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RESUMO: O presente trabalho investiga alguns aspectos pertinentes a teoria Hermenéutica
de Gadamer, seus fundamentos e seus conceitos. Por meio desta investigacdo compreende-se
com mais clareza os pressupostos tedricos de MacCormick no que diz respeito a questdo da
argumentacao e da interpretacdo. Pretende-se enfocar o problema hermenéutico da aplicacéo e
de sua eficacia sob a perspectiva da obra Verdade e Método I, de Hans-Georg Gadamer e 0s
referenciais ou pressupostos teoricos contidos em Retorica e o Estado de Direito, de Neil
MacCormick defendem, do ponto de vista metodologico, o entendimento de que a
hermenéutica e a interpretacio — num sentido lato — pretendem questionar a priori a
totalidade do homem e sua insercdo no mundo. O que suas teorias divergem em pressupostos
e metodologia € 0 que se pretende estudar aqui. Tais consideracdes tém por objetivo
interpretar e aplicar nas esferas da filosofia (Gadamer) e do direito (MacCormick). Portanto,
tratar-se-a dos aspectos mais conceituais das teorias em pauta.

PALAVRAS-CHAVE: hermenéutica, pressupostos hermenéuticos, razdo e método.

SUMARIO: Introducdo: o significado da Hermenéutica em Gadamer — um fendmeno
circular. 1. Alguns tracos essenciais da Hermenéutica em Gadamer e o problema da
Hermenéutica segundo Gadamer. 2. A razoabilidade, a Argumentacdo e a Interpretacdo em
MacCormick pressuposto de compreensdo. 3. O paradigma da hermenéutica juridica.
Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO:

O presente artigo cientifico analisa a problematica da Hermenéutica Juridica, sob o
viés de Hans-Gadamer e Neil MacCormick. Procura-se demonstrar que o estudo da teoria
desses autores, apesar de advindos de ambitos diversos, filosofia e direito, respectivamente.
Complementam-se e mostram-se essenciais para a atividade de jurisdicdo na atualidade, uma
vez que, devido a constante mudanca das relacGes social, cada vez mais depara-se o
magistrado com situacbes complexas, em que verifica-se a necessidade de valer-se de
instrumentos hermenéuticos.

Para tanto, serdo abordadas as Teorias da argumentacdo, da interpretacdo e seus
limites, apresentada por MacCormick e a analise do circulo hermenéutico desenvolvido por

Gadamer, no que tange a aplicagéo e eficacia da perspectiva hermenéutica.



O primeiro capitulo destina-se a conceituacdo, discussdo e problematizacdo da
Hermenéutica propostos por Gadamer, tais como: a estrutura ontoldgica do circulo
hermenéutico, a razdo e a autoridade.

No segunda capitulo da pesquisa, analisa-se a teoria proposta por MacCormick
guanto aos pardmetros propostos pelo autor de razoabilidade, argumentacéo, interpretagéo e
sua importancia na atividade préatica do direito positivo.

O terceiro capitulo propde uma compreensdo do paradigma da hermenéutica juridica,
por meio dos argumentos e teses defendidas pelos referidos tedricos, visando proporcionar ao
leitor uma perspectiva ampliada da hermenéutica juridica, ao contemplar analise de autores
com diferentes matrizes.

O presente artigo académico é de natureza qualitativa e adota a metodologia

bibliogréafica, de forma em adota como fontes principais livros e artigos cientificos.

1. ALGUNS TRACOS ESSENCIAIS DA HERMENEUTICA EM GADAMER: RAZAO
E AUTORIDADE

A pergunta fundamental de Gadamer* é: como se inicia o trabalho hermenéutico?
Que consequéncias tém para a compreensdo a condicdo hermenéutica de pertencer a uma
tradicdo? Faz-se necessario recordar-se aqui a regra hermenéutica segundo a qual é preciso
compreender o todo a partir do individual e o individual a partir do todo. E uma regra que
procede da antiga retdrica e que a hermenéutica moderna transportou da arte da retorica e que
a hermenéutica moderna transportou da arte da retorica para a arte da compreensao. Assim,
segundo Gadamer, 0 movimento da compreensdo vai constantemente do todo para a parte e
desta para o todo. E se pergunta novamente Gadamer se esse modo compreender o
movimento circular da compreensdo ¢é adequado.

O circulo, portanto, ndo é de natureza formal. N&o é objetivo nem subjetivo, descreve
a compreensao como 0 jogo no qual se da o intercambio entre 0 movimento da tradicdo e o
movimento do intérprete. A antecipacdo de sentido, que guia a compreensdo humana de um
texto, ndo é um ato de subjetividade, jA que se determina a partir da comunhdo que une o
Homem a tradi¢cdo. Mas em sua relacdo com a tradi¢do essa comunhdo é concedida como um

processo em continua formacdo. Ndo é uma mera pressuposi¢do sob a qual sempre ja se

! GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | — Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 9 ed.
Rio de Janeiro: Vozes, S&o Paulo: Universitaria Sdo Francisco, 2008, p.385.



encontra cada um individualmente, mas cada um vai instaurando-a na medida em que
compreende, na medida em que participa do acontecer da tradi¢do e continua determinando-o
a partir dele proprio. O circulo da compreensdo ndo €, portanto, de modo algum, um circulo
“metodologico’; ele descreve antes um momento estrutural ontoldégico da compreensio.
Entende, pois, que Gadamer explora a condicdo da tradicdo para fundamentar valores ao
processo de compreensao.

