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1 INTRODUCAO

O alcance que a interpretacao das leis, tratados e regras juridicas assume
¢ dado por uma operagdo que acontece na mente do jurista, operagao esta de
natureza eminentemente logica e consiste em um método para subsidiar a pra-
tica juridica.

Compreendida, no século passado, como um mecanismo de explicitacao
do conteudo trazido na lei pela vontade do legislador, posteriormente, passou
a ser uma forma de mostrar o sentido da regra, com uma visao sistematica do
direito. De origem grega, o termo herméneutiké, com um sentido platonico
para a expressdo, designava a fun¢ao do mediador entre os ensinamentos de
Deus e o entendimento dos homens. Embora ndo exista nenhuma explicacao
segura para a etimologia da palavra, basicamente sdo aceitos dois significados:
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um como expressao; ou seja, dizer algo; e outro como explicagdo, no sentido de tra-
ducdo de alguma expressao, de acordo com Magalhaes Filho (2013). De qualquer
forma, o processo hermenéutico é aquele que torna compreensivel e revela a abran-
géncia do que esta expresso e o pensamento daquele que expressa.

Juntamente com a religido, o mito e a linguagem, a lei representou a for-
ma pela qual a sociedade se identificava e procurava manter essa identidade
por meio da objetivacdo de sua esséncia real. Isto, de acordo com Martins e
Poker (2010) é prioritario na investigacao da legitimidade do processo herme-
néutico juridico, uma vez que a leitura (no sentido interpretativo) que os juizes
fazem das leis reflete outros temas como tradicio, autoridade e valores e sdo
revelados pela Jurisprudéncia.

Ao buscar decisdes que atendesse a um ideal de justica, tendo em vista a
defasagem entre o sistema legal e inimeros casos que careciam de solugdes e
fossem consideradas legitimas pela sociedade, houve, por parte dos juristas do
século XX, forte tendéncia a argumentagao construtiva, na forma proposta por
Habermas (1987).

Na dialeticidade entre a existéncia concreta e as diversas formas de repre-
sentacao, ha a constru¢do de um sistema definido, que varia de acordo com o
contexto histérico da sociedade da qual origina, como forma de regulagao. E
a legislacao ¢ instrumento dessa regulamentagdo social, devendo ser sempre
entendida conforme as necessidades objetivas que a gerou, pois o exercicio
hermenéutico ndo tem nenhuma utilidade se nao for subsidiado por um siste-
ma de normas, segundo Martins e Poker (2010).

Assim como a linguagem e a religido representam a identidade coletiva
do agrupamento social, a lei ndo é apenas a representacao abstrata das nor-
mas de conduta da comunidade que representa, mas é, ela propria a sociedade
em seu aspecto legal representada. Dessa forma, deve ser compreendida no
contexto de um pensamento racional ja formulado, expresso num sistema de
simbolos vinculado a experiéncia e por ela contido, até a expressdo de sua forga
ordenadora. A interpretagdo, nao se reduz ao desvelar de enunciados logicos,
procurando verificar, por meio de uma linguagem mais apurada, o conteudo
do texto pela coeréncia simbolica interna dos juizos e proposi¢des, mas, retrata
o mundo segundo o significado de um contexto vivido pelo intérprete.

A linguagem ¢ fundamental para o Direito, pois, por meio dela se expri-
me o valido ou o ndo valido e, sem o seu dominio o sistema juridico poderia

126 Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Edicdo Especial 20 anos FIB | Fevereiro 2018 | Bauru - SP



A jurisprudéncia como recurso hermenéutico no contexto brasileiro contempordneo

apresentar demasiadas obscuridades e a aplicacao ndo alcancaria o fim social
proposto.

