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Resumo: Neste artigo, argumento que a filosofia analitica e a herme-
néutica filosdfica alteram nosso conceito do que é interpretar. As duas
permitem alterar nosso conceito de Direito, fortemente marcado ainda
pela tradigdo positivista iniciada por Savigny, para quem tudo era objeto
de interpretacdo. Distinguindo compreenséo e interpretacdo, podemos
dizer que toda pratica social, inclusive o Direito, exige compreensao,
mas nem todas as a¢des dentro da pratica sdo objeto de duvida e reque-
rem interpreta¢do no sentido estrito ou sugerido por Savigny.

Palavras-chave: Compreensdo. Interpretagdo. Prética social. Savigny.
Teoria do Direito.

1. Introdugao

Neste ensaio, gostaria de mostrar como duas correntes filoséficas do
século XX, a filosofia analitica e a filosofia hermenéutica, contribuem
para alterar o entendimento do que é interpretar e por isso mesmo para
mudar nossa ideia do que é o Direito. Primeiramente, indico de forma
breve o papel desempenhado pelo positivismo para a inser¢do do Di-
reito na universidade contemporéinea, destacando como ressaltou a lei
como mandamento.! Creio que foi contra essa concepgdo da lei que se
insurgiu Herbert Hart, dando origem a mudanga na teoria do Direito da

! Mandamento difere de preceito: ordens de um ladrdo que nos aponta uma arma sio
uma espécie de mandamento, como lembra Hart. Regras gramaticais sdo preceitos. Umas
e outras sao prescritivas. O prescritivo ou imperativo nao se esgota em ordens/manda-
mentos. Wright (1963, p. 3-16) distingue: (a) leis da ldgica, que nao obrigam as pessoas
a pensarem de certo modo, mas dao os critérios pelos quais julgamos a corre¢ao do pen-
samento (regras, rules); (b) prescri¢des e regulamentos emitidos por alguém (prescrigoes
propriamente ditas); (c) regularidades e habitos sociais; (d) diretivas ou normas técnicas
(diretivas em geral).
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segunda metade do século XX. Em seguida, mostro como duas corren-
tes importantes da filosofia da segunda metade do século XX eviden-
ciaram a limita¢éo do positivismo, revelando sua inadequagao para dar
conta integralmente da racionalidade pratica. Isso imp0s a reorientagdo
da ciéncia e filosofia do Direito por reintroduzir o esquecido tema do
exercicio pratico da razdo. Sugiro, pois, que esses aportes tém relevancia
para o pensamento juridico ao colocarem em duivida a ideia de que toda
norma necessita interpretacdo. Em conclusao, pretendo afirmar que nos
temos afastado da epistemologia moderna (do século XVII em diante),
para a qual o objeto do Direito seriam as normas (como mandamentos
ou decretos), para ir em dire¢do ao entendimento de que hd forma pro-
pria de compreender a atividade juridica em suas distintas dimensdes,
a dos agentes de criagdo e aplicacdo da lei e a dos cidaddos comuns a
ela submetidos; e, nessa nova compreensio, a objetividade ndo consiste
em descobrir, achar ou inventar decisdes, mas em justificd-las. Trata-
-se, entdo, de saber se a justificagdo pode aspirar a alguma forma de
objetividade.

Esse largo percurso mostra como a objetividade mudou de figura ao
se integrarem no discurso e nos sentidos objetos de natureza intencional
e necessariamente procedentes de sujeitos. Discursos e sentidos existem
e sdo objetivos, mas nao existem sem sujeitos que os produzam, ndo sio
disponiveis para cada um dos participantes de certa comunidade de se-
res humanos.? Assim, pode-se dizer que as linguas tém existéncia obje-
tiva e ideal, ao passo que os discursos singulares tém existéncia contin-
gente, singular (acontecem no tempo e no espago) e sio realizados por
sujeitos individuais. Para usar a expressdo de Karl-Otto Apel, trata-se de
uma relagdo entre comunidade ideal (a da lingua) e comunidade real de
comunicagido (determinada historicamente) (APEL, 1991, p. 154-160).
A comunidade ideal abrange todos os que falam determinada lingua,
ou os que pertencem a um determinado campo, expressdo usada por
Pierre Bourdieu (1998). A comunidade real consiste nos que realizam os

>Como diz John Searle (c1995), é preciso distinguir (e reconhecer) realidades on-
tologicamente objetivas (coisas que existem independentes de nds, sujeitos humanos)
e realidades ontologicamente subjetivas (ontologicamente dependentes de nds, como a
lingua e, em geral, os fatos institucionais). E também ¢é preciso reconhecer coisas episte-
mologicamente objetivas (as regras e conceitos de uma disciplina, por exemplo) e episte-
mologicamente subjetivas (aquilo de que eu pessoalmente gosto, mas nao segundo regras
definidas).

*Como em outras oportunidades, Apel (2000) mostra que participamos sempre de
uma “‘comunidade real de comunica¢do” (ou seja, uma comunidade historicamente exis-
tente e dependente da historia), sob o pressuposto de participarmos de condigdes ideais de
comunicagdo. Quando argumentamos, pressupomos condigdes necessarias e anteriores
(logicamente), mas o fazemos em condigoes dadas. Dai ele ndo desprezar a hermenéutica
filoséfica (na linha de Gadamer), mas a0 mesmo tempo nio poder abandonar a necessi-
dade da perspectiva critico-transcendental (kantiana).
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discursos dentro das comunidades ou campos,
discursos dotados de referéncia propriamente
dita.

A mudanga ocorrida, ou em andamento,
nio consiste em abandonar a objetividade,
nem a distingdo entre o sujeito e o mundo.
Consiste antes em abandonar a ideia cética
de que tudo o que é produzido pela razdo do
sujeito seja ilusdo, fantasia, objeto ideal. Ou a
ideia de que s6 o que é produzido pela mente é
real, e o mundo exterior pode ser uma ilusio.*
A objetividade positivista baseava-se na capa-
cidade de o sujeito suprimir do objeto tudo o
que fosse subjetivo. No Direito, isso implicava
toma-lo como objeto independente dos sujei-
tos que o pdem em pratica, e depois ser capaz
de prever qual solu¢io (decisdo, sentenga, agao
etc.) viria a existir, dadas as circunstancias
adequadas. Objetividade era qualidade do co-
nhecimento, que permitiria acordo geral sobre
a existéncia da regra, e eventualmente — para
algumas escolas — a previsibilidade do resul-
tado. De um lado, terfamos o positivismo de
Hans Kelsen, a propor o acordo minimo sobre
os critérios de validade das normas; de outro,
o positivismo escandinavo de Alf Ross ou dos
realistas americanos, segundo os quais 0 ob-
jeto proprio do conhecimento juridico seria a
decisdo dos juizes dada em fungido de elemen-