A concepcdo prévia da perfeicdo ou da verdade que guia toda essa compreensao
demonstra também ela ter em cada caso um contetdo determinado. N&o se pressupde somente
uma unidade de sentido capaz de guiar o leitor; pressupde que a compreensdo deste seja
guiada constantemente também por expectativas de sentido transcendente, que surgem de sua
relacdo com a verdade do que € visado. Da mesma forma que o destinatario de uma carta
compreende as noticias que esta contém e vé as coisas, de imediato, com os olhos de quem
escreveu, dando como certo o que este escreve, e ndao procura, por exemplo, compreender
opiniBes particulares do escritor, também nos compreendemos o0s textos transmitidos sobre a
base de expectativas de sentido que extraimos de nossa propria relagdo precedente com o
assunto.

O traco distintivo da hermenéutica gadameriana ¢ o “dar sentido” ao fendmeno
racional e experimental®. A hermenéutica defendida por Gadamer aparece na medida de um
problema humano. O Mundo acontece na medida do Homem com o seu patriménio de ideias,
ou seja, possui um aparato racional e conceitual que o predispde a compreender o real®.

O grande desafio é que toda interpretagdao “verdadeira” tem que proteger-se da
arbitrariedade de instituicGes repentinas e da estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis —
“Essa ¢ uma ideia valiosa. Para certos propdsitos, aquilo que uma autoridade encarregada de
determinar os fatos estabelece como sendo verdadeiro deve ser considerado verdadeiro ou ser
aceito como a verdade” *. Esse deixar-se determinar assim pela prépria coisa, evidentemente,
ndo € para o intérprete uma decisdo “herodica”, tomada de vez por todas, mas verdadeiramente
“a tarefa primeira, constante e ultima”, como bem afirma Gadamer. Pois o que importa ¢
manter a vista atenta a coisa através de todos os desvios a que se V€ constantemente

submetido o intérprete em virtude das ideias que lhe ocorrem. “Quem quiser compreender um

2 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise — uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 7 ed, revista e atualizada. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2007, p.192.

® Ibid. p.196.

* MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.95.



texto, realiza sempre um projetar” °. T4o logo apareca um sentido no texto, o intérprete
prelineia, estabelece, identifica um sentido do todo. Naturalmente que o sentido somente se
manifesta porque quem Ié o texto |é a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de
um sentido determinado. A compreensdo do que esta posto no texto consiste precisamente na
elaboracdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado
com base no que se da conforme se avanca na penetracio do sentido. E o sentido que se firma
e que da sentido ao real.

Lénio Streck® afirma que estar no mundo antecipa qualquer tipo de explicagdo
I6gico-semantica, ndo no sentido temporal cronoldgico. Estamos no mundo e que ha
necessariamente uma compreensdo que se antecipa a qualquer tipo de explicacdo. Tem-se
uma estrutura do modo de ser que é interpretacdo. Por isto, 0 Homem sempre interpreta.
Compreender é um existencial, que € uma categoria pela qual o homem se constitui. Portanto,
fazer-se compreender é uma tarefa imprescindivel ao juiz quando decide sobre um caso que
lhe é levado ao conhecimento. E imperioso que as partes compreendam, ndo somente o
resultado de sua decisdo, mas, em primeiro lugar, os passos dados pelo magistrado na
construcdo da sentenca. Pode-se, pois, afirmar que uma compreensdo (ou 0s procedimentos,
como diz MacCormick) guiada por uma consciéncia metodoldgica procurard néo
simplesmente realizar suas antecipacfes, mas, antes, torna-las conscientes para poder
controla-las e atingir uma compreenséo correta ou verdadeira.

Gadamer’, através de uma analise histérica mostra que é somente na Aufkldrung que
a ideia de “preconceito” recebeu a matriz negativa que agora possui e assevera gque, em Si
mesmo, “preconceito” recebeu a matriz negativa que agora possui € assevera que, em si
mesmo, “preconceito” quer dizer um juizo que se forma antes do exame definitivo de todos os
momentos determinantes segundo a interpretacdo. Segundo o filésofo, no procedimento da
“jurisprudéncia um preconceito ¢ uma pré-decisdo juridica, antes de ser baixada uma sentenca
definitiva” 8. Para aquele que participa de uma disputa judicial, um preconceito deste tipo
representa evidentemente uma redacdo de suas chances. Esse preconceito de que trata
Gadamer ndo pode e ndo deve ser adotado pelo julgador, posto que se assim o fizer, ainda no
curso do processo, antes mesmo de proferir sua deciséo, tera prejudicado um dos litigantes. A

precipitacdo no juizo, para Gadamer é a verdadeira fonte de equivocos que induz aos erros do

® GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | — Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 9
edicdo. Rio de Janeiro: Editora Vozes; Sdo Paulo: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2008, p.356.

® STRECK, op. cit., p.199.

" GADAMER, op. cit., p.360 e 362.

