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RESUMO Trata-se de investigação acerca dos fundamentos filosóficos e das estruturas dos pontos-referência (como critérios de validade para interpretação) na Hermenêutica Jurídica, para poder determinar o seu desenvolvimento, suas possibilidades de marcos paradigmáticos, e as suas perspectivas para os próximos anos. Analisa a posição teórica autorreferente de Kelsen e os principais pontos de heterorreferência – os direitos fundamentais, em Alexy; a vontade de Constituição, em Hesse; e a Teoria da Justiça adotada pelo direito positivo, de Dworkin. Compara as similaridades estruturais e a manutenção da filosofia do conhecimento de Kant. Posteriormente, aborda o papel da filosofia da linguagem e seleciona os trabalhos de Humberto Ávila e Lenio Luiz Streck para análise de desenvolvimento e levanta questões problemáticas enfrentadas por essas teorias, em razão da complexidade de sua estrutura. Ao final, seleciona mais dois trabalhos, também nacionais que surgem a partir da problemática da referida complexidade estrutural. O primeiro trabalho, de Marcelo Neves, apresenta critérios para redução de complexidade da estrutura. O segundo, de Marcio Pugliesi, apresenta uma reformulação do conceito de sujeito, para além da dicotomia consciência-linguagem. PALAVRAS-CHAVE: Hermenêutica; Filosofia; Paradigma.
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Este artículo trata de investigación sobre los fundamentos filosóficos y las estructuras de los puntos de referencia (como critérios de validez para la interpretación) en la Hermeneutica Jurídica, para que sea posible determinar su desarrollo, sus posibilidades de marcos paradigmáticos, y sus perspectivas para los próximos años. Analisa la posición teórica autorreferente de Kelsen y los principales puntos de heterorreferência – los derechos fundamentales, de Alexy; la voluntad de Constitución, de Hesse; y la Teoria de la Justicia adoptada por el derecho positivo, de Dworkin. Además, compara las similaritudes estructurales y la manutención de la filosofía del conocimiento de Kant. Posteriormente, aborda al papel de la filosofia del linguaje y seleciona los trabajos de Humebrto Ávila y Lenio Luiz Streck para el análisis de su desarrollo y levanta cuestiones problemáticas enfrentadas por essas teorias, en razón de la complejidad de su estrutura. Al final, seleciona más dos trabajos, también brasileños, que parten de la referida problemática de complejidad estrutural. El primer trabajo, de Marcelo Neves, presenta critérios para reducción de complejidad de la estrutura. Lo segundo, de Marcio Pugliesi, presenta uma reformulación del concepto de sujeto, para más allá de la dicotomia consciencia-linguaje. PALABRAS-CLAVE: Hermeneutica; Filosofia; Paradigma.



1.



Paradigma no Direito Em análise da estrutura das revoluções científicas [1962], Thomas Kuhn aponta que



as ciências humanas talvez ainda não tenham adquirido um paradigma. Para ele, um paradigma é signo de maturidade e desenvolvimento de uma ciência, pois é teoria que consegue responder com mais precisão ou de forma mais satisfatória as questões que restaram abertas no paradigma (teoria) anterior. Afirmar que as ciências humanas, como o Direito, talvez ainda não tenham conhecido um paradigma, significa, em outras palavras, compreender que sequer tenham sido fixadas as bases para essas ciências. Ele justifica essa constatação com uma característica própria das ciências aplicadas: o Direito tem como razão de ser o atendimento a uma necessidade social (Kuhn, 1996, p. 19) – e que esse atendimento urge e prevalece, muitas vezes, sobre o atendimento ao rigor científico interno à Ciência. De fato, muitas das teses que buscaram rigor científico interno à Ciência do Direito, tomando emprestado paradigmas e métodos de outras áreas da Ciência, depararam-se, em algum momento com a necessidade social a qual o Direito deve atender (porque existe para atender- é sua raison de être). As principais teses sobre a (Filosofia, Teoria do Direito) 229



lidaram de formas distintas com essa questão. Citaremos duas, opostas nesse aspecto, mas igualmente preocupadas com o rigor científico no desenvolvimento do Direito: já se verá em Kelsen, a tentativa de retirar do âmbito científico essa necessidade social, para fazer avança-lo (Kelsen,1998); ou em Luhmann, o reconhecimento do atendimento à expectativa social como função do Direito (Luhmann, 2009), tornando-o comando orgânico sob o código binário positivista, mesmo refutando-o como referencial de validade, por satisfazer-se com a incerteza estruturada da norma do direito positivo, sem mais referenciais. Retirando ou incluindo a razão de ser do Direito em suas teses, a observação de Kuhn acerca do Direito tem sido confirmada nos últimos cinquenta anos: o rigor científico, exigente de atendimentos a referenciais internos à própria ciência (autorreferências) depara-se sempre com contraprovas impostas pela falta de atendimento à necessidades sociais (heterorreferências, para manter a classificação). Por outro lado, às críticas à tamanha preocupação quanto ao rigor científico e à validação de respostas jurídicas pela autorreferência tornaram-se centrais no debate jurídico dos últimos cinquenta anos, acirrado pelo pós-guerra e a necessidade de atendimento à (hetero) referenciais que retomaram antigas fórmulas pré-constitucionais, como a Razão dos Povos, de Windscheid [1878], a Vontade da Nação, de Puchta [1854] ou ainda o Espírito do Povo, de Savigny [1814] retomados com a Vontade de Constituição [1959] de Hesse (Hesse, 1991) ou reformularam conceitos de cunho jusnaturalista como o atendimento à determinada Teoria da Justiça (Dworkin, 1978) ou a normatização dos Direitos Fundamentais (Alexy, 2008). A premência da inclusão de heterorreferências na interpretação das normas jurídicas, entretanto, não afastou a preocupação com o rigor científico, ainda que seja difícil o estabelecimento de uma metodologia de verificação de validade para referenciais com carga semântica tão ampla. Essa dificuldade fez rever o que se compreendia por método no Direito (Barroso, 2011, p. 357), e muitas vezes apontou a falta dele (Ávila, 2009), fazendo crer que não havia metodologia alguma – mas insistindo para que não fosse possível qualquer coisa à interpretação da norma jurídica (Silva , 2007), em alusão ao anything goes de Feyarabend em Contra o método (Feyerabend, 2011). Como então estruturar os elementos referenciais para a interpretação da norma jurídica em um Estado Constitucional? E de que forma o atendimento às exigências sociais do Estado Constitucional compatibilizado com exigências de validade autorreferente da hermenêutica jurídica podem consistir em salto paradigmático para o Direito? 230



2.



