguir os diferentes modos de interpretagdo das disciplinas humanas e
assim formular um corpo basico de principios com os quais se pudesse interpretar as
agdes dos homens e seus respectivos objetos. Para Betti (apud PEIXINHO, p. 12),
pouco importa a subjetividade da interpretacdo, pois 0 objeto manter-se-a sempre
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objeto, e assim se podera fazer dele ou realizar com ele, sempre, uma interpretacdo
objetivamente valida.

3 - AESPECIFICIDADE DA INTERPRETACAO JURIDICA

Estritamente no ambito do Direito, todas as defini¢des de hermenéutica juridica
giram em torno de interpretacdo racional das leis e das normas. Diferentemente, entre-
tanto, de uma interpretagdo artistica ou literaria, ha no campo juridico uma construgéo
interpretativa que se volta para um desiderato objetivo e finalistico, a decidibilidade.
Em suma, em Direito o hermeneuta ndo ataca o texto ou o discurso de forma meramente
especulativa, diletantemente e sem um compromisso aparente; ao contrario, ele realiza
essa arte com o objetivo de argumentar e obter uma deciséo.

De acordo com Carlos Maximiliano (1999, p. 9):

“Interpretar é explicar, esclarecer dar o significado de vocdbulo, atitude
ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado;
mostrar o sentido verdadeiro de uma expressdo; extrair, de frase, sentenca
ou norma, tudo o que nela se contém.”

Vale reparar também que, no campo juridico, ha uma diferenga entre herme-
néutica e interpretacdo. Enquanto esta ultima, como as artes em geral, dispde de uma
técnica especifica, orientada por regras e principios, a hermenéutica se vale dos resul-
tados da filosofia juridica, fixando os novos processos de interpretagdo. Complementa
ainda Maximiliano (1999, p. 1) que a hermenéutica juridica “tem por objeto o estudo
¢ a sistematizag@o dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das
expressdes do Direito”. Em sintese, pode-se resumir dizendo que hermenéutica é a
teoria cientifica da arte de interpretar.

4 - ATOPICA COMO EXPEDIENTE HERMENEUTICO

O método topico, que constitui um dos modernos recursos hermenéuticos, foi
desenvolvido na Alemanha em por Theodor Viehweg (1954), em trabalho intitulado
Topik und Jurisprudenz. A topica €, assim, uma técnica aberta de pensar por proble-
mas, podendo servir de recurso interpretativo das normas juridicas, estabelecendo
uma forma de raciocinio, que procede por questionamentos sucessivos, em torno da
relagdo pergunta-resposta. Assim, quando os meios convencionais para a resolugdo
das questdes concretas da vida forem insuficientes, como nos casos das lacunas, o
aplicador do Direito, diante da situacdo sub judice, podera valer-se dos topoi, isto é,
de pontos de vista que facilitam e orientam a sua argumentago, a luz daquilo que esta
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inserido nos autos do processo. Os topicos ou fopoi sdo pontos de vista empregaveis
em diversas instancias, com validade geral, langados na ponderagdo de pds e contras
das opinides e podem inferir o que € verdadeiro. Nao ¢ a interpretagao topica limitada
aos empregos dos a priori vinculados a uma interpretagéo por analogia, que em muito,
se assemelha ao método sistematico.

4.1 - 0O DIALOGO COM A HERMENEUTICA DIATOPICA

Boaventura de Sousa Santos (2003), ao propor uma concep¢ao multicultural dos
direitos humanos, vale-se também dos topoi para explicar que o didlogo intercultural
pressupoe intercambio de diferentes universos de sentido, sendo que estes consistem em
“constelacdes de topoi fortes” (SANTOS: 2003, p. 443). O autor sugere que 0s topicos
ou pontos de vista sdo os “lugares comuns retoricos abrangentes de determinada cultu-
ra” (SANTOS, 2003, p. 443), mostrando que no ambito de um determinado contexto
servem como premissas de argumentacao, sem ensejar qualquer tipo de discussao, eis
que se apresentam como evidéncias inquestionaveis.