8 Ibid., p.360 e 362.



uso da razao®. A autoridade, ao contrario, é culpada de que ndo se faca uso da prépria razao,
como afirma Gadamer: razéo e autoridade ndo se confundem para o pensador alemao™. Mas,
a autoridade das pessoas ndo tem seu fundamento Ultimo num ato de submissdo e de
abdicacéo da raz&o, mas num ato de reconhecimento e de conhecimento: reconhece-se que um
Homem esté acima de outro em juizo e visdo e que, por consequéncia, seu juizo precede, ou
seja, tem primazia em relacdo ao préprio juizo desse Ultimo. Isso implica que, se alguém tem
pretensbes a autoridade, esta ndo deve ser-lhe outorgada; antes, autoridade é e deve ser
alcancada. Ela repousa sobre o reconhecimento e, portanto, sobre uma acdo da propria da
razdo que, tornando-se consciente de seus préprios limites, atribui ao outro uma visdo mais
acertada.'.

Em sua exposicdo Gadamer apresenta o ponto de partida do problema
hermenéutico'®. Se o desejo for a concretizacdo da justica a0 modo de ser finito e histdrico do
homem, € necessario levar-se a cabo uma reabilitacdo radical da ideia de “preconceito” e
reconhecer que existem preconceitos legitimos.

Em MacCormick, compreende-se a dificuldade metodologica e sistematica em
estabelecer o procedimento racional/pragméatico da atividade hermenéutica. Na verdade,
MacCormick apresenta alguns conceitos (entendimentos) sobre os problemas da atividade
juridica interpretativa. Gadamer®®, por sua vez, inicia suas consideracées sobre o problema
hermenéutico fundamental, apresentando seus dois componentes: a compreensdo (subtilitas
intelligendi) e interpretacdo (subtilitas explicandi), tendo sido incorporado um terceiro
componente, qual seja, a aplicacdo (subtilitas applicandi). Esses trés momentos deveriam,
pois, perfazer o modo de realizacdo da compreensdo. Afirma Gadamer que o problema
hermenéutico recebeu um significado sistematico, no momento em que 0 romantismo
reconhece a unidade interna do inteligivel e do explicativo. A interpretacdo ndo é um ato
posterior e ocasionalmente complementar a compreensdo. Antes, compreender é sempre
interpretar, e, por conseguinte, a interpretacdo é a forma explicita da compreensdo.

Relacionado com isso esta também o fato de a linguagem e a conceptualidade da interpretacao

° “Novamente, o que justifica o recurso a razoabilidade é a existéncia de uma pluralidade de fatores cuja
relevancia requer avaliacdo dentro de um foco de preocupa¢do comum (como uma decisdo a ser tomada por uma
autoridade em vista do interesse publico)”, assim expde MacComick sobre o necessario uso da razdo, entre
outras passagens de seu livro.

1 GADAMER op. cit., p.368.

1 Ibid., p.371.

12 |bid, p.368.

3 Ibid, p.406.



terem sido reconhecidos como um momento estrutural interno da compreenséo; a linguagem
passa a ocupar o centro da filosofia.

Acrescenta Gadamer'* que a fusdo interna da compreenséo e da interpretacéo teve
como consequéncia pratica a complexa desconexdo do terceiro momento da problemética da
hermenéutica, qual seja, o da aplicacdo. Diz, pois, que a aplicacdo edificante que se fazia por
exemplo da Sagrada Escritura no anuncio e na pregacao crista parecia ser algo completamente
distinto da compreensao historica e teoldgica da mesma. Ora, tais reflexfes levaram a admitir-
se que, na compreensdo, sempre ocorre algo como uma aplicacédo do texto a ser compreendido
a situacdo atual do intérprete. Nesse sentido imperioso da-se um passo mais além da
hermenéutica romantica, considerando como um processo unitrio ndao somente a
compreensdo e a interpretacdo, mas também a aplicacdo. Isto ndo significa um retorno a
distingdo tradicional das trés subtilitatae. Ao contrario, entende-se que a aplicagdo é um
momento tdo essencial e integrante do processo hermenéutico como a compreensdo e a
interpretacéo.

Ultrapassada essa primeira analise do problema hermenéutico, compreende Gadamer
que a historia da hermenéutica ensina que junto a hermenéutica filologica, ou seja, aquela
ciéncia que, por meio de textos escritos, estuda a lingua, a literatura e todos os fenémenos de
cultura de um povo, existiriam também uma teoldgica e outra juridica e que somente as trés
juntas comportariam o conceito pleno de hermenéutica. A unido dessas trés formas de
interpretagdo como um conceito pleno de hermenéutica é descrito por Gadamer®> como sendo
a estreita pertenca que unia na sua origem a hermenéutica filologica com a juridica apoiava-se
num reconhecimento da aplicagdo como momento integrante de toda compreensdo. Tanto
para a hermenéutica juridica quanto para a teoldgica, é constitutiva a tensdo que existe entre o
texto proposto — da lei ou do anincio — e o sentido que alcanca sua aplicacdo ao instante
concreto da interpretacdo, no juizo ou na pregacdo. Uma lei ndo quer ser entendida
historicamente. A interpretacdo deve concretiza-la em sua validez juridica. Da mesma forma,
o0 texto de uma mensagem religiosa ndo quer ser compreendido de forma a poder exercer seu
efeito redentor. Em ambos o0s casos isso implica que, se quisermos compreender
adequadamente o texto — lei ou mensagem de salvacdo —, isto é, compreendé-lo em cada

situacdo concreta de maneira nova e distinta. Aqui compreender é sempre aplicar®.

 Ibid., p.407.
'3 Ibid., p.408.
18 Ibid., p.408-409.