A possibilidade de marcos paradigmáticos no Direito está no movimento entre



auto e heterorreferências na Hermenêutica Jurídica Kuhn reserva o termo “paradigma” para as Ciências Naturais. Não obstante, muitas vezes no Direito utilizou-se o termo paradigma, a exemplo de Boaventura (2008); Morin (2010); Touraine (2006); e entre nós Reale (1994), ou mais recentemente, Streck (2004), entre muitos outros, que dentro de suas próprias disciplinas anunciam paradigmas particulares, no direito contratual (Moreira, 2004); nas relações internacionais (Neves, 2004); no ensino do direito (Sanches, 2003), no direito processual (Silva, 2006), ou no mercado financeiro (Soros, 2008). Embora Kuhn confira ao termo “paradigma” mais de um significado, em sua Estrutura das Revoluções Científicas (Kuhn, 1996), em linhas gerais o determina como uma teoria que atenda melhor ou com mais precisão respostas dadas ou deixadas em aberto pelo paradigma anterior. O paradigma, a despeito da sua falta de definição, conta com determinadas características funcionais: “o paradigma é contextualizado e esta característica já reforma seu caráter dinâmico; o paradigma é orientador e, nesta perspectiva oferece possibilidades para a pesquisa e não preceitos rígidos; o paradigma é abrangente sem ser totalizador, o que remete à constatação de Kuhn de que o paradigma oferece soluções para quebra-cabeças, atraindo um grupo duradouro de partidários e é aberto o suficiente para que novos problemas sejam redefinidos; o paradigma é compartilhado, o que implica no comprometimento dos cientistas com o paradigma,” (Manocchi, 2006, p. 73) Assim, de certa forma, o Direito conta com teorias (que talvez não sejam paradigmáticas, nesse sentido) que tentaram solucionar questões deixadas em aberto por teorias antecedentes ou tratadas com pouca precisão por elas, cumprindo as funções paradigmáticas previstas por Kuhn. O que se convenciona tratar por paradigma no Direito circunscreve-se às teorias do conhecimento da norma jurídica e a aplicação dessa norma às condutas humanas (Hermenêutica Jurídica; Teorias da Decisão; etc). A elaboração de um paradigma científico sobre como se conhece das normas e como se deve aplica-las impôs o atendimento às exigências metodológicas das ciências espiadas (cujos paradigmas eram tomados por empréstimo), para que houvesse correção formal, validade em referência aos métodos da própria ciência; e também ao atendimento das necessidades sociais (sua razão de ser), para que os resultados obtidos pela ciência pudessem ser válidos com referência à essas necessidades sociais. As possibilidades paradigmáticas do Direito residem nas proposições 231



quanto à auto e à heterorreferência das normas jurídicas – e o histórico da Hermenêutica Jurídica pende entre ambas, até as tentativas de conciliação (ou superação) entre elas às quais se dedicam teses mais recentes, apesar das dificuldades apresentadas por essa conciliação, que levam mesmo a cogitar (para logo refutar) a antimetodologia de Feyarabend (2011), para dizer que não podemos aceitar que qualquer coisa serve (anything goes) (Silva, 2007, p. 139). Diante disso, este artigo propõe a análise destacada da evolução das proposições quanto à referência nas teorias do conhecimento e aplicação da norma jurídica, temas hoje afetos à Hermenêutica Jurídica. Para tanto, adotar-se-á a análise das bases filosóficas do sujeito cognoscente (da norma jurídica e das ações humanas ou fatos a que se aplicam às normas) e dos pontos-referentes que ele adota em cada das principais teses nacionais e estrangeiras a esse respeito, para então possibilitar a investigação quanto a existência ou não de marcos paradigmáticos no desenvolvimento da Hermenêutica Jurídica, bem como saber quais as tendências das teses atuais e suas perspectivas.



3.



Autorreferência



3.1 As bases filosóficas para autorreferência no sistema jurídico As bases filosóficas para a afirmação da necessidade de uma autorreferência rigorosa no Direito fundam-se na doutrina positivista de Auguste Comte [1814], cuja peculiar interpretação de Kant, a quem ele atribui a luminosa distinção geral entre os pontos de vista objetivo e subjetivo (Comte, 2002, p. 16) levou à busca de um método capaz de representar o objetivo, o real. Assim, o ponto de vista objetivo diz respeito às teorias como representação do mundo real. Diz Comte, que ainda que nossa ciência não seja suscetível de uma sistematização plena, e ao contrário, tem uma inevitável diversidade entre os fenômenos fundamentais, devemos procurar uma unidade no método positivo (Comte, 2002, p. 16). As chamadas teorias objetivas da interpretação, a exemplo das teses de Binding, Wach e Kohler [1885-1886], defenderam a exteriorização da razão oculta na lei, de liberar seu isolamento empírico das normas legais individuais e, mediante a recondução a um princípio superior ou a um conceito geral, desmaterializá-las, de certo modo, espiritualizando assim, o positivo (Larenz, 2010, p. 53). Assim, o significado da norma jurídica é o seu significado objetivo, independente do significado que pudera ter ocorrido ao legislador, como na Escola Histórica de Savigny. O significado atribuído à norma jurídica desprendeu-se assim, aos poucos, desde Savigny, passando pela Genealogia dos Conceitos, de 232



Puchta, que estabeleceu uma pirâmide semântica cujo ápice seria o texto da norma jurídica e da qual o significado poderia ser retirado por dedução, influenciado, segundo Larenz, influenciado pelo racionalismo de Christian Wolff (1679- 1754) (Larenz, 2010, p. 39). Nota-se que se pudermos visualizar os pontos de referência da interpretação jurídica como pontos em um plano e o trajeto do sujeito ao que ele se refere como um vetor, teremos que a Teoria Pura de Kelsen [1934] reforçou os vetores de referência já existentes – e que se prenunciavam diante das bases filosóficas positivistas. A partir das teorias objetivas da interpretação a norma jurídica adquire racionalidade própria, um significado objetivo, que não se confunde com os que lhe foram conferidos à época de sua criação. A Ciência do Direito deveria então encontrar o sentido objetivo, real da norma jurídica, para aplicá-la aos fatos, que são dados no mundo real, que pode ser compreendido no sentido comtiano. Assim, o sujeito refere-se a esses dois pontos, fato e norma, ambos dados no mundo e relacionados pela lógica subsuntiva. Além disso, há também um terceiro vetor, este a tratar da validade formal da norma jurídica (autorreferência), a saber, se a norma jurídica retirou sua validade de uma norma hierarquicamente superior, segundo o escalonamento das normas jurídicas, até um ponto último de referência, que não é externo ao sistema jurídico, mas um ponto lógico, cuja origem é uma assumida analogia com a Teoria do Conhecimento de Kant (Kelsen, 1998, pp. 225-226), que é a norma hipotética fundamental, definido por Kelsen como um ponto lógico transcendental. A lógica transcendental é definida por Kant como a ciência que especifique a origem, a extensão e o valor objetivo desses conhecimentos (...) e distinguese da lógica geral por referir-se apenas aos objetos “a priori” e não com conhecimentos empíricos ou puros sem diferenciação [Kant, 2007, p.49]. 3.2 A norma jurídica como exigência social: o paradoxo em Kelsen Por outro lado, Kelsen diz que “uma norma (...), para poder ser interpretada como norma jurídica tem que instituir um ato coativo ou ter vinculação substancial como norma jurídica” – é dizer, relaciona a norma jurídica a seu sentido originário de exigência, paradoxo que já existia na Teoria do Conhecimento de Kant e reproduziu-se em Kelsen, como apontado em Larenz (2010, p.97): Assim como, segundo uma conhecida frase do filósofo F.H. Jacobi, não é possível penetrar na Teoria do conhecimento de Kant sem pressupor a “coisa em si” como um “algo” pensável e não é possível permanecer aqui sem se desfazer dela, assim mesmo só se pode 233