* Apel associa essa mudanga a filosofia de Heidegger e
a de Wittgenstein. Wittgenstein (o segundo Wittgenstein,
como se costuma dizer) teria iniciado uma critica da lin-
guagem e do sentido. Com ele, a “certeza subjetiva” — que
desde Descartes aparecia como a tnica certeza de conhe-
cimento humano - tornou-se irrelevante, pois se perce-
beu que essa certeza puramente subjetiva tinha prioridade
sobre as afirmagdes ligadas a uma lingua comum. Assim,
essas ‘certezas interiores ou subjetivas” subordinam-se
de fato a um pensamento formado pela atividade publi-
ca e controlavel de seguir regras (APEL, 1998a, p. 125).
Heidegger, por sua vez, teria destruido a ontologia da
“presenga a mao” para uma andlise do “mundo relacional’,
o “mundo do ‘onde da autorreferéncia’ e da compreensao”
(APEL, 1998a, p. 131). Este artigo segue a mesma linha,
pressupondo que a tradigdo hermenéutica (originada na
filosofia continental) e a tradigdo analitica (de origem an-
gléfona) mudaram os rumos da epistemologia positivista.

tos empiricos trazidos pela psicologia, pela so-
ciologia, pela ciéncia politica, pela economia, e

assim por diante.

2. Positivismo: tentando conformar o
Direito a ciéncia moderna

2.1. Disciplinas interpretativas na
universidade

Essa nogdo elementar de positivismo quase
vulgar tendeu para o naturalismo, a maneira
de pensar segundo a qual apenas a natureza
fisica seria real e somente o conhecimento des-
sa natureza, submetido a matematizagao, seria
objetivo (LOPES 2014).> Diversas disciplinas
universitdrias, porém, tiveram e tém cardter
distinto. Ndo se trata de disciplinas da obser-
vag¢do, mas da interpretagio. Com o advento
da nova ciéncia e da nova universidade no
século XX surgiu a questdo: qual o lugar das
disciplinas interpretativas na prépria universi-
dade? A nova ciéncia era experimental e mate-
matizada, como a nova fisica (séculos XVII e
XVIII), a histéria natural ou a biologia classifi-
catoria e evolucionista (séculos XVIII e XIX).
As ciéncias e areas tradicionais da universida-
de haviam sido discursivas antes dos séculos
XVIII e XIX, ndo empiricas, ndo experimen-
tais: filosofia, teologia e Direito.

Naquele mundo pré-iluminista, a filoso-
fia era a disciplina basica, cujo método e pro-
grama incorporavam a légica, a gramatica, a
dialética, e a filologia (a partir do humanis-
mo dos séculos XV e XVI). Teologia e Direito
compartilhavam aspecto fundamental: eram
disciplinas dos textos (Biblia e Corpus Juris)

a aplicar. Eram interpretativas ou hermenéu-

> Tentei mostrar ali como essa concep¢ao naturalista é
de longa duragdo no Brasil.
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ticas, de modo que as explicagdes dos textos
(na teologia, pelo uso das sumas e dos “livros
de sentencas”; no Direito, pelo uso das glo-
sas, dos comentdrios e dos tratados) visavam
sua aplicagdo. Tanto juristas quanto te6logos
dedicaram-se longamente ao problema her-
menéutico (GADAMER, 2012, p. 75-117). O
ponto de partida na teologia era a Doutrina
Cristd de Agostinho, reelaborada sem cessar
pelos sucessores.® O ponto de partida dos ju-
ristas, a Constituicdo Tanta de promulgacdo
do Digesto, que proibia a interpretacio, exceto
quando significasse tradu¢do (quando fosse
kata poda, ao pé daletra, § 21), e a Deo auctore.
Ambas queriam evitar que os juristas invadis-
sem a competéncia do imperador para criar
lei. Na filosofia a interpreta¢ao esteve vincula-
da a filologia e a traducéo dos textos classicos.

A estrutura da universidade medieval
apresenta-nos uma figura curiosa. A filosofia
propriamente dita era preliminar ao estudo das
duas faculdades maiores, ou seja, a Teologia e
o Direito. Quem pretendesse estudar qualquer
delas precisava antes ser treinado no colégio
de artes liberais, ou seja, precisava ser treinado
na filosofia, que envolvia a capacidade analiti-
ca de pensar sobre as relagdes entre os termos
e propor conceitos. Aprendia-se por meio de
textos herdados da tradi¢ao cldssica. Muitos
textos serviam ao ensino das habilidades basi-
cas da gramdtica e da logica, outros para o trei-
namento na traducéo, e todos dependiam de
certo modo da filologia. Exigia-se respeito aos
classicos, tradugdo e respectivas técnicas, além
de critica textual. As faculdades maiores, teo-
logia, leis e canones, concentravam os estudos

¢ Agostinho ensina como interpretar as escrituras,
partindo da ideia de que nelas existem sentidos literais e
sentidos figurados. Para saber distingui-los e aplica-los,
o intérprete deve dominar adequadamente a lingua do
texto e deve ter uma ideia clara dos pontos essenciais da
revelagao, o que poderfamos chamar de sentido geral da
escritura.
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na Biblia, no Corpo do Direito Romano (ainda
nao chamado assim), ou do Direito Canoénico.
Tratava-se de um regime de tradi¢do em todas
as areas. O passado falava nos textos, embora a
atitude de filésofos, tedlogos e juristas nao fos-
se de historiadores. A interpretagido/traducao
ndo pretendia verificar o contingente ou histo-
rico dos textos, mas seu sentido permanente.

Visto que o texto era concebido como di-
zendo algo aos presentes, pressupunha-se a
interpretatio. Sabia Direito ndo quem sé co-
nhecesse verbatim o Digesto, mas quem inte-
grasse suas partes e fosse capaz de explica-las
segundo uma razdo (ratio) que poderiamos
traduzir como um sentido (CORTESE, 1962,
p. 209-305).” O mesmo valia para a teologia.
Dai distinguirem-se, dentro dos textos sagra-
dos, seus sentidos literais (narrativos e histéri-
cos), seus sentidos analdgicos (os paralelismos
entre Antigo e Novo Testamento) e seus sen-
tidos propriamente alegdricos e pedagdgicos
(ou seja, aquilo que significavam praticamente
para o leitor atual, o que eles diziam, pelas me-
taforas e narrativas, de Deus mesmo ou da his-
toria sagrada). Os sentidos constituiam, nesses
termos, a ratio.

2.2. 0 desafio da ciéncia moderna

Mas a universidade, o saber e a ciéncia mu-
daram completamente entre os séculos XVIII
e XIX. Dentro dessas mudangas ocorre uma
rediscussdo do ensino e dos métodos do Di-
reito.® O progresso e o sucesso das ciéncias na-
turais e experimentais provocou uma reflexdo
tilosoéfica, cujos marcos se acham no empiris-

’Cortese (1962, p. 305) cita a passagem de Bartolo,
segundo a qual a ratio é a “virtus intrinseca legis, et tan-
quam genus praedicans de suis singulis specibus..” Todo
comando geral, refere ele ao que diziam os comentadores,
compreende todos os casos singulares a ele submetidos “se
non actu, almeno aptitudine.”