A norma juridica sempre necessita de interpretagdo. A clareza de um texto
legal ¢ coisa relativa. Uma mesma disposi¢ao pode ser clara em sua aplica-
¢a0 aos casos mais imediatos e pode ser duvidosa quando se aplica a outras
relagdes que nela possam enquadrar e as quais ndo se refere diretamente, e a
outras questdes que, na pratica, em sua atua¢ao; podem surgir. (MAXIMI-
LIANO, 1994, p.1)

Uma mesma expressao pode parecer clara numa andlise superficial e,
revelar-se obscura ao ser examinada em suas relagdes com outros elementos
correlacionados ao direito, pois, as leis sdo formuladas em termos gerais, abs-
tratos, sem, contudo, prever todas as questdes sobre as quais vai incidir, por
isso é necessario buscar o sentido e alcance das expressoes nelas contidas. Esse
entendimento nao é aceito pelos positivistas da corrente Kelseneana !, pois,
para esta corrente do direito, aquilo que se aceita como defini¢ao para justifi-
cac¢do ou é convencional ou é uma questdo de aceitacao de uma proposta feita
por meio da argumentacao juridica.

A sensibilidade do juiz na interpretacao das especificidades de cada caso
concreto que tem diante de si é fundamental para que, no exercicio interpre-
tativo ele possa encontrar a norma adequada a ser aplicada a fim de garantir
justica naquela situacao especifica. A sua imparcialidade e independéncia
sao essenciais para o bom funcionamento da justica, nao podendo, contudo,
prescindir de examinar o contexto social e politico em que ela é exercida.
(MARTINS e POKER: 2010, p. 173)

A lei s6 se caracteriza completamente como norma legal relacionada a
vivéncia moral humana, na medida em que se distingue da experiéncia que lhe
deu origem, no momento em que se torna lei escrita. Martins e Poker (2010)
completam afirmando que, o aplicador da lei ao examinar o caso concreto tem
sempre diante de si a existéncia de uma sociedade pluralista, com diferentes
visdes de mundo.

Desde meados do século passado os estudos hermenéuticos vém sofren-
do profundas transformagdes, especialmente com os debates levados a efeito
por ocasiao da Constituinte de 1988 e pela vigéncia da Portaria do MEC de n.

1 A referéncia é a teoria de Hans Kelsen.
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1886 de 30 de Dezembro de 1994, que introduziu nova matriz curricular para
os cursos de Direito, com base mais humanista, com um novo método, com
efeito diretivo sobre a teologia e o Direito.

Inicialmente tida apenas como uma forma de interpretacdo particulari-
zada dos militantes do Direito e descontextualizada histérica e socialmente,
passou a receber influéncias da sociologia e da semiologia, com os estudos de
Chaim Perelman (1998) que encaminhou as discussdes da ldgica juridica em
dire¢do a uma nova retdrica e também pela retomada da dimensdao humana
dos direitos universalmente reconhecidos por meio da agdo comunicativa, as-
sim como pela intensificagao dos debates pragmaticos propostos por Tércio
Sampaio Ferraz Junior (1997).

Ao tratar das questoes hermenéuticas na atualidade, contextualizando-as
no Brasil, percebe-se diversas tendéncias tedricas; desde o caminho tomado
pela linguagem percorrido por Platao, Santo Agostinho, Hobbes e Hume,
passando pela Semidtica de Peirce, até a virada linguistica apresentada pelo
neopositivismo de Carnap, Frege e Wittgenstein (nos primeiros escritos), até
chegar a Teoria da A¢ao Comunicativa de Habermas, como se pretende de-
monstrar neste estudo.

2 A INTERPRETACAO

O século XX foi marcado pela reviravolta cientifica que passou a ver os
problemas referentes ao conhecimento como sendo problemas relacionados a
linguagem. Percebendo que uma linguagem apenas simbdlica, com o rigor das
regras logicas ndo era capaz de traduzir todo pensamento juridico produzido
na atualidade, muitos pensadores passaram a defender a tese de que o direito
ndo se esgotava nas leis, como queriam os positivistas da corrente de Kelsen,
mas, que este deveria ser a expressdo da vontade do povo, elaborada para uma
determinada sociedade, num contexto histérico e num processamento logico,
com a incumbéncia de cumprir a sua fungdo social.

O conhecimento juridico ndo poderia, portanto, ficar restrito ao conhe-
cimento das regras legais, mas, estender-se para o conhecimento da sociedade
produtora desse mesmo sistema. A interpretacao passou a ser o momento de
reflexdo sobre a sociedade, com vista a sair do texto e buscar sua finalidade
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social, através de uma descrigdo cientifica dessa mesma sociedade, posto que o
sistema juridico deve ser instrumento de justi¢a social, e ndo um mero regula-
dor da vida em sociedade.