penetrar no edifício conceitual de Kelsen se se entende o “dever ser” em seu sentido ético e originário de exigência e não é possível permanecer aqui sem negar a esse sentido. Esse paradoxo deu causa ao reconhecimento posterior (ao final da 2ª edição da Teoria Pura) da interpretação como ato político, ainda que vislumbre tais influências fora do âmbito de estudo da Ciência do Direito, mantendo a identidade entre o texto e a norma, sentido objetivo do texto. Assim, a norma jurídica como exigência, em seu sentido coator é reconhecida (e afastada dos limites da Ciência), mas faz-se presente como sentido originário. 3.3 A relevância do paradoxo kelseniano no pós-guerra: a necessidade de garantia do sentido originário da norma, sua razão de ser Apesar da positivação de determinados direitos fundamentais, de cunho liberal, na primeira metade do século XX, aos exemplos clássicos das Cartas do México e de Weimar, foi com no pós-guerra da segunda metade do século que essa necessidade se fez premente. A inaptidão do positivismo jurídico para lidar com as questões morais que os Estados autoritários impuseram às suas populações deu causa ao seu próprio declínio e fez ressurgir questões quanto a amplitude da titularidade de direitos e quanto a importância de reaproximação entre Direito e Moral, como descreve Flávia Piovesan: O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condição de sujeito de direitos, à pertinência a determinada raça – a raça pura ariana. (...) Diante desta ruptura, emerge a necessidade de reconstrução dos direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral. Neste cenário, o maior direito passa a ser, adotando a terminologia de Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser sujeito de direitos. É neste contexto que se desenha o esforço de reconstrução dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporânea. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pós-Guerra deveria significar sua reconstrução. (Piovesan, 2002, pp. 131-132) Mario Losano (Losano, 2010, p. 240) conta que o primeiro jurista alemão a propor essa “retomada” foi Radbruch, que defendeu em 1947 um retorno ao jusnaturalismo, no artigo Die Erneuerung des Rechts, “Die Wandlung”, e observa que nos anos posteriores os juristas alemães aderiram à sua proposta, filiando-se, no entanto à correntes jusnaturalistas católicas neotomistas, ao contrário dele que filiava-se no jusnaturalismo fundado nos ideais iluministas. 234



A “retomada”, todavia, não era absoluta: mesmo Radbruch permitia-se continuar a usar as categorias já aceitas antes, ou seja pensar por ordenamentos concretos (Losano, 2010, p. 241). A garantia a direitos fundamentais deveria ser incorporada ao sistema jurídico, sem no entanto, que se abrisse mão das categorias formais positivistas – ambas as necessidades deveriam estar conjugadas no que seria a superação das teses jusnaturalistas e juspositivistas. Dessa forma, algumas exigências históricas de ambas as teses se fizeram presentes: a reaproximação com a Moral não deveria pender de categorias metafísicas e a possibilidade reconhecida de interpretação da norma jurídica não deveria significar voluntarismo por parte do intérprete, como argumenta Barroso: A superação histórica do jusnaturalismo e o fracasso político do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexões acerca do Direito, sua função social e sua interpretação. O pós-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas não despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafísicas. A interpretação e aplicação do ordenamento jurídico hão de ser inspiradas por uma teoria da justiça, mas não podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobre tudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogêneas que procuram abrigo neste paradigma em construção incluem-se a atribuição de normatividade aos princípios e a definição de suas relações com valores e regras; a reabilitação da razão prática e da argumentação jurídica; a formação de uma nova hermenêutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximação entre o Direito e a filosofia. (Barroso, 2009, p. 54) Tornava-se muito difícil enquadrar os valores nesse sistema positivo e pensar em uma metodologia adequada para solucionar questões delicadas de direitos fundamentais. Isso porque os valores advindos do jusnaturalismo encontram os fundamentos filosóficos mais diversos (como se deu na Alemanha com Radbruch), definem-se das mais diversas formas, mas sempre sem um conteúdo bem delimitado. O método subsuntivo positivista não estava apto a lidar com a amplitude terminológica trazida pelos termos vagos e que se fazem necessários concretos para a efetivação desejada dos direitos fundamentais.



4.



Heterorreferência



235



O sujeito interpreta para aplicar a norma que tem referência no direito positivo (autorreferência), mas também há uma heterorreferência, exigência, necessidade social, que surge como um ponto fixo para o qual a interpretação deve ser direcionada. A observância a essa heterorreferência, que varia entre as teses, garante que as consequências da decisão (a interpretação da norma) confiram coerência ao sistema – e essa característica comum às teorias da argumentação (Magalhães, 2002, pp. 149-150). De uma forma geral, as teorias da argumentação têm se aproximado de três heterorreferências que se tornaram relevantes por sua ampla aceitação. Trata-se dos direitos fundamentais (Alexy, 2008); da vontade de Constituição (Hesse, 1991); e da Teoria da Justiça adotada pelo direito positivo (Dworkin, 1978). 4.1 Os direitos fundamentais Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais [1986] estabelece uma conexão entre questões semânticas e questões relativas à validade ao apontar que cada teoria, para dizer que algo é válido, tem que ter algo a partir do qual essa afirmação seja possível, e, para tanto, o mais adequado é a norma em seu conceito semântico (Alexy, 2008, pp. 60-62). É dizer, o conceito semântico da norma jurídica é critério de validade para sua interpretação. Assim, os conceitos semânticos de regras e princípios são razões para normas jurídicas (Alexy, 2008, p. 107). Para a aplicação da norma jurídica são necessários argumentos axiológicos (que não decorrem do texto normativo) e normativos, mas eles não devem se confundir no conceito de norma – apesar de serem relevantes, não estão incluídos no conceito de norma (Alexy, 2008, p. 82). Assim, Alexy opta pela manutenção do conceito positivista de norma jurídica, em oposição a teorias da norma como a de Friedrich Müller [v. oposição em (Alexy, 2008, pp. 76-84)], mas admite a utilização de elementos axiológicos na interpretação jurídica. É relevante a distinção entre argumentos axiológicos e argumentos normativos por toda teoria de Alexy, e especialmente nessa questão em que um argumento extra-normativo pode inclusive servir de critério para a validade da norma – mas não se confunde com ela. Diz Alexy que um critério para algo é coisa diversa de um elemento de algo (Alexy, 2008, p. 84). Mantém-se o sujeito de conhecimento, tal como o modelo kantiano. Mantém-se a norma jurídica, tal como a definira o positivismo. Mas, há o reconhecimento de elementos extra normativos na interpretação da norma jurídica. Em razão da inclusão de tais elementos 236



na interpretação da norma jurídica, a teoria passou por objeções quanto à discricionariedade, ao intuicionismo, que essa inclusão acarretaria. Todavia, Alexy refuta ao que denominou de “objeções filosóficas” afirmando que uma tal teoria [valorativa, menos marcada, menos vulnerável] é obtida quando se pressupõe que valores são critérios de valoração, os quais, como as normas em geral, são válidos ou não. Tanto a validade desses critérios quanto as valorações que a partir deles são possíveis não são objetos de alguma forma de evidência, mas uma questão de fundamentação. (Alexy, 2008, p. 157) A norma de direito fundamental, como as demais normas, não se confunde com as razões que a sustentam, mas em sua aplicação, deve ser otimizada, segundo determinados critérios, que também de cunho positivista, chegam a indicar fórmulas de aplicação para a obtenção de uma resposta. 4.2 A vontade de Constituição O conceito de força normativa da Constituição é hoje considerado marco teórico referencial para a nova interpretação constitucional (Barroso, 2009, p. 57), em razão do reconhecimento de sua imperatividade e das tensões que mantém com a realidade fática. Desenvolvido inicialmente por Konrad Hesse [1959], realoca o papel da Constituição da mera folha de papel a que lhe haviam relegado no século anterior teóricos como Lassalle e Jellinek para afirmar sua força normativa dominante na vida do Estado (Hesse, 1991, p. 12) – e há força normativa na Constituição na medida em que a interpretação constitucional deve exteriorizar a vontade de Constituição contida no texto normativo. Ao mesmo tempo, deve-se interpretar conforme à vontade de Constituição para conferir força normativa à Constituição. Nota-se que uma razão refere-se a outra e vice-versa, como em um ciclo. Além disso, determina que a interpretação deve ser feita segundo o princípio da ótima concretização da norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm), de forma a correlacionar o texto constitucional com os fatos concretos da vida, devendo prevalecer a interpretação que realizar a norma de forma excelente dentro dos referidos fatos (Hesse, 1991, p. 23). O que ele propõe é uma interpretação construtiva da norma constitucional, para que ela seja realizada o máximo possível dentro de sua finalidade (telos) (Hesse, 1991, p. 23). Posteriormente, seguiram-se outras formulações metodológicas, como o método normativo estruturante, de Friedrich Müller (ao qual se opôs Alexy) e a hermenêutica da práxis jurídica ou da decisão racionalizada, de Martin Kriele. 237