Entretanto, vale anotar que esses chamados fopoi fortes, se tomados em cultura
diversa, passam a apresentar-se com uma textura vulneravel e problematica; tanto assim
¢ que em experiéncias de trocas interculturais, sistematicamente os participantes do
processo dialogico véem-se na contingéncia de explicar ou justificar posturas, condutas
e idéias que na sua cultura esbarram no senso comum. Nao € por outra razao que se tem
a concepgdo de que a tarefa de compreender determinada cultura a partir dos fopoi de
outra cultura ¢ por demais dificil e até impossivel para determinados estudiosos.

Boaventura de Sousa Santos (2003) e Raimundo Pannikar (1983) ndo se filiam
aqueles que tém essa como uma tarefa impossivel, razdo pela qual propdem a cons-
trucdo tedrica em torno de uma hermenéutica diatopica, que se cinge a um procedi-
mento baseado no pressuposto de que os fopoi de uma cultura, por mais fortes que se
apresentem, ndo sdo dotados de completude, mostrando-se tdo incompletos quanto a
cultura a que pertencem. Para esses autores, a proposta da hermenéutica diatopica e
de um dialogo intercultural ¢ condi¢do imprescindivel a eficacia da luta pelos direitos
humanos e pela dignidade humana.

Nada obstante o que vem de ser dito, ¢ importante assinalar que o objetivo da
diatopica ndo ¢ atingir a completude - isso sim seria impossivel -, mas ampliar a cons-
ciéncia de incompletude mutua, por meio de um didlogo multicultural, o que significa
dizer que o intérprete deve manter um ir e vir entre as culturas - dai o carater diatopico
dessa espécie de hermenéutica proposta, que se traduz por um trabalho de colaboracao
intercultural e ndo se realiza a partir de uma Ginica cultura ou por uma sé pessoa. Sob
esse aspecto € que se aproximam as ligdes de Boaventura de Sousa Santos (2003) e Rai-
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mundo Panikkar (1983) com o método topico-problematico, utilizavel na interpretagio
da Constitui¢do, como revela Gomes Canotilho (1993, pp. 213-214):

“A interpretacio da Constituicio reconduzir-se-ia, assim, a um
processo aberto de argumentacdo entre os varios participantes (plural-
ismo de intérpretes) através da qual se tenta adaptar ou adequar
a norma constitucional ao problema concreto.Os aplicadores-in-
terpretadores servem-se de varios t6poi ou pontos de vista, sujeitos
a prova das opinides pr6 ou contra, a fim de descortinar, dentro
das varias possibilidades derivadas da polissemia de sentido do
texto constitucional, a interpretacio mais conveniente do prob-
lema.” (Grifos no original.)

5-0 PAPEL DO JUIZ NA HERMENEUTICA JURIDICA

Sob a égide da Revolugdo Francesa de 1789, o juiz comparecia como alguém
que exercia um papel limitado, de aplicar a letra da lei ao caso concreto, sem qualquer
possibilidade de interferéncia criativa nesse processo. Contudo, com o advento do
Welfare State, um novo movimento ganhou forga, o chamado ativismo judicial, assim
entendido como o fendémeno pelo qual o magistrado cria o direito do caso concreto,
ao transportar a abstracao da norma juridica para a hipotese que lhe viesse a ser posta
sob apreciacao.

Operou-se verdadeira “revolta contra o formalismo”, como ja alertara o filésofo
Morton G. White (apud Cappelletti, 1993, p. 31), oriunda de grande transformagéo do
papel do Direito e do Estado na moderna sociedade do bem-estar, tendo como efeitos
imediatos a legislagdo social, os direitos sociais e a fungdo modificadora da magistra-
tura, que passaram a exigir dos juizes postura mais atuante ¢ reflexiva.

Assim € que Mauro Cappelletti (1993), reconhecendo o fenémeno e assentado
na premissa de que “a criatividade constitui fator inevitavel da fung@o jurisdicional”
(p. 73), estabeleceu as bases e os limites dessa atividade criativa pelos magistrados,
tragando a diferenca fundamental, moral e estrutural da funcéo jurisdicional em relagdo
a funcao legislativa, dada a forma de legitimacao dos agentes politicos que exercem
essas fungdes.

Do quanto se observa da obra de Cappelletti (1993, p. 74), verifica-se que o
pensador italiano reconhece na atividade jurisdicional o papel hermenéutico concebido
por Dilthey, vislumbrando a necessidade de verdadeira compreensdo, como se extrai
destas palavras:
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“Efetivamente, eles (os juizes) sdo chamados a interpretar e, por
isso, inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e transformar,
e ndo raro a criar ex novo o direito.”