2. A RAZOABILIDADE EM MACCORMICK COMO PRESSUPOSTO DE
COMPREENSAO

Se de alguma forma identificados em Gadamer o significado de razo e a
necessidade de seu exercicio para a atividade de compreensdo e producdo do fenémeno da
Hermenéutica, serd& em MacCormick que poderemos compreender a importancia da
consequéncia imediata desta atividade racional: a razoabilidade.

Em seu trabalho, MacCormick analisa e extrai um entendimento geral da ideia de
razoavel. Tenta esclarecer a importancia da razoabilidade em relacdo ao Direito Positivo, para
avaliar o quanto as ideias por ele apresentadas encontram alguma ilustracdo nas matérias ou
documentos juridicos em trés estagios. Aponta, em primeiro lugar, as razdes que podem ser
aventadas para justificar o uso de parametros de razoabilidade no direito. Em segundo lugar,
0s modos pelos quais diferentes areas do Direito interpretam os fatores relevantes para a
razoabilidade. E, por fim, examina decisfes concretas sobre razoabilidade, nas quais o que €
razoavel ¢ tido como uma “questdo de fato”. Compreende-se, pois, que a disposi¢cdo da
atividade criadora e compreensiva da razdo, em Gadamer, é superada pela exigéncia de uma
situacdo indispensavel para MacCormick da razoabilidade, ou seja, o resultado pratico e

objetivo da atividade racional*’

. Por esta razdo, MacCormick pretende observar, em sua
teoria, a importancia das “conseqiiéncias como implicacdes” ou “consequéncias juridicas” e
levanta a questdo sobre o papel dos valores na argumentacgéo juridica. Indaga a que valores
pode o autor de um argumento juridico recorrer para mostrar que uma linha possivel de
julgamento é melhor do que outra. Ou seja, assim como Alexy ou mesmo Dworkin,
MacCormick esta interessado em saber como a pratica argumentativa resulta de parametros
objetivos e concretos'®.

Porém, como bem assevera MacCormick, a razoabilidade ndo estd em questdo
apenas em relacdo a responsabilidade civil; ha vérias situacdes juridicas que provocam a
pergunta sobre o que é razoavel fazer, dizer, concluir ou questionar. Um valor como o
razoavel, segundo MacCormick pode ser muito sensivel ao contexto, e o julgamento sera

sempre em um dado contexto concreto. Em qualquer situacdo dada, podem existir muitos

Y MACCORMICK. op. cit., p.218. “(...) a “razoabilidade” que o Direito tem em vista precisar ser razoabilidade
pratica, ndo uma capacidade abstrata para argumentar sobre questdes tedricas”, afirma MacCormick.

'8 De alguma maneira, Castanheira Neves observa a pratica da interpretacao juridica como fenémeno concreto de
problematica sobre a decisdo: “E essa mudanga de perspectiva vem a traduzir-se, desde logo, no postular o caso
juridico como o prius metodoldgico. E com isto pretende afirmar-se que o caso juridico ndo é apenas o objecto
decisorio-justificativo, mas verdadeiramente a perspectiva problematica-intencional que tudo condiciona e em
func¢do da qual tudo devera ser interrogado e resolvido”. NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica.
Portugal: Universidade de Coimbra, 1993, p.142.



fatores que devem ser avaliados no julgamento da razoabilidade de uma a¢do ou omissao para
a construcdo dos argumentos necessarios e efetivos para o caso em questdo. Adverte
MacCormick, no entanto, que através dos exemplos por ele expostos que a argumentacao
sobre a razoabilidade tem grande importancia dentro das operagfes do Direito, como
afirmamos acima. Uma pessoa razoavel possui a virtude da prudentia e a utiliza em suas
acoes, afirma MacCormick. Tal pessoa razodvel é aquela objetiva: ela ndo é consumida pela
paixao por seu proprio interesse ou projeto de tal modo que se torne incapaz de se distanciar
momentaneamente e olhar a situacdo a partir do ponto de vista de outras pessoas. Desta
forma, ela € capaz de julgar o seu préprio interesse em contraste com os dos outros, a0 menos
num grau adequado de imparcialidade. Sendo a “pessoa razoavel”, para o autor, um
deliberador ideal. Admite MacCormick, em contrapartida, que pessoas perfeitamente
razoaveis seriam um modelo de virtude irrealista. A ideia de razoabilidade condiz com o
principio da imparcialidade.

Observa-se, assim, certo distanciamento do conceito de razdo em Gadamer e o
mesmo em MacCormick. Para o primeiro ele se traduz na esfera da realizacdo do proprio ser
racional, enguanto para MacCormick os efeitos razdo, a razoabilidade, configuram o
necessario instrumental para o objetivo final: a compreenséo.

Segundo MacCormick, a irrazoabilidade consiste em ignorar fatores relevantes, em
tratar como relevante o que deveria ser ignorado. Mesmo que pessoas diferentes possam
chegar a avaliagdes diversas em tais questbes de sopesamento, e que uma variedade de
avaliacOes seja aceitavel dentro do escopo de opinibes razoaveis sobre tal sopesamento, este
escopo tem alguns limites. Para o autor, algumas opinifes sdo tdo excéntricas que ndo podem
ser aceitas como julgamentos validos de maneira alguma. MacCormick compreende que o
Direito recorrerd sempre a um parametro tdo complexo quanto a razoabilidade na formulagéo
de principios ou regras para orientar autoridades publicas e cidadaos: € a existéncia de topicos
para os quais uma pluralidade de fatores valorativos é relevante de um modo dependente do
contexto.