Conferir caráter construtivo à interpretação jurídica talvez tenha sido maior avanço científico que a sustentação do próprio conceito de vontade de Constituição, que em si não é de todo novo, remetendo à expressões similares, que ganharam relevância no processo de unificação da Alemanha, como a Razão dos Povos, de Windscheid [1878], a Vontade da Nação, de Puchta [1854] ou ainda o Espírito do Povo, de Savigny [1814]. Dessa forma, no que tange à avanços (e retrospectivamente talvez se possa afirma-lo) a construção da norma jurídica pelo intérprete para a obtenção de uma finalidade social alterou a estrutura hermenêutica, como a temos demonstrado. Assim, a norma constitucional tem pretensão de eficácia (Geltungsanspruch) na realidade social (Hesse, 1991, pp. 14-15), que se realizará sempre que seu conteúdo apontar para a mesma direção das “tendências dominantes de seu tempo”, de forma que sua aplicação seja uma necessidade (Hesse, 1991, p. 18) – e tem-se aqui o mesmo ponto levantado por Kuhn. Ademais, no que diferir de tais tendências, a Constituição poderá ainda ter força normativa se transformada em força ativa – é dizer, a norma constitucional será realizada porque estão presentes não só a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituição (Wille zur Verfassung) (Hesse, 1991, p. 19). Isto é, estruturalmente, a teoria de Hesse é um sistema dinâmico no tempo, pois as tendências dominantes estão em função do tempo de sua aplicação – o que é extremamente relevante. No mais (e ainda estruturalmente), a vontade de Constituição é um ponto de referência para a argumentação, um vetor interpretativo, como muitos consentirão, mas um ponto vazio, por ele mesmo não se referir a ponto algum e estar apto a justificar interpretações absolutamente diversas. Quer-se demonstrar assim, que a vontade da Constituição não seleciona os elementos constantes no ordenamento jurídico: ela é hábil a incluir e excluir elementos do texto legal – ampliando-o em interpretação conforme ou derrotando-o. 4.3 A Teoria do Direito adotada pelo direito positivo A crítica de Dworkin também é derivada de uma tradição liberal, mas retoma a “antiga ideia dos direitos humanos individuais”, ainda que (Dworkin, 1978, p. IX) esta ideia não pressuponha uma entidade metafísica (como a vontade coletiva ou o espírito nacional). Para Dworkin, seu trabalho é parasitário da ideia dominante do utilitarismo, que é a ideia do objetivo coletivo da comunidade como um todo (Dworkin, 1978, p. X). Ele próprio compreende como Bentham e Mill como as bases filosóficas de seu trabalho, ambas opções 238



filosóficas aptas a lidar com a razão de ser do Direito – e (deve-se dizer) determina-la sob essa racionalidade (utilitarista). Ademais, Dworkin mantém a subsunção como metodologia adotada para a maioria dos casos, que seriam casos mais simples, que não ofereceriam dificuldades hermenêuticas, para então tratar especificamente dos casos difíceis, ou seja, dos casos que não podem ser solucionados pelo método subsuntivo, que envolvem a antiga ideia de direitos humanos individuais a ser compatibilizada com o direito positivo. Assim, há manutenção (e não o rompimento) com a estrutura hermenêutica positivista. A teoria de Dworkin propõe-se ao problema específico – e residual - de compatibilização dos direitos humanos individuais com a interpretação subsuntiva vigente e que não pretendia alterar (ainda que os desdobramentos de sua tese tenham conduzido à constatação da insuficiência da subsunção em todos os casos e não apenas nos casos difíceis). Sua tese defende – em ampliação objetiva do conceito de norma, diferenciando-se de Alexy nesse aspecto- precisamente que indivíduos têm direitos legais ainda que não estejam assegurados por uma regra expressa, por decisões explícitas ou mesmo pela prática. Essa hipótese da existência de um direito legal diante da ausência de uma referência positiva interna é considerada por Dworkin um caso difícil. Na hipótese em que o indivíduo é titular de um direito que não está assegurado por nenhum texto legal, por nenhuma decisão explícita ou pela prática, a certeza da titularidade reside na necessidade social, razão de ser do Direito, são questões de moralidade ou de política. O caso é difícil porque estão ausentes os referenciais metodológicos para a solução do caso. O enfrentamento de Dworkin com essa questão não o fez renunciar à manutenção da necessidade de uma metodologia detalhada, que conduzisse a uma resposta (cientificamente) correta. Isto é, o argumento de Dworkin, apesar de reconhecer a ampliação objetiva do conceito de norma jurídica, supõe que há uma única resposta certa para perguntas complexas de direito e moralidade política (Dworkin, 1978, p. 279). Ele determina um método que esteja apto a determinar uma resposta verdadeira (válida, cientificamente) na solução de casos difíceis. Críticas, como as de Hart (Dworkin, 1978), apontaram que não existe apenas uma resposta certa em questões de política e moralidade, mas sim algumas respostas certas. Outras críticas ainda afirmaram que não havia nenhuma resposta certa, mas apenas respostas. Dworkin responde a ambas as críticas no 239



apêndice da edição de 1978 com um exemplo. Ele supõe que a um dos filósofos que o interrompem, sustentando não haver resposta certa, seja proposto ir à Faculdade de Direito e ao final da Faculdade, ele tenha de ocupar o lugar de um juiz, decidindo casos durante todo o dia. Pode não haver, filosoficamente, uma resposta certa, diz Dworkin, mas você ainda precisa decidir. A necessidade de prestação de tutela jurisdicional é uma necessidade social premente, que a posição adotada por Dworkin reconhece e para qual propõe um método que lhe permita reduzir a discricionariedade. A validade (científica) da resposta certa de Dworkin é verificada pelo referencial dado pela Teoria do Direito que melhor justifica o Direito positivo. Para ele uma proposição legal pode ser tida como verdadeira se é mais consistente com a Teoria do Direito que melhor justifica o direito posto que a proposição contrária de Direito. E pode ser refutada como falsa se menos consistente com a Teoria do Direito que a proposição contrária (Dworkin, 1978, p. 283). Além disso, para o desenvolvimento de sua teoria, Dworkin pressupõe dois sujeitosintérpretes que conhecem igualmente os fatos e as normas jurídicas e, sendo igualmente razoáveis, chegam a respostas diferentes em um mesmo caso difícil. Essa questão guarda implícito um problema da ciência contemporânea comum às demais áreas do conhecimento, descrito por Edgar Morin como um dos paradigmas de complexidade. Trata-se da relação entre o observador/ concebedor e o objeto observado/ concebido, da introdução do observador/ concebedor em toda observação, da necessidade de introduzir o sujeito humano – situado e datado cultural, sociológica, historicamente (Morin, 2010, p. 333). Assim, os dois sujeitos, que não são iguais, como fora pressuposto, poderão ter posições diversas sobre o que seria a Teoria de Direito adotada pelo direito positivo. De toda forma, é relevante apontar a (i) ampliação do conceito de norma jurídica, conferindo ao sujeito a titularidade de direitos não expressos no ordenamento positivo; (ii) a afirmação da resposta como necessidade social; (iii) a resposta certa como manutenção dos reclames por uma metodologia capaz de tornar a interpretação mais objetiva; (iv) o referencial para validade da resposta na filosofia do Direito; e (v) a manutenção do sujeito de conhecimento, que conhece igualmente dos fatos e das normas, e é sempre igualmente razoável.
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5.