8Para o caso portugués, ver Hespanha (1978).



mo inglés, nas pesquisas do iluminismo escocés e no idealismo alemao,
muito particularmente no criticismo kantiano. Ela foi profundamente
critica da tradigdo interpretativa que a precedeu e, mais importante,
restringiu o campo da razdo: a razdo era formal (ratiotinatio) ou instru-
mental e tecnoldgica. Por ela, o dominio préprio da razdo foi limitado
ao conhecimento da natureza por suas regularidades. A razio pratica foi
limitada a razdo tecnolégica (produzir/fabricar, com exclusdo do agir/
praticar). O Direito, particularmente a partir do final do século XVIII,
sob a influéncia desse pensamento, buscou assemelhar-se ao novo pen-
samento cientifico. Tudo o que escapasse disso beirava o irracional.’
Vendo avangar as ciéncias modernas, precisavam os juristas afirmar o
carater cientifico moderno de seu saber e seu lugar na universidade.
De certo modo, sofreram de um “complexo de inferioridade” diante da
ciéncia moderna. Tiveram que adaptar-se.

A nova racionalidade promoveu também especializacdes com base
no Direito mesmo, antes considerado vera civilis philosophia e dele se
foram ramificando outros saberes. O Direito natural, ou jurisprudén-
cia universal, tornou-se disciplina autdnoma, indo desembocar na fi-
losofia do Direito. Seu caréter foi cada vez mais sistematico e politico.
Igualmente a economia conquistou foro proprio, passando a contar com
método e objeto definidos, seja na vertente dos franceses, seja na dos
escoceses e ingleses. A partir do século XIX, as novas ciéncias sociais — a
histdria, a sociologia, a economia, a politica — propuseram-se critérios
de cientificidade, tratando a vida social como objeto quase empirico. Os
juristas quiseram embarcar nessa mesma canoa. Foi preciso definir seu
objeto: num primeiro momento, o espirito do povo, para Savigny; ou
espirito universal, em Hegel. Em seguida, buscaram-se os conceitos e
os institutos, criagdes objetificadas da ciéncia juridica (a familia, o con-
trato, a economia, a lei). Em poucas palavras, os juristas precisavam de
alguma coisa que simulasse o “mundo 14 fora™® das ciéncias empiricas
modernas.

O caso mais exemplar foi o de Savigny (1779-1861). O Direito, para
ele, por ser em si mesmo um fenémeno histérico, deveria ser conhecido
como se conhecem todos os fendmenos histdricos. Savigny manifestou-
-se contrario a filosofia do Direito natural, que em seu tempo inspirava
fortemente os cddigos em elaboragdo em toda parte na Europa. Se o

?Kant avangara uma proposta de critica da razdo prética, mas sua razao pratica difere
muito da tradigdo que o antecedeu porque ela é razao pura pratica: e desempenha um pa-
pel critico (de limite) moral a tomada de decisdes. O que ¢ diferente da filosofia da razao
pratica voltada a analise das condi¢des pessoais (virtude) e objetivas (circunstancias) do
processo deliberativo.

"Tomo a expressdo de Thomas Nagel (1999, p. 121-122).
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Direito natural era filosofante e abstrato, para
o jurista alemédo o objeto da ciéncia do Direi-
to era histdrico e concreto. Nele ndo apenas se
tratava de reconhecer a positividade das leis.
Isso sempre se fez, de tal modo que a expresséo
Direito positivo (ius positum) era usada pelos
juristas medievais. Savigny pretendia que o
saber do Direito fosse reconhecido como uma
das ciéncias da academia. A histdria, natural
ou politica, era a ciéncia por antonomasia das
coisas vivas, organicas e contingentes. Isso sig-
nificou, portanto, a aproximagao do saber juri-
dico, ou ciéncia do Direito, a um padrio posi-
tivo ou positivista de ciéncia. O saber juridico
era composto de um elemento de observagdo
(podia-se observar o Direito posto, podia-se
fazer a critica documental das fontes), de um
elemento intelectual conceitual (sistema, ou
ciéncia) e de interpretagdo, entendida como
ato subjetivo de compreensdo da vontade
alheia (a do legislador)."

A importancia de Savigny nao esta apenas
no papel que desempenhou na redefini¢ao do
Direito dentro da universidade (que ele aju-
dou a criar em Berlim). Estd, sobretudo, no
afirmar que interpretagdo e compreensio sio
a mesma atividade intelectual e, por isso, toda
lei precisa ser interpretada.'”? A diferenca entre

"Do outro lado do Canal da Mancha, outro jurista
procurava também dar cientificidade ao Direito durante
o mesmo periodo. Ele também rejeitava, como seus ami-
gos utilitaristas, a ideia de Direito natural. Ele também
procurava um objeto preciso, determinado e externo
para o Direito: ele o encontrou no comando do soberano.
Trata-se de John Austin (1790-1859), cujo The province
of jurisprudence determined ¢ de 1832. Vale lembrar que
Austin conhece a obra de Savigny e cita-a em seus The
uses of the study of jurisprudence (AUSTIN, 1954). Era na-
tural que o fizesse, pois entre 1826 e 1829 passou muito
tempo em Bonn, na Alemanha, preparando seu curso de
teoria do Direito para a Universidade de Londres, recém-
-fundada. Em Bonn, teve a oportunidade de ler os textos
recém-descobertos das Institutas, de Gaio, e os trabalhos
dos grandes juristas e romanistas alemaes, Hugo, Thibaut
e Savigny (HART, 1954).

?Niao ¢ um acaso que Savigny pertencesse a0 campo
dos intelectuais roménticos da Alemanha, contemporéneo
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compreender — dar-se conta do sentido de uma
situagdo, um campo, uma pratica em geral — e
explicar (auslegen) o que diz uma regra sin-
gular deixa de ser relevante. O problema in-
terpretativo — antes colocado apenas em caso
de davida derivada da ambiguidade dos ter-
mos, da equivocidade da construgdo sintdtica,
da novidade das circunstancias - amplia-se e
espalha-se, pois a seu juizo o ato de interpretar
e aplicar corretamente a lei ndo se distingue da
“operagdo mental” consistente em assimilar as
fontes do Direito de um ponto de vista interno
(SAVIGNY, 2005, p. 93-94). Interpretar torna-
-se sindnimo de compreender. Logo, tudo pre-
cisa ser interpretado, na medida em que tudo
precisa ser compreendido. No Sistema de direi-
to romano atual (SAVIGNY, 2005), ele se po-
siciona contra a tradi¢ao longamente aceita de
que a interpretacdo nao seria necessaria para
leis claras (in claris cessat interpretatio).