A partir de um caso exemplar — Suspeitos de Terrorismo'® — MacCormick
desenvolve a discussao sobre a justificacdo das decisdes e se podem ser consideradas tornadas
corretas a partir de suas consequéncias. Tal discussdo sobre as decisdes concebe duas
posicdes extremas. A primeira, na qual a unica justificagdo para uma decisdo poderia ser em

termos da totalidade de suas consequéncias, da sua capacidade de produzir o maior beneficio,

¥ MACCORMICK. op. cit., p.135.
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tendo como conjunto todas as consequéncias e julgando-as a partir de algum critério
adequado. Enquanto que, na segunda, a natureza e a qualidade da decisdo seriam 0s Unicos
elementos a serem considerados relevantes na justificacdo de suas decisdes. Percebe-se que,
longe da visdo de Gadamer, MacCormick trabalha a questdo da decisdo a partir da
instrumentalizacdo dos procedimentos da argumentacdo e da interpretagdo. Segundo o autor,
ambos os extremos devem ser rejeitados, uma vez que se deve dar atencdo apenas a Visdo
intermediaria, de que alguns tipos e alguns conjuntos de consequéncias devem ser relevantes
para a justificacdo das decisdes. A justificacdo esta no “justo meio”, na razoabilidade dos
procedimentos®.

MacCormick tem ainda como foco argumentar que um certo tipo de raciocinio
consequencialista tem importancia decisiva na justificacdo das decisdes juridicas. Além de
raciocinar sobre os problemas da relevancia e da interpretacdo, e sobre alguns aspectos da
argumentacao sobre os problemas de classificacdo e avaliacdo, que envolvem tipicamente
questdes relativas a linha adequada de desenvolvimento do Direito a partir do caso particular
em aprego.

Para o autor, decidir um caso e justificar a decisdo exige que essa decisdo possa ser
universalizada (a0 menos implicitamente) e que possa ser comparada qualitativamente com os
méritos de uma outra possivel proposicao universal que lhe seja rival. Deste modo, as razoes
devem ser dadas a favor da alternativa preferida, para a linha de decisdo preferida neste caso e
em todos os outros casos analogos. Na verdade, MacCormick desenvolve uma teoria da
efetividade juridica que, de algum modo, exige do intérprete a preocupacdo com as
conseqléncias de suas decisdes ou, como se afirma na teoria institucionalista, a preocupacédo
com os “efeitos sistémicos” da atividade institucional e de seus autores.

O autor ainda apresenta o motivo dos casos dificeis produzirem um mau Direito e
satisfazerem a exigéncia da justica que os casos iguais sejam tratados de forma igual: que as
decisdes ndo justificadas em termos de seus efeitos diretos e imediatos nas partes envolvidas
apenas, mas em termos de uma proposicdo juridica aceitavel que cubra o presente caso e seja,
portanto, disponivel para outros casos semelhantes. Segundo o autor, o0 que oferece o carater
distintivo das decisfes judiciais em casos concretos é que em qualquer medida em gue exista
em um dado sistema juridico uma prética de seguir precedentes ou mesmo uma regra exigindo

isso, a decisdo universalizada torna-se um tipo de regra capaz de aplicar-se a todas as demais

2 |hid., p.136. “Nés devemos, portanto, rejeitar ambos os extremos. Devemos dar atencdo apenas a visdo
intermediaria, de que alguns tipos e alguns conjuntos de conseqliéncias devem ser relevantes para a justificacdo
das decisdes”, assim esclarece o autor.
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pessoas. Ela, ao menos, se torna uma regra que 0s outros juizes deveriam seguir ou modificar,
salvo quando estivessem diante de um caso que pudesse ser considerado distinto do caso
anteriormente julgado®.

MacCormick ainda estabelece que uma parte necessaria da justificacdo das sentencas
juridicas consiste em mostrar que elas ndo contradizem regras juridicas validamente
estabelecidas. Uma outra parte adicional consiste em mostrar que elas estdo apoiadas em
principios juridicos estabelecidos ou em analogias proximas e razodveis feitas a partir de
regras juridicas estabelecidas, sempre que algum principio defensavel sustente a relevancia da
analogia. Mas esses fundamentos de justificacdo, “ainda que sempre necessarios, nao sao de
forma alguma sempre suficientes ou conclusivos para favorecer ou afastar uma concluséo
possivel em um determinado caso, mas somente um teste de consisténcia e coeréncia” 2.0
termo “consequéncias juridicas” traduz a prudéncia e cautela que o juiz deve observar, dentro
de um conjunto de situacdes possiveis, qual tera que ser cumprida, do ponto de vista juridico
pela sentencga proposta.

Quanto a “consequencia comportamental” o autor a relaciona a conduta do juiz que
adere fielmente as decisGes anteriores e procura agir de acordo com 0 seu espirito. Desta
forma, em esséncia, 0 que o0 autor denomina de Direito da argumentacdo consequencialista é
focado ndo tanto em estimar a probabilidade de mudangas comportamentais, mas na conduta
possivel e em seu determinado status normativo a luz da decisdo que esta sendo considerada.