O direito positivo, legitimado por parametros da justi¢a social que pro-
cura realizar, com nuances de uma interpretacdo mais flexivel, busca adequar o
sentido normativo as aspiragdes sociais, e nortear o trabalho dos juristas, sem,
que haja altera¢des no texto das leis vigentes, trazendo uma nova roupagem a
luz de uma Jurisprudéncia criativa e mais atualizada.

A hermenéutica ndo preconiza uma apropriacao do pensamento do au-
tor pelo hermeneuta, conformando sua forma de pensar a do autor, mas sim,
incentiva trazer o texto legislativo para 0 momento em que se da o processo
hermenéutico. Com isso Gadamer (1997) aponta que a hermenéutica, seja ela
historica, teoldgica, filolégica ou juridica é um exercicio de aplicagdo com uma
consciéncia histérica.

Contudo, é necessario apresentar, a distin¢cao entre interpretacao e her-
menéutica. Esta busca investigar a origem, alcance e validade das regras juridi-
cas, de forma abstrata, ao passo que a interpretagdo consiste em estudar o caso
sobre o qual a regra vai ser aplicada, de forma concreta.

Assim como as tintas ndo dizem onde, como ou em que extensdo deverdao
ser aplicada na tela, o mesmo ocorre com os enunciados quando enfren-
ta-se um caso concreto. Por isso, ndo é possivel negar, da mesma forma, o
carater evidentemente artistico da atividade desenvolvida pelo intérprete.
(BASTOS, 2010, p. 17)

A interpretagdo nao pode perder de vista a realidade social, pois o direito
sozinho ndo garante a realizacao do ideal de justica. Interpretar ndo significa
desconsiderar a rigidez do positivismo, a pretexto de assegurar o bem comum
e atenuar as injustigas sociais, isto porque o objetivo da legislacao é exatamente
estabelecer um ordenamento que possibilite a realizagdo do justo. Assim, in-
terpretar é, sobretudo, revelar o sentido apropriado para a realidade social, na
concep¢ao de Gadamer (1997).

A fungdo interpretativa é de natureza 1dgica e pratica, a qual pesquisa os
elementos racionais, com apoio e conexdo com outras normas e com o sistema
como um todo. A interpretacdo que mais se desenvolveu no interior da teoria
do direito positivo ¢ a interpretagdo jurisprudencial. Para esta, o positivismo
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busca o sentido do texto no ambiente 1éxico, e vislumbra externar os motivos
que levaram o legislador a elaboragao da lei, na correlagdo dessa lei que esta
sendo interpretada com outras leis, e ainda, identificar o sentido do texto no
referencial histdrico.

Toda interpretagdo correta tem que se proteger contra a arbitrariedade da
ocorréncia de “felizes ideias” e contra a limita¢ao dos habitos imperceptiveis

do pensar, e orientar suas vistas “as coisas elas mesmas’, que para os filélogos

sao textos com sentido que também tratam, por sua vez, de coisas. [...] Pois
0 que importa é manter a vista atenta a coisa, através de todos os desvios a
que esta constantemente submetido o intérprete em virtude das ideias que
lhe ocorram. (GADAMER: 1997; p. 401/402)

Martins e Poker (2010) apontam para o que Habermas considera a as-
sumpg¢ao de uma perspectiva ligada a racionalidade instrumental, procurando
adequar os meios aos fins, prevalecendo a universalidade e ndo os valores, pois
as normas, ao lado dos principios, possuem uma forga de justificagdo maior,
uma obrigatoriedade geral.