Como diminuir ou eliminar essa extraor-
dinaria abertura? Confiando no método. A
ciéncia do Direito tem duas dimensdes distin-
tas: de um ponto de vista externo, ela identifi-
ca as fontes; e, de um ponto de vista interno,
ela as “assimila”. Nesse aspecto, ela se da conta
de que ndo produz as fontes, mas percebe-as
fora de si e as “oferece a consciéncia humana”
com caracteristicas precisas. Savigny dedicou-
-se a metodologia em prelecoes em seus cur-
sos e no célebre Sisterna. Os cursos de Direito
seriam, desde entdo, precedidos de uma longa
exposi¢do metodoldgica propria, que nio se

de Schleiermacher. De um lado, eram herdeiros do grande
movimento de filosofia reflexiva da consciéncia, vinda na
tradi¢do de Descartes e Kant, mas eram também descren-
tes do poder exclusivo da logica dedutiva. O sujeito nao
desempenhava apenas tarefas de raciocinio: era também
capaz de harmonizar e de aprender ndo apenas regras de
uma arte, mas também a realizar esta arte de forma “orgé-
nica”. Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) e Friedrich
Schleiermacher (1768-1834) foram contemporineos na
Universidade de Berlim, participando ambos de sua cria-
¢d0 e primeiros anos, um ensinando Direito Romano, o
outro ensinando teologia.



confundiria com técnicas de interpretagdo nem com os pressupostos da
filosofia pratica aprendidos da filosofia geral. Tratava-se agora de um
método proprio da ciéncia juridica. Essa tradigdo (HART, 1983) veio
finalmente dar nas disciplinas de Enciclopédia Juridica e Introducéo a
Ciéncia do Direito. De todo modo, aqui interessa que a interpretagio de
que se passou a tratar foi primariamente a das normas entendidas cada
vez mais claramente como comandos e comandos de um soberano, ou
seja, de alguém, mesmo que alguém abstratamente considerado. *

Em todas essas vertentes mencionadas, do espirito do povo a lei,
tratava-se de conhecer, de observar especulativamente, como que de
fora, todos esses objetos. Deixava-se de lado a perspectiva do agente, do
sujeito que decide, e tentava-se substitui-la pela perspectiva do cientista
que observa. O resultado pode ser sumariado na frase de Herbert Hart:
oscilava-se entre o pesadelo do empirismo e o nobre sonho dos prega-
dores morais (HART, 1983)."* Contra isso, a abordagem iniciada por
Hart sugeriu uma saida do impasse e da no¢ao empirista (naturalista,
digo eu) de objetividade, ou da nogdo (convencionalista) de objetivi-
dade como unanimidade moral. A critica, formulada por Hart ao final
dos anos 1950 e come¢o dos anos 1960, é contemporanea de explora-
¢oes filosoficas novas, cujo impacto na teoria do Direito ainda nao foi
totalmente apreciado.”” Trata-se do abandono da objetividade conforme
proposta pelo positivismo e pelo neopositivismo das ciéncias sociais e
de sua reconcep¢do em termos mais estritamente praticos. Em outras
palavras, trata-se de substituir a objetividade do observador pela obje-
tividade do agente, com todos os desdobramentos de pesquisa que isso
acarreta. Como disse Brian Bix, a grande novidade da teoria de Hart
foi trazer de volta essa perspectiva do agente, perspectiva interna ou

“Em suas ligoes de metodologia, Savigny dizia que o intérprete deve “reconstruir
o conteudo da lei” e assim “colocar-se do ponto de vista do legislador e produzir arti-
ficialmente seu pensamento.” (SAVIGNY, 2004, p. 24) Naturalmente, pode-se entender
essa afirmagdo de maneira objetiva e ndo subjetiva: o intérprete deve colocar-se no ponto
de vista de qualquer um que legislasse sobre o assunto. Estaria em busca, portanto, do
pensamento da lei objetivamente considerado, ndo do legislador subjetivamente consi-
derado. Entretanto, a linguagem usada por Savigny presta-se a ser entendida como se o
“pensamento” contido na lei fosse um pensamento pensado por um sujeito individual,
por um principe.

4O pesadelo, diz ele, ¢ que os juizes criem ad hoc o direito, eles mesmos sopesando
os interesses e utilidades em confronto nos casos. O nobre sonho consiste na crenca em
uma justificagdo fundamental de todas as decisdes judiciais em principios. De um lado,
estdo os utilitaristas (e empiristas) de toda sorte; do outro, os normativistas (como Rawls
e Dworkin, diz ele).

*Devo destacar de inicio que Lenio Luiz Streck (2007, p. 63-89) manifesta reflexdo
no mesmo campo. Ele lamenta, alids, que no Brasil ainda ndo tenha havido suficiente
recepgao da “viragem linguistica” O uso por juristas e tedricos do direito da hermenéu-
tica filosofica na vertente de Paul Ricoeur ou Gadamer encontra-se em trabalhos como
os de George Taylor (c2010), Bernard Dauenhauer (c2010) ou Francis Mootz III (2003).
A apropriagao de Wittgenstein tem diversas vertentes e aparece com clareza no livro de
Dennis Patterson (1992).
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hermenéutica.'s Nas palavras de MacCormick, Hart rejeitou explicita-
mente a teoria de que regras sdo comandos ou imperativos, assim como
a de que sdo simplesmente proposi¢des preditivas ou proposi¢des que
dao base a previsoes do que as pessoas fariam em certas circunstancias.
Seu caminho novo foi hermenéutico, aproximando-se da filosofia de
Wittgenstein e Weber (MACCORMICK, 1981, p. 29-30). Hart deve isso
ao trabalho de J. L. Austin e de Peter Winch."”

3. Afastamento do positivismo
3.1. Hermenéutica filoséfica e filosofia da linguagem

As ultimas décadas do século XX redescobriram duas perspectivas
relativamente esquecidas nos anos anteriores, correspondentes a filoso-
fia hermenéutica e & filosofia da linguagem. Trata-se de duas correntes
como que opostas, mas semelhantes quanto a suas distdncias com re-
lagdo ao positivismo e ao idealismo dominantes em muitas areas. Para
quem percebe as diferencas, a primeira — a hermenéutica — ¢ um desdo-
bramento da filosofia do sujeito e da consciéncia, de estilo fenomenold-
gico, herdeira de Edmund Husserl; a segunda - a filosofia analitica - ¢

de matriz ldgica, herdeira do segundo Wittgenstein. Para os que per-

!“Hart brought a hermeneutic turn to analytical legal philosophy in general ant

legal positivism in particular. That is, He emphasized the importance of the participant’s
perspective. A theory of Law is better, Hart argued, to the extent that it incorporated ‘the
internal point of view; the perspective of a participant for whom legal rules give reasons
for action.” (BIX, 2009, p. 102)