Uma vez que a argumentacdo judicial caminhe nos limites da universalizabilidade, a
matéria também dira respeito ao estabelecimento de normas de correcdo, trazendo ao centro
do argumento, portanto, razbes de correcdo. Neste contexto, pode-se dizer que correcdo e
orientacdo a objetivos sdo dois lados da mesma moeda. Para ele, os direitos sao consequéncias
em relacdo as decisbes de principios que sdo feitas no campo juridico, e ndo que sao
pressupostos por elas.

A ideia central em MacCormick, que de alguma forma transcende o essencialismo
gadameriano € que a interpretacdo do direito esta sempre relacionado a sua aplicacdo. Sua
visdo ¢ pratica. Apresenta dois sentidos para a palavra “interpretacdo”, um mais amplo e outro
mais estrito?®. Pelo sentido mais amplo, toda a aplicacdo do Direito exige algum ato de

interpretacdo, uma vez que o aplicador precisa formular uma compreensdo daquilo que o

21«0 argumento conclusivo ou definitivo de um caso, quando ele ainda permanece em aberto apos esse teste de
consisténcia e coeréncia, € um argumento sobre as consequéncias, mas em um sentido de alguma forma diferente
daquele que consideramos aqui”. Ibid., p.140.

22 |bid., p.140.

% |bid., p.165.
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texto diz para que possa aplica-lo e, por conseguinte, qualquer ato de apreensdo de sentido
pode ser considerado como algo que envolve a interpretagdo. Por uma concepgdo mais estreita
da argumentagdo compreende-se o sentido de acordo com o qual “interpretamos” apenas
quando nos deparamos com alguma situacdo de duvida quanto ao sentido, seguida pela
resolucdo dessa duvida. Em sua obra, MacCormick tratada da interpretacdo em sentido estrito,
ou seja, se diante de duvida ao se formar um julgamento deve-se resolver esta duvida por
meio de uma decisdo que se mostra mais razoavel no contexto. E, sem divida, se busca a sua
efetividade na resolucéo do caso.

Segundo MacCormick, a disputa sobre o sentido de uma disposicao legal € um bom
exemplo de “problemas de interpretacdo”. A divida coloca-se em termos de dois ou mais
sentidos rivais que apresentam argumentos para o tribunal acerca de quais razdes sdo mais
fortes para proferir uma leitura ao invés de outra. A conclusdo do tribunal acerca de quais
razdes sdo mais fortes para proferir uma ou outra interpretacdo conduz a uma deciséo sobre a
matéria concreta em disputa. As categorias de argumentos interpretativos sdo, para
MacCormick: aqueles que recorrem ao proprio contexto linguistico como fonte de razdes para
proferir uma interpretacdo a outra; aqueles que olham para o sistema juridico como sendo o
contexto especial do texto dotado de autoridade (sentido este bem diverso de Gadamer);
aqueles que olham para os objetivos ou finalidades do texto dotado de autoridade, de modo a
verificar como dar melhor sentido ao texto a partir de suas finalidades.

Deve haver, na verdade, um estagio da argumentacao que resuma o grau relativo de
persuasdo de todos esses argumentos em um dado contexto, e que expliqgue porque a
conclusédo alcancada é apropriada. Tal estagio de argumentacdo deve ser aplicado situacoes
em que o sentido ordinario esteja em desacordo com o sentido técnico, um precedente conflito
com a légica conceitual, e de fato um argumento de um tipo pode ser encontrado em conflito
com outro de outro tipo, sem consideracdo em relacdo as categorias identificadas. Nas
disputas juridicas, de acordo com o autor, argumentos de todos o0s tipos sdo matérias
disponiveis para agqueles que queiram contestar o sentido de um texto. Sendo, ao fim, tarefa
do juiz ou do tribunal encontrar uma conclusao, decidindo em relagcdo a todo o contexto qual
interpretacdo deveria prevalecer com base em quais razdes.

Por tras da interpretacdo linglistica hd ainda o objetivo de preservar a clareza e a
precisdo da linguagem legislativa e um principio de justica que proibe a reconstrugdo judicial
retroativa das palavras escolhidas pelo legislador. Segundo MacCormick, a tarefa especifica

de uma gama de tipos de argumentos ndo pode ela mesma ser derivada dedutivamente. Tal



13

conceito poderia ser um modo de concluir ou resumir onde esta a unidade maior de todos os
elementos argumentativos-interpretativos mais especificos identificaveis por meio de detida
reflexdo sobre a prética da argumentacdo juridica, revelados por meio de um processo de

x . 24
“reconstru¢do racional” deles”".

3. O PARADIGMA DA HERMENEUTICA JURIDICA

A hermenéutica juridica esta em condigcdes de recordar em si mesma o auténtico
procedimento das ciéncias do espirito, como bem esclarece Gadamer. Na hermenéutica tem-se
o correto modelo de relagcdo entre passado e presente que se procurava. Quando o juiz, ao
julgar, adequa a lei transmitida &s necessidades do presente, quer certamente resolver uma
tarefa pratica. O que de modo algum significa que sua interpretacdo da lei seja uma traducao
arbitraria. Também em seu caso, compreender e interpretar significa conhecer e reconhecer
um sentido vigente. O juiz procura corresponder a “ideia juridica” da lei, intermediando-a
com o presente, visando resolver o caso concreto que lhe fora levado ao conhecimento. Claro
que ali se trata de uma mediacdo juridica. O que o juiz tenta reconhecer é o significado
juridico da lei, ndo o significado histérico de sua promulgacdo ou certos casos quaisquer de
sua aplicacdo. Assim, nesse caso, 0 magistrado ndo se comporta como historiador, mas se
ocupa de sua propria historia, que é seu proprio presente. A cada momento, ele pode assumir a
posicao do historiador, e dirigir-se as questdes que implicitamente ja 0 ocuparam como juiz.