Argumentos baseados em valores tém em conta nao o que é correto, mas
o que é bom para uma comunidade, e a fundamentagdo por valores de um
argumento ou discurso, isto ¢, a fundamentagdo axioldgica diz respeito ao
que é melhor para uma comunidade e ndo para todas. Ja um discurso ju-
ridico, cuja fundamentagao deontoldgica leva em conta ndo o que é bom
para determinado grupo ou comunidade, mas a corre¢do normativa que
pressupoe a possibilidade de se fundamentar em termos racionais, isto é, em
termos universais, uma certa agdo: trata-se de uma fundamentagao que re-
quer analise, esforgo interpretativo. A interpretacdo é um ato de atribuicdo
de sentido. (MARTINS e POKER: 2010, p. 171)

Como o positivismo admite a existéncia de lacunas no sistema juridico,
os teodricos desta corrente filosofica admitem também a interpretagdo
integrativa através da jurisprudéncia e de outras regras integrantes do
sistema. A abstracdo e universalizacao das regras juridicas apontam
para problemas de aplicacdo, pois o sentido nao se mostra claro no tex-
to, mas ¢ atribuido pela argumentagao juridica que é proprio de cada
caso concreto em que a lei vai ser aplicada.

A interpretacao jurisprudencial explicita, por meios logicos e racionais,
o conteudo das normas vigentes. Dessa maneira, a jurisprudéncia é um
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dos momentos da interpreta¢do do direito, e a sua tarefa consiste, nas pala-
vras de Bobbio (1995, p.213), “no remontar dos signos contidos nos textos
legislativos a vontade do legislador expressa através de tais signos”.
Compreender um texto ndo significa apenas dizer de forma mais clara
0 que o autor pensou, mas também trazer um novo sentido que este
texto apresenta no momento histérico em que é interpretado em relagao
aquele em que foi produzido, pois, em cada tempo histdrico o texto ha
que ser transmitido de uma forma particularizada, ndo se esgotando
no momento em que foi escrito, sendo seu alcance determinado pelo
processo de mudanga histdrica. A hermenéutica em um texto teologico
deve conduzir a reden¢ao, assim como interpretar uma norma juridica
¢ contextualiza-la em seu momento historico para uma aplicacdo que
apresente equidade.

3 A HERMENEUTICA E O POSITIVISMO

Basicamente sdo trés caracteristicas que diferem o positivismo de outras
correntes filosoficas do direito, como anota Fleck (1986): (i) a sociedade é re-
gida por leis naturais, que nao dependem da vontade ou da agdo humana; (ii)
a sociedade pode ser estudada pelos mesmos métodos utilizados para estudar
as ciéncias da natureza; e (iii) o método da observagdo e a explicagdo causal
dos fendmenos ¢ suficiente para as ciéncias sociais. Enquanto gnosiologia ?,
o pensamento positivo admite como fonte tinica de conhecimento os fatos, e
para o estabelecimento dos critérios de verdade, a experiéncia, de modo que a
evolugdo ¢ a tnica lei que domina o mundo.

Em meio a generaliza¢ao dos problemas econdmicos e sociais que asso-
laram a Europa do Século XIX, o positivismo encontrou campo fértil para o
desenvolvimento das ideologias que priorizaram a atividade econémica pro-
dutiva. O objetivo primeiro do positivismo foi estabelecer uma nova cultura de

2 LLANGO, Alejandro. Gnosiologia Realista. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Filo-
sofia e Ciéncia, 2010. O filésofo emprega o termo Gnesiologia (ou Gnoseologia) no
sentido de que esta é uma parte da Filosofia que estuda o conhecimento humano.
Pode ser entendida também, como a teoria geral do conhecimento na qual se reflete
sobre a concordancia do pensamento entre sujeito e objeto e seu objetivo é refletir
sobre a origem, esséncia e limites do conhecimento, do ato cognitivo (agdo de co-
nhecer).
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base experimental, com tendéncia critica, que reunisse os principios da ordem
para o progresso, pois o positivismo é incompativel com o progresso. Assim, o
positivismo consolida a ordem publica.

Como doutrina social, o positivismo procura dar uma solugdo aos pro-
blemas sociais, com objetivo de completar o progresso pela ordem, difundindo
a consciéncia que a comunidade tem de si mesma, de sua propria vitalidade
e verdade. Para isso, torna-se necessario que alguns se ponham a servico da
coletividade, de maneira que o servigo publico seja encarregado de definir a
unidade social pela ordem que levara ao progresso. A completa liberdade do
individuo, fruto do liberalismo derivado da visdo positivista, se sustenta no
estabelecimento de limites da liberdade do outro.