7John L. Austin (1911-1960) vinha trabalhando em Oxford com a filosofia da lin-
guagem, e o resultado mais conhecido desse esforco é o How to do things with words (con-
feréncias de 1955, publicadas em 1962). Peter Winch (1926-1997) publicou seu The idea
of a social science and its relation to philosophy em 1958. Para Winch, compreender uma
agao exige do “observador” uma reconstru¢ao da mesma agao do ponto de vista das nor-
mas segundo as quais a agdo foi praticada (WINCH, 2008, p. 81-82). O livro de Winch
tornou-se um classico, estando hoje na base de muitas das ideias desenvolvidas, por exem-
plo, por Pierre Bourdieu (1998). Apel elaborard ainda essa ideia de Winch: “Partindo de
Wittgenstein, ou da interpretagao de Wittgenstein proposta por Peter Winch, pode-se
dizer, em minha opinido, que a pergunta decisiva a ser posta e respondida pelo cientista
social, ao contrério do que se da com o cientista natural, é a seguinte: as regras que o
cientista precisa apor ao comportamento de objetos humanos da ciéncia para proceder
a ‘descrigao’ dos assim chamados ‘dados’ sao seguidas, afinal, por esses mesmos objetos
enquanto sujeitos do comportamento? Quais sdo, por exemplo, os critérios com base nos
quais posso saber que um ser humano cujo comportamento observo esta lendo, ouvindo
radio, jogando xadrez, usando um interruptor de luz, etc.? Como o linguista pode saber
que um assim chamado ‘native speaker’ estd realmente falando e que, ao fazé-lo, estd se-
guindo determinadas regras? — A resposta a perguntas desse tipo sé pode ser obtida por
meio de uma comunicagéo vinculada a jogos de linguagem — que é sempre indireta e refle-
xivamente distanciada — o que também equivale a dizer: por meio de um método de ‘com-
preender’. De acordo com isso, os conceitos a serem aplicados nas ciéncias sociais tém, em
principio, que poder ser utilizados pelos objetos da ciéncia, como seus sujeitos virtuais,
para o proprio autoentendimento. Nisso reside, a meu ver, a abordagem basica de uma
fundamentagao da ‘hermenéutica’ ou da ‘dialética sujeito-objeto” (APEL, 2000, p. 306).
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cebem a semelhanga, ambas apontaram para
limites do positivismo: primeiro, destacaram
a razao em sua dimensao discursiva, dialogica
e pragmatica; segundo, apontaram para a re-
lagdo entre pensar e agir, ou seja, para aquilo
que se chamava a razdo prdtica, os motivos e
as razdes para agir. Vale dizer, o modelo da
a¢do humana foi diferenciado dos eventos do
mundo, dos movimentos, dos acontecimentos
puros e simples.

Segundo a filosofia hermenéutica, cujos
expoentes foram Hans Georg Gadamer e Paul
Ricoeur, a interpretagdo nao se limita a uma
disciplina, mas constitui-se numa dimensdo
da existéncia do proprio ser humano. Estabe-
leceu-se com dupla pretensdo a distancid-la
de sua origem remota: de um lado, desejava
desvincular-se de uma possivel inclinagdo
psicologizante'®; de outro, pretendia superar
a discussdo metodoldgica, tio cara as ciéncias
naturais, para propor uma busca da verdade
cujo ponto de partida ndo fosse o método. Nas
atividades humanas e nas disciplinas que as
estudam, nao ¢ possivel pretender um método
como o das ciéncias naturais. O método nao
leva longe nas praticas humanas. Poderiamos
dizer que ndo existem algoritmos de decisdo.
Isso ndo se deve a um defeito, ou falta de de-
senvolvimento das disciplinas: trata-se de levar
a sério a natureza de seu objeto, a agdo huma-
na. Ndo existem algoritmos de decisdo para
os agentes do ponto de vista de sua vida, dos
compromissos que assumem, da direcdo que
dédo a sua biografia. A constatacdo da impo-
téncia do método para dirigir uma vida nao
significa, porém, que a decisdo seja irracional.
Ao contrario, a proposta da filosofia herme-

"¥Ricoeur (1991), particularmente no capitulo 2,
mostra como o inicio da teoria foi marcado pelo desejo de
compreender um outro em particular e se deslocou para o
problema da compreensao propriamente dita, uma “teoria
das operagdes do entendimento” (p. 53). Ver também Apel
(2000, p. 96).

néutica é retomar os problemas classicos da
inteligibilidade e da racionalidade da agéo, da
deliberacio, dos sentidos.

A filosofia analitica da linguagem ordina-
ria, por seu lado, pretendeu dar resposta aqui-
lo que lhe pareceram os desafios do logicismo.
Conta-se que o economista italiano Piero Sra-
fa, conversando com Wittgenstein, fez o tipi-
co gesto napolitano que significa “sei 18" ou “e
dai?” e perguntou ao filésofo: “Qual a estru-
tura logica disso?” (MONK, 1995, p. 240). O
episédio ¢ narrado para dizer como, a partir
dessa surpresa, Wittgenstein transformou a 14-
gica da linguagem ordinaria no foco de seus
trabalhos a partir dos anos de 1930. O gesto
do napolitano pode ndo ser uma asser¢ao com
valor de verdade, mas realmente quer dizer al-
guma coisa e pode ser compreendido.

Pode-se dizer que a preocupagdo com a
linguagem levou ainda a uma terceira onda de
reflexdes relevantes: a ética do discurso e, a se-
guir, a pragmatica universal. Particularmente
na obra de Apel, essa terceira linha apresenta
mais de uma tentativa de relacionar, quando
ndo integrar, a hermenéutica e a filosofia ana-
litica."

Tanto a filosofia analitica quanto a filoso-
tia hermenéutica pressupéem que o agente e
falante domina minimamente algum sentido,
de modo que possa explicar e justificar aquilo
que faz. O sentido de uma agdo individual, de
uma atividade e de um discurso compartilha-
dos, para ficar nestes trés exemplos, funciona
como um prius 16gico. Nao se trata apenas dos
discursos. As duas correntes tomam o discurso
como caso exemplar, mas o que esta efetiva-
mente em jogo ¢ a agdo humana. A agdo hu-

mana ndo ¢ uma das coisas que acontece no

YVer especialmente Apel (1998a; 2000). Fazendo
também uma aproximacao das duas filosofias, mas colo-
cando alguns problemas em relagdo a tentativa de Apel,
ver Ricoeur (2011, p. 113-118).
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mundo, pois para que ela acontega é preciso que haja alguém que a rea-
lize. A agdo é, portanto, criagdo especial dos seres humanos, nao da em
arvores. E toda a¢do pode ser dita, pode ser expressa. Assim, toda a¢do
humana estd implicada num seu discurso (RICOEUR, 1988). Tudo que
fazemos pode ser expresso. As perguntas “o que vocé fez?” e “por que
vocé fez isso?” sempre podem ser feitas e sempre podem ser respondi-
das, e suas respostas sdo sempre do mesmo tipo. A pergunta “o que vocé
fez?” é respondida incluindo a agdo em alguma prética conhecida. Pos-

» <

so responder: “cuidei do jardim’, “comprei alguma coisa’, “descansei’,
“ensaiei uma apresentagio teatral’, “escrevi uma novela’, “fundei uma
associagao” etc. Qualquer dessas préticas da inteligibilidade a minha
acdo, d4 o todo dentro do qual se insere a parte, minha agdo singular. A
pergunta pelo “porqué” responde-se indicando motivo, razdo, eventual-
mente finalidade. Posso responder: “cuidei do jardim porque ele estava
morrendo’, ou “cuidei do jardim para agradar minha pessoa amada, que
gosta do jardim’, e assim por diante. Essas explicacdes, esses porqués de
minha a¢do ndo sdo causas. Ndo indico um antecedente externo que me
haja movido. Nao digo, por exemplo, cuidei do jardim porque a pressao
barométrica chegou a tanto e afetou meu cérebro de tal modo que sem
pensar, por absoluto constrangimento pulei da cama e sai cuidando do
jardim.