Igualmente Frangois Rigaux (2000) visualiza uma chamada “missao legislativa
do juiz” (p. 322), reconhecendo a atuacdo criativa do magistrado ao julgar os casos
que lhe s@o submetidos, sem deixar de reconhecer tensdo na dinamica da relagdo es-
tabelecida entre o juiz e o legislador (p. 323).

O que se verifica atualmente € que o trabalho desenvolvido pelo julgador apro-
xima-se em tudo e por tudo da concepgdo conceitual levada a efeito por Dilthey em
torno da hermenéutica, vale dizer, a aplica¢do da norma traduz-se por uma operagao
complexa, voltada a compreensao plena, sob pena de fraudar-se as origens e a evolugao
da propria ciéncia hermenéutica.

CONCLUSOES

O presente estudo leva a algumas conclusdes especificas, deixando entrever
que a visdo atual da hermenéutica encontra raizes conceituais na sua propria origem,
ao verificar-se que a idéia de interpretacdo se elastece, para atingir o que hoje se tem
por compreensio.

Trata-se de visdo adquirida a partir da grande contribuicdo ofertada por Dilthey
em torno da importancia de incorporar-se o autor como féormula de interpretagédo, des-
cortinando suas intenc¢des, expectativas, visdo de mundo e chegar a captar seu proprio
sentir. Questdo essa que se soma a ligdo de que a compreensdo, necessariamente,
mostrara graus diferentes.

E nesse contexto que se desenvolve o estudo da hermenéutica juridica, obriga-
toriamente realizado a luz da hermenéutica filosofica, que permite um didlogo perma-
nente entre o sujeito cognoscente e o objeto cognoscivel. E é nesse processo dialético
que se abre oportunidade de desocultagdo do que, a principio, ndo era visivel, com
conseqiiente transformacéo do objeto.

Tal transformacao nada mais ¢ do que produto de uma tarefa criativa a que se
refere Gadamer, ao propor diferengas entre o labor do jurista e do historiador juridico.
Percebeu-se, ao longo deste trabalho, que o jurista tem por desafio permanente a ade-
quagdo da norma as necessidades do presente, enquanto o historiador do Direito tem
a missao de investigar o significado historico da norma. Vé-se, assim, que aquele terd
por lastro o presente e o futuro, enquanto este toma por base o passado. Nao se deve,
contudo, inferir que ao jurista ndo importa o contexto historico-cultural e social em
que foi elaborada a norma.
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Esse é o ambito em que se da a investigagdo em torno da especificidade da her-
menéutica juridica, para observar-se que o diferencial reside na idéia de decidibilidade;
para tanto, a topica comparece como expediente hermenéutico que possibilita ao jurista
compreender a norma tendo como referenciais problemas pontuais, ditos fopoi. Esse
mecanismo abre espago ao que aqui se chamou de didlogo com a hermenéutica diato-
pica, construgdo tedrica sistematizada por Baoaventura de Sousa Santos e Raimundo
Panikkar, pela qual se permite o ir e vir do intérprete em visita a culturas diversas,
sempre tendo por pressuposto a idéia de que ndao ha completude de qualquer cultura.

Essa incompletude alcanga o universo de elaboragdo hermenéutica do juiz,
dai a razdo de, no ambito deste estudo, dedicar-se parte especial ao papel do magis-
trado, haja vista, sobretudo, a distancia que hoje se verifica entre a missdo original
do julgador, ao apenas repetir, no caso concreto, a letra distante da norma, e a tarefa
que atualmente se lhe atribui, vale dizer, construir o direito. Trata-se do fenomeno
pesquisado por Mauro Cappelletti em torno do ativismo judicial que, como visto, deita
raizes nas ligoes de Dilthey, ao preconizar a idéia de compreensdo como inerente ao
dever hermenéutico.
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NOTAS

1 Manoel Messias Peixinho sugere a leitura da obra de Richard Palmer, Hermenéutica, Lisboa: ed. 70,
1986, definindo-a como um “excelente livro” de hermenéutica filosdfica; para um estudo de herme-
néutica filosofica aplicada ao direito, o autor recomenda a leitura de José Lamego, Hermenéutica e
Jurisprudéncia, Lisboa: Fragmentos, 1990 (PEIXINHO, 2003, nota 2, p. 5).
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