Em suas obras Kelsen (1960), maior expoente dessa corrente filosdfica,
nao se preocupa com a questdo da interpretagdo. Essa é a razdo pela qual é
acusado de tratar de forma estatica e pouco evolutiva a interpretagdo, como
assevera Bobbio (1995). Entretanto, o positivismo ndo se apresenta como uma
teoria contraria a interpretacao, apenas mostra que, esta deva ser feita de forma
textual, admitindo ultrapassar o texto legal num sentido integrativo, desde que
ndo contrarie a legislacao vigente e hierarquicamente superior.

Kelsen afirma que o intérprete exerce sua competéncia de concretizagio da
norma superior e, para tanto, deve respeitar a “moldura” ou “quadro” (Rah-
men) criado por essa norma. Isso significa que a norma oferece ao aplicador
um leque de alternativas, cabendo a ele (e somente a ele) decidir qual sera
efetivamente adotada. (DIMOULLIS, 2006, p.210)

Ao intérprete cabe exercer sua fung¢do segundo os limites da lei, respeitan-
do a “moldura” ou “quadro” criado pela norma legal. A propria norma oferece,
na aplicagdo, um leque de alternativas, cabendo a ele (intérprete) e somente a
ele decidir qual sera escolhido. Esta ¢ a diferenca entre Habermas e os juristas
da corrente positivista. A comunidade juridica deve ser levada em considera-
¢a0; 0 juiz ndo decide mais sozinho, ndo se admite mais o solipcismo juridico.

Para Kelsen, o jurista deve servir-se de meios apresentados pelo legis-
lador para a interpretacido do sistema normativo que sdo: (i) a interpretagdo
gramatical que é a forma usada para definigdo do significado dos termos usa-
dos pelo legislativo, por meio de um processo lingiiistico; (ii) a interpretagdo
légica, que procura identificar qual a finalidade pretendida pelo legislador ao
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por a norma em vigor; (iii) a interpretagao sistematica que busca identificar a
coeréncia da norma dentro do sistema legal vigente.

A corrente positivista do direito, no entanto, deixa de apontar quais os
métodos devem ser utilizados na interpretacao, pois admitir qualquer prescri-
¢do acerca da interpretagdo anula a pureza preconizada pela corrente defensora
de uma pureza metodologica.

Os criticos do positivismo juridico encontram razao na negligéncia acer-
ca dos métodos para interpretagdo, imputando-lhe a pecha de formal, retérico
e estéril, pois, ao pretender retirar qualquer elemento sociolégico ou metafisi-
co do direito, o positivismo retira-lhe, também, o método para a interpretagao,
relegando o exercicio interpretativo a uma mera atividade académica, confor-
me as palavras de Dimoulis (2006).

Deslumbrado com a prosperidade apresentada pelo positivismo, o ho-
mem afastou-se dos auténticos problemas sociais, e ao exigir solu¢des para as
questdes humanas, colocou em duvida a racionalidade cientifica, divorciando-
se das vivéncias sociais, uma vez que toda objetividade nao ¢ absoluta e a sub-
jetividade presente no mundo da vida necessita ser compreendida e, portanto,
interpretada.

A retomada da hermenéutica, depois da II Grande Guerra, procurou
questionar se os direitos humanos teriam sido esquecidos diante das autono-
mias dos diferentes Estados que se realinharam ap6s o conflito mundial. Nesse
sentido, no mundo em que a instrumentalizagdo legal se fez preponderante,
esse novo periodo se caracterizou pela construcdo do direito como técnica de
solugdo de problemas de natureza arbitrdria e ndo axioldgica. Dentro de uma
ordem funcional, todo aquele que vive em uma sociedade regulada por nor-
mas; é um intérprete dessas normas. O destinatario da norma ¢é participante
ativo do processo hermenéutico. Dessa forma, a interpretacao do sistema ju-
ridico no ambito positivista acaba por acentuar, na medida em que elimina o
sentido ilocuciondrio * do mandamento juridico, a importancia da institucio-
nalizacao do Estado e da ameacga de sancoes.