Qualquer a¢éo pode ser dita e qualquer discurso desenvolve-se den-
tro de uma linguagem; mas, como adverte Wittgenstein, hd muitas lin-
guagens, muitas formas de vida. Dentro de cada uma delas pressupde-
-se algum sentido. Demonstrar uma equagio e cantar uma cantiga de
roda (ciranda) sdo duas atividades distintas, cada uma delas tendo seu
proprio sentido (WITTGENSTEIN, 1991). Quem néo entende o senti-
do da atividade nao é capaz de realiza-la de forma auténoma. Precisara
sempre de alguém a guid-lo em cada “jogada” individual. Se a explicagdo
fosse empirica, psicologica, dirfamos que o agente internaliza por meio
da repressao um comandante abstrato que o obriga a realizar as agdes.
Se, porém, buscarmos uma explica¢do mais elegante e unitdria, que dis-
pense a multiplicacdo dos “eus” ou das “mentes” interiores, dirfamos
que o agente apreendeu e aprendeu a usar, autonomamente ele mesmo,
aquela linguagem, como aprendeu a usar a linguagem natural.

Na filosofia hermenéutica destaca-se o carater histérico do sentido.
Ele é percebido ndo do ponto de vista de um agente racional imerso
no “jogo”, mas do ponto de vista de um participante numa tradigdo, al-
guém que entra num mundo que ja esta pronto. O fato de o sentido
preexistir aos agentes pode ser entendido como preexisténcia tempo-
ral. Justamente por isso o carater “tradicional” do sentido é destacado

em Gadamer. Naturalmente, porém, esse sentido tradicional precisa ser
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apreendido intelectualmente. Essa apreensao
necessita, pois, de uma dimensdo légico-se-
mantica e de consciéncia da historicidade do
sentido mesmo. Néo se trata mais de verificar
uma representacdo mental, que se possa fazer
a sos, solipsisticamente, mas se trata de parti-
cipar de um contexto.”” A compreensao da-se
na participa¢do em uma tradi¢do. A semantica
determina a extensdo e intensdo dos termos e
isso constrange seu uso. Trata-se de um cons-
trangimento de carater conceitual e racional,
por isso logico.

Em sintese, ambas lidam com o sentido
das atividades e, por caminhos diferentes,
consideram-no objetivo, isto ¢, independente
do agente singular, embora nao independen-
te dos agentes humanos.? No caso da filoso-
fia analitica, ele ¢ objetivo por ser condi¢do de
entendimento mutuo: da mesma forma como
qualquer linguagem existe como linguagem
objetivamente, como artefato que torna possi-
vel o pensamento em comum, as préticas das
diversas linguagens existem objetivamente.
No caso da filosofia hermenéutica, a dimensao
temporal da experiéncia de apreender e modi-
ficar o sentido da linguagem vem em primei-
ro plano. Em ambas, o sentido é um prius ou
pressuposto de qualquer discurso. Para ambas
o sentido ndo pertence ao agente individual. A

20 contexto ¢ o que permite escapar da natural polis-
semia da linguagem, ensina Ricoeur. O contexto ¢ a con-
trapartida seletiva das polissemias. A interpretacao, diz
ele, depende dessa atividade de discernimento dos contex-
tos, sem os quais nao ¢ possivel escapar da polissemia. Ver
Ricoeur (1991, p. 54-55).

2 McCabe explica claramente esse ponto ao interpre-
tar o pensamento de Tomds de Aquino a respeito: meus
pensamentos sao meus pensamentos, mas nao sio meus
pensamentos no sentido privado de como o de minha dor
¢ minha dor. Embora sendo meus, s6 podem ser pensa-
dos por meio de uma linguagem que nio é minha, mas
de minha comunidade (a comunidade linguistica, diz ele).
Assim, quando criamos significados (e discursos, digo
eu), cada membro da comunidade (falante) opera simul-
taneamente com a totalidade. “This means that in creating
meanings, in using language, I behave in a way that is not
simply individual” (McCABE, 2005, p. 35).

criagdo do sentido ultrapassa a inten¢ao dos
agentes individuais.

Ambeas as filosofias foram obrigadas a en-
frentar o problema classico da relagdo entre
sujeito e objeto, colocado pela tradigdo positi-
vista e cientista. Tratava-se ainda da pretensdo
de que a racionalidade se concentrava apenas
na linguagem assertivo-descritiva das ciéncias
naturais. Fora dela haveria apenas o “bla-bla-
-bld”, o sem-sentido. Essa concep¢éo de racio-
nalidade havia invadido mesmo o pensamento
moderno a respeito da sociedade. Pretendia
“reduzir os objetos comportamentais da tec-
nologia ao status de objetos naturais sem voz”
(APEL, 2000, p. 17). O modelo dependia de
0s sujeitos serem tratados como objetos, mas
isso sempre foi o ponto mais fraco das ciéncias
sociais, impedindo-as de se assemelharem as
ciéncias propriamente ditas da modernidade.
2O segundo Wittgenstein deu resposta a esse
problema postulando a pluralidade dos jogos
de linguagem, das formas de vida e, portanto,

2Como disse Maclntyre (1981), o que impede a
previsibilidade nas ciéncias sociais ndo é um defeito que
possa ser superado com sofisticagao de técnicas de coleta
de dados ou de método. O que as impede de serem ciéncias
no sentido moderno é aquilo mesmo a que se referem, ou
seja, as relagdes e os sujeitos humanos. “The Record of
social scientists as predictors is very bad indeed, insofar
as the Record can be pieced together. No economist
predicted ‘stagflation’ before it occurred. [...] One could
go on multiplying examples of predictive ineptitude of
economists, and with demography the situation has been
even worse, but this would be grossly unfair; for economists
and demographers have at least gone on Record with their
predictions in systematic fashion. But most sociologists
and political scientists keep no systematic records of
their predictions and those futurologists who scatter
predictions lavishly around rarely, if ever, advert to their
predictive failures afterward” (MACINTYRE, 1981, p.
89). Ele indica quatro fatores a impedir a previsibilidade:
inovagao conceitual radical, a imprevisao do proprio
agente (agdes sdo concebidas de dentro, nao de fora do
agente: o observador pode tentar prever a agao alheia, nao
a propria), o caréter reflexivo, aberto e ilimitado do “jogo
social” e o conhecimento imperfeito de todas as variaveis,
e, finalmente, a contingéncia pura e simples: o tamanho
do nariz de Cledpatra, como disse Pascal (MACINTYRE,
1981, p. 89-94). O fato de a mudanga social ser imprevisivel
ndo implica que ¢ inexplicavel (explicagao e previsao sao
diferentes).
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dos sentidos proprios a cada espécie de pratica ou atividade. Na verda-
de, Wittgenstein postulava que ndo existe apenas uma forma de racio-
nalidade, mas muitas delas.