Diante de tais consideracdes, Gadamer conclui que para a possibilidade de uma
hermenéutica juridica é essencial que a lei vincule por igual todos os membros da comunidade
juridica (como também o faz MacCormick e muitos outros), posto que se isso ndo ocorrer,
como no caso do absolutismo, onde a vontade do senhor absoluto esteja acima da lei ndo ha
falar em hermenéutica alguma.

A tarefa da interpretagdo, pois, consiste, nas palavras do filosofo, em “concretizar a

» % Cabe, assim, ao juiz, o papel de

lei em cada caso, ou seja, ¢ a tarefa da aplicacdo
complementar produtivamente o direito, sendo sua sentenca, ndo um conjunto de
arbitrariedades imprevisiveis, mas uma pondera¢do justa do conjunto, estando, assim,
garantida a tdo desejada seguranca juridica, fundamental no estado democratico de direito.

Para isso, até que chegue o juiz a decisdo proferida, devera percorrer um longo caminho

2 «E ¢ isso que justifica, a seu turno, dar consideravel peso & argumentagdo linguistica e sistémica no Direito.
Esses sdo valores juridicos genuinos e geralmente operativos, conectados com o ideal do Estado de Direito”.
Ibid., p.185.

» GADAMER. op. cit., p.432.
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através das pecas processuais e das provas produzidas, o que poderd ocorrer dando
oportunidades iguais a cada um dos litigantes ou negando-lhes a participagdo efetiva e
equanime ao processo. Gadamer faz ainda uma referéncia entre a hermenéutica juridica e a
dogmatica juridica, informando existir entre elas uma relagdo essencial, na qual a
hermenéutica detém uma posicdo preponderante, afirmando, pois, ndo ser sustentavel a ideia
de uma dogmatica juridica total, sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenca por um
simples ato de subsuncéo.

N&o ha que se falar em interpretacdo sem que se mencione a Dogmatica Juridica.
Neste particular, mister reportar-se a obra de Tércio Sampaio Ferraz Junior?® em que leciona
que o postulado quase universal da Dogmatica Juridica, de que ndo ha norma sem
interpretacdo, define de imediato a funcdo social das interpretacdes dogmaticas. E conclui
dizendo que a Dogmatica cria condi¢Ges para uma libertacdo do espirito onde a sociedade
espera vinculagdo. Ao afirmar seu postulado, a Dogmatica interpreta sua propria vinculacao a
dogmatica, conferindo ao intérprete uma disponibilidade que o autoriza a ampliar as
incertezas sociais de um modo suportavel e controlado. Seria a adequacdo ao caso concreto,
sem que isso importe em decisionismos e discricionariedade do julgador.

Do ponto de vista da teoria da ciéncia moderna, pode-se compreender, conforme o
proprio Gadamer, que se poderia apelar para o valor paradigmatico dos casos onde nao é
possivel uma substituicdo imediata do destinatario original pelo intérprete. Segundo Gadamer,
para que se possa entender plenamente o sentido de um texto poderia o intérprete colocar-se
no lugar desse destinatario e, na medida em que esse deslocamento lograsse dar ao texto sua
perfeita correcdo, poderia reconhecé-lo como um verdadeiro engano da interpretacéo. Porém,
esse deslocar-se ao lugar do leitor original é coisa muito diferente da aplicacdo. Significa
saltar por cima da tarefa de mediar o ontem e o hoje, o tu e 0 eu, que, na verdade é o que quer
0 autor dizer com a palavra “aplicacdo” e que também a hermenéutica juridica reconhece
como sua tarefa. E, na verdade, o consequencialismo de que nos fala MacCormick.

Para Gadamer a compreensdo ndo esta na literalidade da ordem, nem tampouco na
verdadeira intencdo de quem a da, mas unicamente na compreensdo da situacdo e na
responsabilizacdo de quem a obedece, concluindo que o modelo da hermenéutica juridica
mostrou-se, pois relativamente fecundo . Quando se sabe autorizado a realizar a

complementacdo do direito, dentro da funcdo judicial e frente ao sentido original de um texto

% FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Func&o Social da Dogmatica Juridica. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 24.
" GADAMER. op. cit., p.446.
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legal, 0 que faz o jurista é exatamente aquilo que ocorre em qualquer tipo de compreensdo. A
velha unidade das disciplinas hermenéuticas recupera seu direito e se reconhece a consciéncia
da historia das consequéncias em toda pratica hermenéutica, tanto no do fil6logo como o do
historiador.

Tornou-se, pois, evidente que o sentido da aplicacdo ja estd de antemdo em toda
forma de compreensdo. A aplicacdo ndo significa aplicacdo ulterior de algo comum,
compreendida primeiro em si mesma, a um caso concreto, mas € antes, a verdadeira
compreenséo do préprio comum que cada texto dado representa para nos>®.