Mas, como o sistema juridico deve ser visto como um ordenamento mate-
rial aberto a diferentes conexdes com as vivéncias sociais, as modernas teorias
da argumentagdo, na proposta habermasiana nao conflitam com a coeréncia
interna do sistema de ideias de Kelsen, por ser a compreensdo uma dimensao

3 AUSTIN, John L. How to do Things with words. New York: Oxford University
Press, 1965. A expressao ilocucionario é tomada aqui no sentido dado pelo filésofo,
qual seja o ato executado na fala, que realiza uma agao ao ser dito.
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intrinseca do homem, que faz desdobrar novas experiéncias, por meio da in-
terpretacao de experiéncias anteriores.

O sujeito, ao interpretar, abre a possibilidade de captar de modo genuino
o conhecimento. Mas, para isso, Gadamer (1997) estabelece que a interpreta-
¢do implica em nao deixar que pré-disponibilidade, pré-evidéncias e pré-cog-
ni¢des de caso ou opinides comuns interfiram no processo de compreensao,
sendo preciso que a compreensdo se dé pelas proprias coisas, garantindo a
cientificidade do conhecimento.

4 A HERMENEUTICA NO PERIODO CONTEM-
PORANEO

Reale (1991) aponta que a interpretacio deve ser despida de arbitrarieda-
des e limitagdes dos habitos mentais, mantendo o olhar firme sobre o objeto ou
fendmeno a ser interpretado, de maneira a superar todos os juizos de valores,
mas que possa estabelecer um projeto provido de sentido, o qual deve ser revis-
to continuamente, com base no que decorre da penetragao para além daquilo
que se estd para interpretar.

A interpreta¢do ndo é uma tarefa que pode ser feita de maneira apressada,
mas exige que as hipoteses interpretativas sejam submetidas as provas e evi-
déncias. Por isso Gadamer (1997) aconselha aquele que pretende compreender
um texto, deve estar aberto e com a disposi¢ao de estar pronto para que o texto
lhe diga alguma coisa, permitindo a alteridade. Isto ndo importa, no entan-
to, em neutralidade objetiva, mas, numa tomada de consciéncia das proprias
pressuposicoes. Para isso, os participantes do processo argumentativo carecem
buscar sempre a verdade, de forma livre e imparcial, tendo como instrumental
a for¢a do melhor argumento. E este ndo é separado da contingéncia dos parti-
cipantes do processo de producao, reproducio e recep¢ao da norma aplicada.

O intérprete, desde a perspectiva Gadameriana, esta sempre vinculado a
um dado horizonte hermenéutico, que ¢ o campo de visdo, ou o dmbito de
acesso ao mundo disponivel a ele de acordo com o seu ponto de vista, ou
seja, de acordo com a sua situagdo hermenéutica. Horizonte hermenéutico
“é 0 Aambito de visdo que abarca e encerra tudo o que é visivel a partir de um
determinado ponto. (MARTINS e POKER: 2010, p. 182)
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Para Gadamer (1997) a interpretagdo para ser boa e aproximar-se do
ideal de justia é aquela que se mostra adequada dentro do contexto transmiti-
do pela tradigdo. Dessa forma:

Compreender e interpretar acontece onde se poe algo de tal modo que nao
é possivel aboli-los. Interpretar consiste em “concretizar a lei em cada caso,
isto é, em sua aplicacdo”. A complementagao produtiva do direito, que ocor-
re com isso, esta obviamente reservada ao juiz, mas este se encontra por sua
vez sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membro da comunidade
juridica. (MARTINS e POKER: 2010, p. 185)

As pressuposi¢des ndo importam em silenciar o texto objeto de inter-
pretacdo, mas, em compreender com consciéncia metodoldgica, verificando e
alicercando a compreensao sobre o objeto interpretado.