O problema estava em tomarmos por racional apenas o uso da dedu-
¢do (a forma logica da inferéncia) ou a explicagdo da necessidade causal.
A “demonstragdo matematica’, a “verificagdo empirica” e as “atividades
artisticas” sdo distintas formas de vida, distintos jogos de linguagem,
cada um deles submetido a um regime de racionalidade, se quisermos.
Vale lembrar a velha constatagdo de Aristoteles: “Todas as pessoas cul-
tas sabem que ndo se pode ter o mesmo regime de rigor em diferentes
campos de discurso”? A filosofia analitica nega, portanto, que todos os
discursos racionais se submetem ao mesmo modelo das descri¢gdes ou
das explicagdes causais. Em contrapartida, a hermenéutica filosofica,
exposta por Gadamer e seguida por Ricoeur, nega que o método cienti-
fico seja capaz de desvendar a verdade ou, mais propriamente, o sentido
de discursos ndo cientificos, como o sdo o discurso estético e o discurso
pratico (moral e juridico). Nessa perspectiva, inventar histdrias (poiesis),
narra-las e a ser capaz de segui-las sdo formas de racionalidade, pois
exige o uso da palavra (logos), abstragao da situagdo sensorial imediata
(nous, intellectus) e obediéncia a preceitos (regras) proprios do campo
em que se dd a composi¢ao ou narrativa. Igualmente o sdo o seguimento
de regras e a justificagdo de decisoes. Superada a concepgao estreita de
racionalidade tirada da ciéncia moderna, restabelecido que falar ¢ uma
forma de agir, que o uso da linguagem ordindria abrange a racionalida-
de e que o mundo dos sentidos dentro dos quais os seres humanos se
movem ndo é semelhante ao “mundo la fora” dos objetos das ciéncias
naturais, abria-se a porta para superar a submissao ao positivismo.

Gostaria de salientar todas essas filosofias como estimulantes das
mudangas que se podem observar na teoria do Direito e na revalori-
zagdo da decisdo e da aplicacao do Direito, ressaltando o que tém de
potencialmente em comum: uma renovada abordagem do problema
da a¢do humana. Todas elas levam a sério a questdo da a¢do humana.
Seja na forma de um didlogo e esfor¢o para compreenséo reciproca, seja
na forma da compreensdo de uma atividade dentro da qual se da certa

3 A expressio cldssica encontra-se na Etica a Nicomaco: “Nossa discussdo sera ade-
quada se tiver tanta clareza quanto comporta o assunto, pois ndo se deve exigir a precisio
em todos os raciocinios por igual, assim como nao se deve busca-la nos produtos de todas
as artes mecanicas. [...] Ao tratar, pois, de tais assuntos, e partindo de tais premissas, de-
vemos contentar-nos em indicar a verdade aproximadamente e em linhas gerais. [...] Pois
é préprio do homem culto buscar a precisdo em cada género de coisas apenas na medida
em que a admite a natureza do assunto. Evidentemente ndo seria menos insensato aceitar
um raciocinio provavel da parte de um matematico do que exigir provas cientificas de um
retérico” (ARISTOTELES, 1973, p. 20-25). Ver ainda Berti (2000, p. 12-14), em que se
mostra como o conceito de razdo foi limitado pelos modernos a ratiotinatio.
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acao, seja na submissao a uma comunidade ideal, todas elas dependem
de partirmos do problema e do conceito basico de agdo humana. Na fi-
losofia da ciéncia moderna isso havia sido descartado porque a agdo era
tomada por um movimento, e como movimento deveria ser explicada
pelas causas, os antecedentes exteriores, necessarios e suficientes para
dar conta do movimento de um corpo. Quando pensamos que a a¢éo
tem um aspecto interno, que se chama de razao, motivo, inteligibilidade
e que para acontecer ela depende de ser realizada por um sujeito/agente,
que poderia nio realiza-la, toda explica¢do mecénica, orginica e causal
mostra-se insuficiente. Ndo compreendemos uma agdo dando-lhe cau-
sas exteriores. Ela é compreendida quando nos damos conta de sua ra-
za0, motivagao, inteligibilidade. Nesses termos, a ciéncia do Direito po-
deria desvencilhar-se do ideal de ciéncia transmitido pelo século XIX.*

3.2. Compreensao e interpretagao: diferencas

A reflexdo filoséfica voltou, pois, a considerar os sentidos consti-
tuidos linguisticamente como ponto de partida relevante. Wittgenstein
chegou a falar que a filosofia era uma espécie de gramatica, mas gra-
matica que ndo se reduzia a um tipo de linguagem. Gadamer apresen-
tou a hermenéutica como universal, pois tudo o que somos capazes de
pensar ¢ fruto de linguagem, da Sprachlichkeit dos seres humanos. As-
sim, a dimenséo interpretativa e compreensiva de nossas vidas voltou a
tona como ponto fundamental. Isso também veio mostrar que a com-
preensdo ¢ cotidiana e corriqueira, e que os casos que necessitam de
“interpretacdo” ndo podem ser tomados como os casos paradigmaticos.
O mais estranho da linguagem néo estd nos equivocos que gera, mas
no entendimento generalizado que proporciona. O compreender, como
primeira atividade do intelecto, o apreender conceitos, a intelec¢io, o
velho habitus principiorum (habito ou virtude de compreender os pri-
meiros principios, ou formar conceitos), volta a aparecer.