Um outro sujeito: a virada linguístico-pragmática Como se pôde demonstrar com a exposição das bases filosóficas quanto à



constituição do sujeito, ela se manteve a despeito das diversas e relevantes teses sobre a interpretação da norma jurídica. Até então, o sujeito manteve-se o mesmo e a Hermenêutica Jurídica ateve-se à questão comtiana da busca metodológica capaz de afastar a subjetividade para enfim descrever o real. Essa questão, agravada com a necessidade de garantia de direitos fundamentais no pós-guerra, fez ampliar o conceito de norma jurídica para agregar a ele outros elementos ou, ao menos, reconhecê-los. Por essa razão, pode-se falar em alteração de um elemento da estrutura (a norma jurídica) e em alterações, qualitativas e quantitativas, dos referenciais de validade da norma jurídica, precisamente em função da delimitação do conceito de norma jurídica. Entretanto, a manutenção das bases filosóficas do sujeito trouxe problemas relevantes, como os ressaltados na tese de Dworkin. A questão do sujeito tem sofrido alterações importantes, não apenas nas teorias como a de Häberle, que amplia os intérpretes legítimos da Constituição, o que significa uma ampliação quantitativa dos intérpretes, mas também no que se poderia considerar uma ampliação qualitativa da compreensão do indivíduo em sua singularidade. É dizer, não apenas aceitam-se mais intérpretes, como eles também são considerados distintos uns dos outros, e não igualados como os juízes de Dworkin. Nesse sentido, os pontos de referências são diversos – também nos sujeitos intérpretes da norma jurídica. A chamada virada linguística na Filosofia alcançou às teses de Hermenêutica Jurídica para ressaltar o fato de que o direito nada mais é do que o contexto comunicativo (e, portanto, social), no qual também os textos adquirem seu sentido jurídico. O intérprete, nesse passo, não apenas não ‘cria’ o direito do nada (como também não o faz o legislador ou as partes contratantes), como não é aquele que descobre, ou revela o direito (Magalhães, 2002, p. 132). Para a análise no presente artigo da estrutura de teses de interpretação da norma jurídica que adotaram a proposta de teorias da linguagem, selecionamos dois trabalhos nacionais – a Teoria dos Princípios, de Humberto Ávila, que em crítica às teses de Dworkin e Alexy, as reformula em aproximação à teorias da linguagem; e também a Nova Crítica do Direito, de Lenio Luiz Streck, que mais detidamente preocupa-se com a adoção na 241



Hermenêutica Jurídica dos conceitos trazidos nas obras de Heidegger e Gadamer, mormente na inclusão de elementos constitucionais na constituição do sujeito –e não apenas no conceito de norma jurídica (discussão levantada por Alexy, supra). 5.1 Humberto Ávila: a aproximação com as teorias da linguagem Dentre muitos aspectos relevantes na Teoria dos Princípios, de Humberto Ávila, importa para os fins desta pesquisa, apontar que em crítica aos trabalhos de Alexy e Dworkin, ele ressaltou que a determinação de um significado para a norma jurídica deva ser contextualizado, é dizer, que a norma jurídica é construída na aplicação ao caso concreto, não implica dizer que esse significado apenas existe nesse momento. Existem alguns significados possíveis que estão “incorporados ao uso ordinário ou técnico da linguagem” e que são anteriores à interpretação – sejam regras dos jogos de linguagem de Wittgenstein; o enquanto hermenêutico de Heidegger ou condições a priori intersubjetivas, apontadas por Reale: Wittgenstein refere-se aos jogos de linguagem: há sentidos que preexistem ao processo particular de interpretação, na medida em que resultam de estereótipos de conteúdos já existentes na comunicação linguística geral. Heidegger menciona o enquanto hermenêutico: há estruturas de compreensão existentes de antemão ou a priori, que permitem a compreensão mínima de cada sentença sob certo ponto de vista já incorporado ao uso comum da linguagem. Miguel Reale faz uso da condição a priori intersubjetiva: há condições estruturais preexistentes no processo de cognição, que fazem com que o sujeito interprete algo anterior que se lhe apresenta para ser interpretado. Pode-se, com isso, afirmar que o uso comunitário da linguagem constitui algumas condições de uso da própria linguagem. (Ávila, 2009, pp. 32-33) Ávila entende que os textos normativos (e seus núcleos de sentidos preexistentes) são, ao mesmo tempo, pontos de partida e limites à interpretação, que constrói um significado a partir deles, reconstruindo-os (Ávila, 2009, pp. 33-34). O texto normativo é assim, uma possibilidade de Direito, e a norma jurídica dependerá da construção do intérprete, que deve fundamentar a sua construção para que ela possa ser compreendida por quem a aplica e por quem se submete a ela (Ávila, 2009, p. 24). Admitir condições preexistentes ao ato de interpretação traz implicações relevantes para esse modelo. Tais condições estão presentes em cada um dos intérpretes (Heidegger) e nos próprios núcleos de sentido carregados pelos textos normativos (Wittgenstein) e dessa forma, jamais será possível obter apenas uma resposta certa para uma questão hermenêutica, 242



posto que as condições subjetivas sejam distintas em cada indivíduo e os jogos de linguagem também sejam distintos, não se poderá obter uma solução jurídica certa. Existirão assim, algumas respostas possíveis, limitadas pelas mesmas condições preexistentes, e que serão melhores ou piores, a depender do referencial (melhores ou piores para este ou aquele indivíduo) e que poderão/ deverão ser fundamentadas. A aproximação com as teorias da linguagem fizeram multiplicar os referenciais para interpretação da norma jurídica, posto que eles variarão conforme os sujeitos que interpretam a norma, pois cada um deles terão condições pré-existentes distintas que permitirão interpretações absolutamente distintas da norma jurídica, sem que se possa dizer que uma condição é melhor que outra. Como a compreensão é possível a partir das condições préexistentes no sujeito, não se poderá impor, metodologicamente, uma “condição” distinta da que está no sujeito. Em termos de estrutura, a alteração da concepção do sujeito faz com que não se possa definir com precisão quais os elementos presentes na norma jurídica, que podemos conhecer com mais elementos do que o texto traz ou com menos, se pudermos derrotar o texto normativo para conhecê-lo como válido. 5.2 Lenio Luiz Streck: os elementos constitucionais como elementos de compreensão da norma jurídica Além de Ávila, podemos apontar o trabalho de Lenio Luiz Streck, que elaborou modelo hermenêutico designado “Nova Crítica do Direito”, fundada em Heidegger e Gadamer. A Nova Crítica do Direito parte das possibilidades de compreensão para Heidegger, para quem a condição-de-ser-no-mundo está condicionada a compreensão que se tem dos fenômenos, e assim, substitui a epistemologia pela ontologia da compreensão (Streck, 2004, p. 207). Assim, ao interpretar uma norma jurídica, o sujeito manifesta seu modo de compreender o mundo. É nessa relação entre o sujeito cognoscente e o fenômeno cognoscível que Streck localiza a ruptura de paradigma no Direito. Para ele, a interpretação do Direito ainda está fortemente presa aos paradigmas objetivista aristotélico-tomista e da subjetividade (filosofia da consciência), que se manifesta na interpretação das normas jurídicas (Streck, 2004, pp. 218-219). Para Streck, a dogmática jurídica retoma, de certo modo, o caminho da ontologia clássica, fazendo a subsunção de um significado a um significante, onde o significante é o 243