O cientista nao vé todas as conseqiiéncias da teoria que criou, nao as vé
porque nao pode vé-las porque faltam-lhe aqueles pedagos de palavras que
permitiriam a sua extragdo; assim, ndo vé o desenvolvimento histérico da
sua teoria. (REALE, 1991, p. 632)

A interpretagdo de normas juridicas, por serem complexas, admite uma
diversidade de olhares, de explicacdes e de enfoques; o que propicia uma plu-
ralidade de explicagdes. Contudo, ndo desejamos dizer que comporta uma
diversidade de verdades, mas que confere validade a um enunciado quando
houver adequagdo a um conjunto de critérios antes determinados e aceitos pela
comunidade em que vai se aplicar a interpretacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A hermenéutica é o aspecto central, tanto nas questdes tedricas quanto
praticas do direito, podendo, inclusive, ser dito que a hermenéutica é o mo-
mento em que traz o direito estabelecido de forma abstrata para o momento
pratico. O sistema juridico depende sempre de um sentido pratico, podendo-se
afirmar, inclusive que a hermenéutica é o momento de mediacdo entre o siste-
ma juridico abstratamente vigente e a aplicabilidade as condutas individualiza-
das e reais existentes na sociedade. Esta media¢do se da por um ato do herme-
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neuta que € alguém ligado aquele caso concreto, sendo este (o intérprete), o elo
entre a abstracao e o mundo da vida (lembeswelt) *.

Sao os intérpretes do direito que garantem o dinamismo do sistema de-
mocratico da experiéncia juridica, ndo apenas aclarando conceitos, mas, dan-
do sentido a norma posta para interpretagao, num verdadeiro processo de hu-
manizagdo do direito.

O sistema juridico encontra-se sempre referenciado a valores, na medi-
da em que defende comportamentos que procuram atingir fins mais elevados.
Pensar o direito ou o que devemos entender como direito é pensar qual o cam-
po de incidéncia e qual a sua interpretagdo. E, o processo hermenéutico levado
a efeito pelo intérprete garante o respeito aos valores tomados como importan-
tes pela sociedade que regula.

O positivismo conduziu o direito para uma visao de objeto do conheci-
mento cientifico, na forma de um “dever ser” esvaziado de qualquer conteudo,
despido de toda contingéncia. Mas, ao eliminar-lhe a contingéncia, a interpre-
tacdo juridica tornou-se um problema, sendo tratada com formalismo proce-
dimental redutivo, caminhando para a indeterminagdo e a interpretagdo foi
deixada de lado, embora duramente combatidas, no Brasil, notadamente por
Reale (1991), pois o direito possui caracteristicas epistemoldgicas proprias, por
ter natureza social e normativa ao mesmo tempo.

As experiéncias decorrentes da vida em sociedade demonstram que a
regulacao da sociedade ndo pode se resumir aos enunciados normativos e a
meros silogismos matematicos, podendo-se afirmar com Reale (1991) que es-
tes podem tornar mais rigorosos os juizos de valor, mas jamais elimind-los do
mundo do direito.

Ao interpretar, busca-se o significado de alguma coisa em fungao das ra-
zOes que o orientam, ou em outras palavras, compreende-se o significado da
experiéncia, procurando compreender e operar uma mediagao entre o presen-
te e o passado; desenvolvendo uma série continua de perspectivas na qual o
passado se apresenta e se dirige a n6s, como assevera Gadamer (1997).

A jurisprudéncia é o resultado dessa tarefa de atualizacao, apropriacao e
aplicacdo do sentido da lei, na busca orientada para a acdo do aplicador da lei
ao caso concreto.

Quando compreendemos um texto, quer seja ele juridico ou ndo, apreen-
demos o sentido, o significado e a perspectiva daquilo que nos foi transmitido;

4 HABERMAS, Jurgen. A pretensdo da universalidade da hermenéutica. Tradugao
de Alvar 1. M. Valls. Porto Alegre: L&PM, 1987- O termo alemao lembeswelt ¢ usa-
do para designar o mundo da vida.
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ou em outros termos, apreendemos o valor intrinseco dos argumentos apre-
sentados.