Defende Streck, no plano da Nova Critica do Direito, que o intérprete ndo interpreta
por partes, como se estivesse repetindo as fases da hermenéutica classica, ou seja, primeiro
compreende, depois interpreta, para finalmente aplicar. Ao contrario, em sua visao esses trés
momentos ocorrem em um sO: a applicatio, que se da no movimento da circularidade da
autocompreensao no interior da espiral hermenéutica. Assim, segundo Streck, ao interpretar
um texto o intérprete estarda no estremeio do circulo hermenéutico, havendo um movimento
antecipatorio da compreensao.

Em sendo assim, o juiz, a partir da Nova Critica do Direito, ndo decide para depois
buscar a fundamentacdo no contrério, ele decide, porque ja encontrou o fundamento para sua
decisdo, sendo esse fundamento a condicdo de possibilidade para a decisdo tomada, buscando,
em um segundo momento o aprimoramento de seu fundamento. Com tal afirmacdo, Lénio
Streck afirma que ndo é possivel desdobrar o ato de aplicacdo em dois momentos: decisdo e
fundamentacdo. Defende a ideia de que um faz parte do outro e assim, as condicdes de
possibilidade para que o intérprete possa compreender um texto implicam a existéncia de uma
pré-compreensdo (seus preconceitos) a cerca da totalidade do sistema juridico-politico-social.
E qual a funcdo do juiz nesse processo de interpretacdo?

A resposta esta em Ronald Dworkin que em sua obra o Império do Direito®, no
Capitulo VII — Integridade do Direito, no topico destinado a cadeia do direito, afirma que a
interpretacdo critica vai buscar sua estrutura formal na ideia de intencdo, ndo (pelo menos ndo
necessariamente) porque pretenda descobrir os propdsitos de qualquer pessoa ou de algum
grupo historico especifico, mas porque pretende impor um propdsito ao texto, aos dados ou as

tradicGes que esta interpretando.

% |énio Luiz Streck rompe com o paradigma metafisico artistotélico-tomista, pois defende a ideia de que, ao
mesmo tempo, 0 processo interpretativo deixa de ser produtivo e passa a ser produtivo, alegando que nesse ponto
repousa a teoria de Gademar quando afirma que o carater da interpretacdo é sempre produtivo e que esse aporte
produtivo forma parte inexoravelmente do sentido da compreensdo. STRECK. op. cit., p.211.

 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999, p.275.
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Tudo depende, com efeito, do tempo em que o juiz vai decidir e da tradicdo que
envolve esse mesmo tempo em circunstancias com as quais 0 juiz se depara no Seu processo

interpretativo e aplicativo.

CONCLUSAO

Em concluséo, pode-se afirmar que ambas as teorias de Gadamer e da MacCormick
possuem, evidentemente, diferencas fundamentais no enfoque tedrico sobre os conceitos e
“instrumentos” analiticos para a elabora¢do de suas concepcdes na ordem da Hermenéutica.
Se de um lado, Gadamer, sob a perspectiva mais filoséfica, preocupa-se sobre a reflexéo
“racional essencial” do fendmeno hermenéutico, MacCormick, por outro, atenta para o0s
elementos praticos resultantes da atividade propria da Hermenéutica.

Mesmos que o presente trabalho tenha sido muito abreviado, mesmo diante da
dificuldade em tentar correlacionar dois autores de extensa envergadura tedrica, procurou-se
apontar os elementos essenciais e praticos que surgem no estudo de tais autores, tais como a
razdo e a racionalidade; a autoridade; a consequéncia; a compreensdo; a aplicacdo; enfim,
uma enormidade de categorias e enunciados de ordem filoséfico-juridico que exigem muito
mais anélise do que se pode desenvolver neste ensaio.

Ha, sem davida, necessidade de se apontar que, independentemente de suas
concepcOes, as vezes divergentes, ambos 0S pensadores convergem para uma perspectiva
solida sobre aqueles problemas metodoldgicos mais atinentes a questdo da argumentacéo e da
interpretacdo: na determinacdo do objeto, na fundamentacdo racional, na compreensao
propriamente dita, na aplicacdo e nas consequéncias assumidas na decisao.

Em Gadamer, pode-se compreender que, apesar da grande dificuldade de conceituar
os elementos chave para a Hermenéutica, no que tange, por exemplo, a razdo como o
instrumento central da compreensdo, o seu enfoque estd na totalidade do exercicio
hermenéutico, ou seja, Gadamer concebe a atividade hermenéutica como um fenémeno Unico
e indivisivel, quase como autbnomo, em particular quando trata da atividade juridica
propriamente dita e na sua especificidade linguistica. J& MacCormick parece compreender a
Hermenéutica como um acontecimento segmentado, particular da atividade juridica e a
investigacdo e a interpretacdo obedecem a planos especificos de problematizacdo e de
procedimentos. Basta se observar o quanto de divida e de generalidade e coloca sobre o

conceito de razoabilidade e ndo de razao.
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Acredita-se, pois que esse breve estudo foi possivel visualizar e compreender a
densidade e a dificuldade da atividade hermenéutica para ambos os pensadores. N&o existe, ao
que parece, um esgotamento sobre o fenémeno circular da Hermenéutica em razdo sobretudo
da atividade ratio letterei que a todo instante cria e se recria para a dar compreenséo e sentido

a todas as raz6es humanas, em particular, a do Direito.
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