elemento universal. (...) Esse processo subsuntivo ocorre mediante o uso dos assim denominados métodos de interpretação, objetificando os fenômenos (Streck, 2004, p. 239). Isto é, sempre que Kelsen, Hesse, Müller, Dworkin, Alexy e tantos outros trabalham no sentido de buscar os elementos constitutivos da norma jurídica, eles a “objetificam”, precisamente para descrever o que lhe compõe, qual o seu significado. Trata-se da distinção feita por Heidegger [1927] entre ser e ente (Heidegger, 2005). Portanto, para a Nova Crítica do Direito o sentido do ser do ente emerge do processo interpretativo como manifestação do ser em uma síntese hermenêutica, como “uma espécie de “termo médio” que ex-surge da facticidade e da temporalidade do Dasein, condição de possibilidade do intérprete ser-no-mundo. A compreensão do ser se dá, no plano da Nova Crítica do Direito, enquanto ela – a compreensão – é a mais prévia resposta, a primeira e a última fundamentação” (Streck, 2004, p. 234). Podemos dar como exemplo aqui, para melhor visualização da compreensão em termos heideggerianos, a interpretação jurídica pré e pós Constituição de 1988. Streck atribui à permanência dos paradigmas objetivista aristotélico-tomista e da subjetividade (filosofia da consciência) a baixa efetividade da normas constitucionais, pois apesar da nova Constituição trazer um novo modelo, ele ainda é compreendido a partir dos referidos paradigmas. Assim, o novo modelo ainda não foi des-velado, não emergiu enquanto novo modelo. O paradigma faz assim, parte dos elementos pré-interpretativos e que possibilitam a compreensão (do enquanto hermenêutico). A Nova Crítica do Direito entende que esse novo paradigma deve fazer parte do enquanto hermenêutico, isto é, que a possibilidade de compreensão deve se dar a partir dele, pelo que seriam desnecessários critérios constitucionais de interpretação (o que para ele, objetifica a Constituição, transformando seu ser em objeto de representação), visto que as normas constitucionais deveriam fazer parte do enquanto hermenêutico, sendo, portanto, possibilidade de compreensão das normas jurídicas (Streck, 2004, p. 235). Resulta que o ato de interpretar não é cindível: a partir do enquanto hermenêutico, é dizer, das condições presentes no intérprete e que lhe conferem a possibilidade de conhecer um fenômeno, o ser desse fenômeno emerge de uma síntese hermenêutica, a que Heidegger denominou círculo hermenêutico. Como síntese, não é possível cindi-la em momentos
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distintos, como tradicionalmente se faz na Filosofia do Direito – em momento decisório e momento de fundamentação (Streck, 2004, pp. 210-211). Não é possível falar em uma metodologia para conhecer, pois o conhecimento apenas é possível através da linguagem e ela não se submete à vontade do intérprete. Há uma situação linguística, que o sujeito não alcança controlar (Streck, 2004, p. 247). Diz Streck: Em síntese, pensar na interpretação jurídica como produto de método(s), é pensar que o conjunto normativo (ou o sistema jurídico e tudo o que o cerca) é, inicialmente, algo nu/ carente de sentido, que irá receber, da nossa compreensão subjetiva determinada significação, como se essa significação fosse dada pelo sujeito (do conhecimento) a um objeto, quando com ele ‘confrontado’... (Streck, 2004, p. 249) A teoria da decisão compreendida sob a perspectiva do círculo hermenêutico heideggeriano fica prejudicada pela impossibilidade de cisão de etapas. Também os elementos constitutivos da norma jurídica, permissivos de uma análise estrutural, do que consta ou não na norma jurídica, e do que pode ou não servir como critério de sua validade tornam-se de difícil análise. A sofisticação das filosofias de Heidegger e Gadamer voltam à atenção ao sujeito e à sua compreensão. Se o Direito puder (se é que pode) falar verdadeiramente em paradigma, em ruptura paradigmática, será na adoção das filosofias da linguagem que essa ruptura teria ocorrido, porquanto pudemos demonstrar (ou notar) que ela foi a responsável pela completa alteração das estruturas da Hermenêutica Jurídica, tanto em relação ao sujeito, como em relação à norma jurídica, aos fatos e à própria possibilidade de estabelecimento de uma metodologia.



6.



Perspectivas semântico-pragmáticas



6.1 Marcelo Neves: critérios para redução de complexidade do sistema pós-virada linguística Em Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil [2006], Marcelo Neves propõe superação entre as teses de Luhmann e Habermas – inclusive no que diz respeito à interpretação das normas jurídicas. Não se limitando aos dois autores, refaz, brevemente, o percurso percorrido pela hermenêutica jurídica até as teorias atuais e conclui que mais recentemente a interpretação do Direito é uma questão semântico-pragmática, é dizer, consiste 245



em um problema de determinação semântica do significado de textos jurídicos, condicionada pragmaticamente (Neves, 2008, p. 199). Ele inicia pela análise do modelo hermenêutico de Gadamer, que considera o elemento semântico em face de cada caso dado e, de certa forma, também considera o aspecto pragmático na noção de pré-compreensão ou pré-conceito do intérprete a respeito da lei e do caso (Neves, 2008, p. 199). Não obstante, Neves entende que esse modelo subestima a função construtiva do intérprete em relação às normas. Para avançar na análise da função construtiva da norma jurídica pelo intérprete, recorre ao trabalho de Friedrich Müller, que avança na questão pragmática, voltando sua interpretação à concretização da norma jurídica. Müller compreende a estrutura da norma em dois aspectos distintos que devem ser interpretados conjuntamente para a concretização da norma jurídica: o programa normativo, que é a assimilação (interpretativa) de dados linguísticos e o âmbito normativo, que é a intermediação de dados reais, primariamente não linguísticos. Isto é, para saber da possibilidade de concretização da norma jurídica, nos termos de Müller, há que se averiguar quais os dados linguísticos serão assimilados pelo intérprete possibilitando o conhecimento de dados reais (primariamente não linguísticos). A seleção desses dados pelo intérprete consiste em redução de complexidade: O ‘âmbito do caso’ [Fallbereich], composto dos fatos que provavelmente serão relevantes para a solução do caso, já constitui um filtro ou mecanismo seletivo em relação ao âmbito da matéria (Sachbereich) (...) reduzindo-lhe a excessiva complexidade; é do âmbito do caso, por sua vez, que será construído seletivamente o âmbito da norma como o conjunto dos dados reais intermediados linguisticamente conforme o programa da norma. (Neves, 2008, p. 201) Como a seleção depende da assimilação linguística, é dizer, depende da interpretação que cada sujeito faz dos “dados” e também a interpretação da norma pende dessa assimilação, ela pode apresentar conteúdos variáveis. Neves entende que essa questão torna questões jurídico-pragmáticas insuficientes, e por isso, elas devem ser justificadas “com argumentos objetivos que sejam ‘atribuíveis aos textos normativos do direito vigente’” (Neves, 2008, p. 202).
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Embora a relação com textos normativos do direito vigente possa reduzir as possibilidades de interpretação, “também é insustentável a concepção ilusória de que só há uma solução correta para cada caso, conforme os critérios de um juiz hipotético racionalmente justo” (Neves, 2008, p. 207), precisamente porque não há um juiz hipotético, nos termos de Dworkin. Ao contrário a sociedade é inegavelmente plural, que constitui verdadeiro avanço teses como a de Häberle (“A sociedade aberta dos intérpretes da Constituição”), que reconhecem essa pluralidade e a incorporam (ao menos potencialmente) enquanto pluralidade de intérpretes da Constituição. Tamanha complexidade advinda de tantas potenciais interpretações das normas jurídicas pode ser reduzida pelo procedimento de interpretação-aplicação normativa (Neves, 2008, p. 207). Assim, devem ser desconsideradas as interpretações não congruentes (consistentes) com outras soluções no interior do sistema. E deve haver ademais, a possibilidade de reorientação das expectativas sociais através de alteração de interpretações possíveis. De forma que a redução de complexidade através de um conjunto de interpretações possíveis da norma parte do interior do sistema (as normas consistentes com outras interpretações no próprio sistema). A interpretação das normas sofre validação interna e externa (autorreferência e heterorreferência), portanto, ao que Neves aponta para a heterorreferência um caminho viável na teoria do discurso (Neves, 2008, p. 208). Assim, ao trabalhar com a teoria do discurso como forma de validação heterorreferente à interpretação da norma jurídica, o que Neves estabelece é que dentre as muitas interpretações possíveis pelos potenciais intérpretes da sociedade, além da redução de complexidade pelo descarte de possibilidades incongruentes com outras soluções fornecidas pelo próprio sistema jurídico (nos termos de Luhmann), deve haver também a redução de complexidade pelo descarte de possibilidades incongruentes com a interpretação dada pela sociedade (que podemos compreender nos termos de Habermas). Mas então, coloca-se outro problema: nem mesmo uma mesma forma de vida constitui uma unidade de valores: “ela [uma forma de vida] diz respeito a regras do jogo linguisticamente estruturadas” (Neves, 2008, p. 210). Logo, cada indivíduo é uma pluralidade de valores, todavia, essa pluralidade de valores está estruturada em regras linguísticas. As regras linguísticas são regras que podem servir como critério para averiguação heterorreferente de consistência das interpretações das normas jurídicas: se o significado atribuído pela interpretação estiver de acordo com as regras do jogo linguístico, poderão ser 247