Aquele que se propde a compreender um texto faz sempre um projeto. An-
tecipa um sentido do conjunto, uma vez que aparece um primeiro sentido
no texto. Este primeiro sentido se manifesta, por sua vez, porque lemos o
texto com certas expectativas sobre um determinado sentido. A compreen-
sdo do texto consiste na elaboragdo de tal projeto, sempre sujeito a revisao
com resultado de um aprofundamento do sentido. (GADAMER, 1997, p.65)

No lugar de pretender dominar o fendmeno juridico, procura-se antes
compreendé-lo, apontando para a importancia do contexto histérico do qual
fazem parte o sujeito e o objeto a serem interpretados, respeitada a dialética e
os valores que sustentam o processo interpretativo.

Uma mudanga de paradigma nessa drea, foi introduzida por Habermas
(1987), para quem o dialogo e a agdo comunicativa estdo inscritos na lingua-
gem e conduzem ao entendimento que é objetivo da linguagem humana. E o
momento de humanizagdo e assumpcao da responsabilidade para com o outro
e com a sociedade como um todo, que Leonardo Boff bem descreve:

[...] que imagem de ser humano projetamos quando o descobrimos como
um ser-no-mundo-com outros sempre se relacionando, construindo seu
habitat, ocupando-se com as coisas, preocupando-se com as pessoas, de-
dicando-se aquilo que lhe representa importancia e valor e dispondo-se a
sofrer e a alegrar-se com quem se sente unido e ama? A resposta mais ade-
quada serd: o ser humano é um ser de cuidado, mais ainda, sua esséncia se
encontra no cuidado. Colocar o cuidado em tudo o que projeta e faz, eis a
caracteristica singular do ser humano. (BOFE, 1999, p.35)

Esse cuidar, preservando a sociedade é que torna o direito humano. E,
isto se da na pratica interpretativa que procura o ponto de equilibrio, a justica
efetiva, que ¢ o objetivo do hermeneuta, e que prescinde de realismo, atitude
ética e visdo sistémica da sociedade pluralista e complexa que o direito regula.
Nao basta ter regras ¢é preciso que estas sejam legitimas.

A comunicagao e alogica de consenso em Habermas (1987) sao as formas
pelas quais a legislagdo vai encontrar essa legitimidade. A legislacao é um sis-
tema que ao ser colocado em debate, em um confronto publico de argumentos
privados, podera, pelo consenso, aproximar-se do necessario ao interesse geral.
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E a hermenéutica é o Ginico caminho em dire¢do a discussdo racional,
onde o processo de investigagdo ¢ organizado pelos sujeitos participantes, por
meio do conhecimento, no contexto objetivo do ato que se pretende conhecer,
vinculando o saber técnico a dimenséo social.

Na sociedade contemporanea, o direito representa o0 modo de pensar de
um grupo de dominagdo, que serve a conservagao e perpetuacao desse mesmo
pensamento privado, com caracteristicas de publicizac¢do, para o aumento da
produgdo e manutengdo das forgas produtivas dominadas. Nesse ponto, o pen-
samento habermasiano apresenta o consenso como sendo a base de um agir
médio linguistico, que pode legitimar o direito que é coercitivo.

Legitimidade em Habermas (1989) significa crenga de que o direito esta-
belecido é digno de ser respeitado. E, essa legitimacao se refere a possibilidade
que os juizes tém de aplicar a penalidade quando existe um conflito de interes-
ses, tendo por base o sistema legal vigente.

Ao aplicar a lei, o Juiz interpreta o consenso da sociedade, que por meio
do direito positivado diz como quer conservar-se. Essa legitimacao normativa
apresenta uma reconstruc¢ao histérica da logica do desenvolvimento, expressa
por meio dos argumentos demonstrativos do entendimento do grupo social.

Quando alguém diz algo dentro do contexto juridico, ele se refere tam-
bém a algo no mundo social e no mundo subjetivo do falante, como resultado
de suas vivéncias pessoais. Ao interpretar, o jurista faz um exercicio constru-
tivo, buscando tornar a pratica juridica a melhor possivel, criando um direito
novo, na forma de relatos aperfeicoados daquilo que o direito ja ¢ devidamente
compreendido. A interpretacao construtiva é uma questao de impor um pro-
posito a um objeto ou pratica, procurando torna-lo o melhor exemplo possivel
da forma ou do género dos quais se imagina que pertengam.
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