consideradas válidas (sem esquecer da validação interna, claro); e, se o significado atribuído pela interpretação não estiver de acordo com as regras do jogo, ele será um significado estranho (nos termos de Wittgenstein), quer dizer, ele não cumpriu as regras do jogo linguístico e não está apto a ser utilizado como generalização, em outros casos similares. Nas palavras de Neves: (...) pode-se afirmar que, do ponto de vista da heteroavaliação na esfera pública pluralista, uma interpretação é incorreta quando a sua ‘estranheza’ impede que se possa compreendê-la como expressão de uma regra do jogo extraível do respectivo texto constitucional ou legal. (Neves, 2008, p. 210) As regras do jogo dependem “do contexto de sentidos construídos, ou melhor, dos usos do texto na esfera pública. Esses usos, porém, são intermediados seletivamente pelos usos dos participantes em sentido estrito do procedimento interpretativo (os intérpretes oficiais ou paraoficiais)” (Neves, 2008, p. 211). O importante é que haja um partilhamento do sentido da linguagem a ponto do significado poder ser generalizado. A estruturação a partir das regras do jogo linguístico é organização dinâmica, como as tensões entre esses sentidos partilhados: (...) tensões entre os sentidos partilhados prevalentemente pelos intérpretes na acepção ampla (a própria esfera pública pluralista) e os sentidos predominantes no meio dos intérpretes na acepção estrita (órgãos oficiais competentes para a interpretação-aplicação jurídica) emergem habitualmente. Essas constituem um dos principais fatores de mutação e reconstrução de sentidos do texto constitucional e, havendo resistências dos intérpretes na acepção estrita às metamorfoses interpretativas, podem conduzir à própria reforma (do texto) da Constituição ou, no caso-limite, à ruptura constitucional. (Neves, 2008, p. 213) 6.2 O Direito e as possibilidades de comunicação no jogo linguístico A Teoria do Direito (Pugliesi, 2009) que Marcio Pugliesi denomina Conjectura Sistêmica, apesar da lembrança que o nome possa sugerir ao leitor, afasta-se das teorias estruturais-funcionalistas. O sistema ali considerado refere-se bem mais a uma construção gráfica dos pontos de referência para a constituição do sujeito e para interpretação e aplicação do Direito. Como já exposto, a partir da adoção das teorias da linguagem, os referenciais para interpretação hermenêutica, incorporados à compreensão desse novo sujeito, romperam com as estruturas postas até então, multiplicando-se em quantidade e por direções em 248



complexidade tamanha que seria difícil alcançar. E precisamente por sua complexidade, as teorias do Direito fundadas em teorias da linguagem sofrem críticas como as feitas por De Giorgi em Scienza del diritto e legitimazione para quem a compreensão , como processo conclusivo do fazer hermenêutico (...) é o lugar onde a impotência epistemológica da hermenêutica torna-se evidente. A impotência de um pensamento que não pode se constituir como teoria, porque não possui hipóteses o objeto, porque produz anulação e sublimação contextual do próprio objeto; de um pensamento que exprime o grau mais profundo da involução da razão iluminista, resolvida como assunto privado da consciência (Magalhães, 2002, p. 144). O que a crítica de De Giorgi expõe, em nome de muitos outros, é que seria impossível laborar uma teoria em que uma questão privada da consciência (a compreensão) seja conclusiva do processo hermenêutico, de forma a ser impossível predeterminá-lo. A transferência dos modelos linguísticos da filosofia trouxe para a Hermenêutica Jurídica a antiga tensão entre sujeitos da consciência e da linguagem. É dizer, passou-se de um sujeito transcendental, em tudo uniforme, que a tudo conhecia por dado, para um sujeito de constituição volúvel, composto por elementos predeterminados e que são condições mesmas para sua compreensão do mundo. Fomos da certeza para a absoluta incerteza sobre o próprio sujeito do conhecimento. A crítica presente na Conjectura começa por redesenhar esse sujeito para além da tensão consciência-linguagem. Assim, o sujeito desenvolvido nessa conjectura é considerado uma atmosfera semântica, pois ele tem uma pré-compreensão dos significados, preconceitos, pressuposições e expectativas (Pugliesi, 2009, p. 165), elementos construídos, desconstruídos e reconstruídos, descontinuamente em razão da compreensão dos fatos que vão ocorrendo. É a partir do conjunto desses elementos que o sujeito pode conhecer – interpretando – atribuindo sentido ao que consegue perceber em um determinado momento. Esses elementos alteram-se de forma a incorporar o apreendido no momento anterior. O aprendizado é uma característica relevante no sujeito, pois torna sua atmosfera semântica dinâmica. Assim, se o sujeito está, de certa forma, preso ao conjunto desses elementos, pois apenas através deles pode conhecer; por outro lado, esta prisão é constantemente alargada pelo aprendido no momento anterior, o que paradoxalmente a torna também a totalidade de possibilidades de escolha para esse indivíduo (Pugliesi, 2009, pp. 185-186). É também através de sua atmosfera que o sujeito pode se comunicar com os demais sujeitos. Se existirem elementos comuns a duas ou mais atmosferas (interseções cognitivas) a 249



comunicação entre eles será possível. Como as atmosferas são descritas como o conjunto de elementos (pré-interpretativos) através dos quais o sujeito pode conhecer/ interpretar, Pugliesi descreve as possibilidades de interseção entre as atmosferas qualificando-as como minimal ou maximal, termos matemáticos utilizados em teoria dos conjuntos e que aqui importam para referir se há algum elemento nesta intersecção. Uma relação minimal entre os elementos dos dois conjuntos (duas atmosferas) significa que não há comunicação alguma. Enquanto uma relação maximal entre os elementos dos dois conjuntos (duas atmosferas) significa que há absoluta comunicação, com identidade absoluta dos elementos presentes nesses conjuntos. Sabe-se com isso, que se há comunicação, os significados encontram-se no espaço correspondente entre o minimal e o maximal dos conjuntos (atmosferas) envolvidas. As possibilidades desses conjuntos são, entretanto limitadas (finitas), pois os significados são construídos socialmente, segundo regras formais (Pugliesi, 2009, pp. 168-169). Assim, os sujeitos comunicam-se, mas nem tudo o que um sujeito comunica será considerado como válido por outros sujeitos – a validade do que foi comunicado por outrem será obtida ou não a partir da atmosfera semântica de quem recebe a comunicação: “a frequência; a presença de conexões sociofuncionais entre os sujeitos e o compartilhamento de situações”, isto é, do que aquela comunicação pode significar em um determinado contexto dadas as “variações circunstanciais de sentido e relação intersubjetiva” e as séries histórias (o “histórico” apreendido sobre o sujeito que comunica) (Pugliesi, 2009, p. 177). As relações comunicativas fora do espaço maximal são relações potencialmente conflitivas. Nesse contexto, o Direito é um lugar em que se estabelecem regras que reduzem conflitos complexos a situações estruturadas para serem compreendidas como outras situações análogas, com vistas à manutenção do estado geral de coisas: O Direito pode ser visto como o lugar em que, convenientemente, se estabelecem as regras desse jogo de poder, a fim de que os conflitos sejam reduzidos de fenômenos, por vezes, coletivos a situações individualizadas e que, no entanto, mantêm conexão com outras análogas e tornadas iguais. Enquanto uma estrutura de dominação serve e servirá à manutenção do estado geral de coisas, pois se aplica o direito posto e não aquele implícito na conduta da sociedade. (Pugliesi, 2009, p. 173) Dessa forma, o Direito interfere nos conflitos sociais – as normas jurídicas (incluídos os princípios gerais do direito) constituem limites às possibilidades de ação dos sujeitos, de
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maneira que se mantenham as estruturas de poder (que estabelecem as regras) e do conjunto de políticas globais ótimas (Pugliesi, 2009, p. 217). Nota-se aqui que o sujeito exposto não é absolutamente consciência, nem absolutamente linguagem. Apesar de conhecer através de sua atmosfera semântica, ele age conforme o que compreende como possibilidades de ações, e opta entre uma delas segundo a sua maior utilidade (ou menor inutilidade). É, portanto, também uma teoria pragmática nesse sentido, e que pode ser analisada pela teoria dos jogos (posto que lhe reclamavam um método). Na esteira da Conjectura, Luis Fernando Schuartz, em seus Estudos Preparatórios para uma Teoria da Decisão Jurídica (Schuartz, 2005) sintetiza com clareza: (...) aplicar um conceito, é realizar uma performance interpretável como lance em um jogo discursivamente estruturado, governado por regras que definem obrigações, proibições e autorizações, em que a cada lance se associa, em função do significado que lhe é conferido de acordo com as regras do jogo e dos lances passados, um certa constelação de qualificações normativas. (Schuartz, 2005, p. 34) O Sistema ao qual se referem Pugliesi e também Schuartz é o proposto na Conjectura, que já afirmamos tratar-se de representação gráfica (e teórica) de todos os componentes da atmosfera semântica (sujeito), dos fatores que atuam sobre ela, e das possibilidade de jogo (de ação) que esse sujeito pode compreender em um determinado momento, e da opção que compreende como a mais útil tendo em vista a totalidade de seus jogos (ações na vida). A representação gráfica de todos esses referenciais não poderia mesmo ser tão simples como as demonstradas antes na relação sujeito-objeto. Todavia, também não é matematicamente impossível de se obter. A Conjectura trata, portanto, de um sistema dinâmico (no tempo) e complexo (em seus referenciais), cuja representação pode ser feita em uma rede topológica, cujo nome não nos é habitual, mas trata-se, por exemplo, da representação de um sistema aberto em rede. Nem estrutural, nem funcionalista, mas sistêmico.



7.



Conclusão A questão central deste artigo parte da observação de Thomas Kuhn (Kuhn, 1996)



acerca da falta de paradigma no Direito e da atribuição dessa condição ao fato do Direito ser 251



além de Ciência, uma necessidade social, que é sua razão de ser e que deve ser atendida. Kuhn compreende que o atendimento à necessidades sociais pelo Direito afastava a Ciência de um desenvolvimento científico mais célere, por exigir constantemente, mais do que uma autorreferência para sua validade. Assim, o artigo analisa a estrutura de teses centrais para a Hermenêutica Jurídica e seus fundamentos filosóficos, para encontrar os referenciais internos (autorreferenciais) e externos (heterorreferenciais) expostos por Kuhn – e o desenvolvimento científico da tensão entre eles. Através da manutenção ou da ruptura das estruturas nas teses tornou-se possível demonstrar paradigmas na construção científica (por que não?) do Direito. Quanto à autorreferência, o artigo analisou a posição de Kelsen – e constatou que mesmo a Teoria Pura encontrou o obstáculo da heterorreferência ao compreender a norma jurídica em seu sentido originário, enquanto coação. Paradoxo herdado em razão da utilização da Teoria do conhecimento de Kant, e que abriu caminho para, assomado à necessidade de reconhecimento de direitos fundamentais no pós-guerra, tratar da heterorreferência. Nesse ponto, discutiram-se as bases filosóficas dos trabalhos que expuseram os três principais pontos de heterorreferência para Hermenêutica Jurídica, a saber, os direitos fundamentais, por Alexy (Alexy, 2008); a vontade de Constituição, por Hesse (Hesse, 1991); e a adoção da Teoria da Justiça mais adequada ao direito positivo, de Dworkin (Dworkin, 1978). Encontram-se nessas análises a manutenção dos fundamentos filosóficos de cunho kantiano e a similaridade da estrutura hermenêutica. No entanto, a partir de importantes questões levantadas por esses trabalhos quanto à efetividade das normas jurídicas; a possibilidade da elaboração de uma metodologia predeterminada para a obtenção de uma resposta; e por fim, do conceito de sujeito, pôde-se introduzir a análise de teorias que discutem precisamente essas questões a partir da reformulação do sujeito com vistas à aplicação de teorias da filosofia da linguagem. A adoção de teorias da filosofia da linguagem na Hermenêutica Jurídica é, sem dúvidas, uma tendência de desenvolvimento científico em razão das amplas possibilidades que oferece. Este artigo, diante da diversidade de teses a respeito, optou então por análise de trabalhos nacionais com grande repercussão (e contribuição). Tratou da aproximação dessas teorias por Humberto Ávila e da proposta de Nova Crítica do Direito, de Lenio Luiz Streck, a partir da qual restou demonstrada a ruptura com as estruturas hermenêuticas até então 252



existentes. Se o Direito pode se avocar um paradigma/ uma ruptura paradigmática, ela certamente está na alteração estrutural decorrente da filosofia da linguagem. Por fim, e diante da complexidade da estrutura proposta pelas teorias da linguagem, o artigo passou a análise de estruturação (e superação dessas dificuldades) também em âmbito nacional. A primeira proposta encontra-se em Entre Têmis e Leviatã, de Marcelo Neves (Neves, 2008) e a segunda, na Teoria do Direito, de Marcio Pugliesi (Pugliesi, 2009), que parte para a superação da dicotomia consciência-linguagem com a proposta de um novo sujeito (síntese) e a estruturação gráfica dessa complexidade em termos matemáticos. Pretendeu-se, com a demonstração feita, apontar os fundamentos filosóficos para as estruturas e os referencias hermenêuticos, a fim de traçar o desenvolvimento e as perspectivas da Hermenêutica Jurídica para os próximos anos.
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