No caso da filosofia analitica, o argumento encontra-se na célebre
inquietacdo de Wittgenstein (1991, p. 201-202) ao falar de dois tipos

# Cesar Rodriguez (1999), na introdugio que faz ao ensaio de Duncan Kennedy,
Libertad y restriccién en la decisién judicial, afirma com toda razdo que “a teoria do direi-
to contemporénea, concebida fundamentalmente como uma indagagao acerca da pratica
juridica [... ] gira em torno de duas perguntas inquietantes e sempre recorrentes. De um
lado, os sistemas juridicos sdo internamente coerentes ou incoerentes? De outro, os juizes
sdo aplicadores neutros das normas juridicas ou criadores do direito inspirados por razdes
politicas e morais?” Segundo MacCormick, toda a discussao da teoria do direito voltou-se
para o tema das razdes para agir. Mesmo um positivista como Raz esta hoje preocupado
com as razdes juridicas que podemos ter e com as diferengas especificas das razdes juri-
dicas para agir. Ele ndo cai, porém, na mesma linha dos positivistas que o antecederam e
cuja preocupagdo era com as normas em si: seu objeto de reflexdo diz respeito ao processo
decisorio.
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de interpretacdo. Diz ele que deve haver al-
guma forma de compreensdo que ndo consista
na interpretagdo. Traduzir é dizer a mesma
coisa com outro discurso ou noutra lingua.
Compreender exige o saber fazer, o dominar
uma técnica. Ele dird que quando compreen-
demos ¢ como se apreendéssemos “de golpe”
(WITTGENSTEIN, 1991, p. 138). Em cada
campo, pratica, atividade, jogo de linguagem
ou forma de vida existem os conceitos ini-
ciais, esses principios. Sem apreendé-los, ou
colocando-os em duvida, por ignordncia ou
de propdsito, ndo avangamos em nada naque-
le campo.® Compreender, portanto, ndo pode
ser 0 mesmo que traduzir ou explicar o que se
compreendeu. A hermenéutica juridica consis-
te, pois, no agir, no dominar a técnica ou jogo
para realizar naquele momento preciso a joga-
da ideal. A a¢do singular entra numa pratica
que a antecede logicamente e que a abrange em
termos de significado. A agdo singular insere-
-se no universal da pratica.*

A filosofia analitica e a filosofia hermenéu-
tica dirigem a reflexdo para a condigdo essen-
cial da vida como animais de linguagem, ex-
periéncia dentro da qual criamos os sentidos.

»Ver Kenny (1993, p. 56) Essa apreensao de sentidos
pode ser comparada ao habitus principiorum de que fala
Tomas de Aquino, a capacidade de inteligéncia, intelecgao
ou apreensdo de conceitos. Ver também Cuter (2011). Ex-
plica Wittgenstein (2012, p. 219): “Um aluno e um pro-
fessor. O aluno ndo deixa que nada seja explicado, pois
ele interrompe continuamente (o professor) com davidas
como, por exemplo, sobre a existéncia das coisas, sobre o
significado das palavras, etc. O professor diz: ‘Nao me in-
terrompa mais e faz o que te digo; as tuas duvidas ainda
nao fazem qualquer sentido” Uma pessoa razoavel nao
pode ter certas duvidas. “Se ela duvidar disso - seja o que
for que signifique aqui ‘duvidar’ -, jamais aprendera esse
jogo” (WITTGENSTEIN, 2012, p. 225).

*Eu ndo poderia ter a intengdo de jogar uma partida
de xadrez se ndo existisse a técnica (ou prética) de jogar xa-
drez. Cada agao, movimento ou jogada depende de haver
uma pratica que a antecede e abrange (WITTGENSTEIN,
2012, p. 337). Ideia semelhante ¢ usada por John Rawls
(1955): existem regras que constituem uma prética e sdo
de natureza diferente das regras que regulam as agoes sin-
gulares dentro dessa mesma pratica.
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A filosofia da linguagem parte de um prius
légico, no qual deverfamos incluir o nivel se-
mantico. Vale dizer, a filosofia da linguagem
toma as regras do falar como ponto de par-
tida e essas regras consistem tanto em regras
morfoldgicas (relativas aos termos) quanto em
regras de formacdo das proposicdes e regras
de articulagdo das proposi¢des entre si. Mas
nao é s isso. A formacio e o uso dos concei-
tos sdo o primeiro passo logico. Ora, os con-
ceitos nao apontam para coisas apenas. Essa
seria uma concepg¢ao exclusivamente referen-
cial da linguagem, que Wittgenstein critica
como nogao simplificada da linguagem. Os
termos ndo servem apenas para apontar para
coisas, para nomear coisas “1a fora”. Podem-se
fazer muitas coisas com a linguagem, podem
ser jogados diferentes jogos de linguagem. O
sentido depende, portanto, do uso.” Por outro
lado, se o sentido esta dentro de um campo,
atividade, ou pratica, tornar-se inteligivel nes-
se campo exige que se faca o uso dos termos
e dos conceitos segundo certos limites. E isso
que se expressa, muitas vezes, quando se diz
que ndo é logico em certa situagdo ou campo
dizer tal ou qual coisa. A logica, ai, ndo é ape-
nas o conjunto de regras de inferéncia. Trata-
-se propriamente da extensdo de um termo, ou
seja, daquilo que pode ser significado por ele.
E essa extensdo, digamos, depende também de
sua intensdo. Dessa forma, a seméntica impoe
limite, e 0 uso adequado dos termos é um li-
mite logico.

E o que diz a filosofia hermenéutica?
Diz que esse sentido, que se compreende de

O primeiro método para superar a ambiguidade
ou a equivocidade de um termo ou de uma frase consiste
em inseri-los num todo superior e maior (BENVENISTE,
1976) ou num contexto (RICOEUR, 1991). E parece ser
exatamente essa a longa tradigao juridica, segundo a qual
toda norma precisa ser inserida no seu contexto norma-
tivo (interpretagdo sistematica) e material (interpretagao
teleoldgica).



maneira logica, ¢ produzido historicamen-
te e pressupde certo uso, e esse uso tem sua
dimensdo distendida no tempo. Nio se trata
da afirmagdo trivial de que tudo é histdrico
e transitorio. Trata-se de saber que o sentido
se apreende dentro de certo mundo, inclusi-
ve certa lingua/linguagem que ja esta pronta.
A lingua ¢ sistema abstrato, é estrutura. Suas
regras nao estdo disponiveis para os falantes
individualmente. E simultaneamente o aspec-
to formal de todos os discursos, a condi¢do de
realizacao de qualquer discurso, de tal manei-
ra que nenhum discurso, por mais referido e
episodico que seja, pode escapar do cardter
abstrato da lingua.”® Do ponto de vista da filo-
sofia hermenéutica, essa subordinagio ao es-
quema abstrato da lingua é o fato fundamental
da entrada de cada um de nés em um ambien-
te produzido historicamente.?® Isso correspon-
de a tradi¢do na filosofia hermenéutica.

»Emile Benveniste (1976, p. 129) tem uma feliz ex-
pressdo sobre isso. Os elementos meramente estruturais
da lingua, como os fonemas, os morfemas, as palavras
(lexemas), podem ser contados: eles sio em numero fi-
nito. E possivel, por isso, fazer diciondrios e gramaticas
normativas. As frases, que sdo as unidades de sentido,
sao infinitas. Fonemas, morfemas, palavras (lexemas) tém
uma distribui¢do em seus respectivos niveis e um empre-
go em um nivel superior. Ou seja, fonemas no nivel foné-
tico, morfemas e lexemas no nivel das palavras e termos
distinguem-se uns dos outros e tém usos restritos, pois s6
se identificam por oposi¢do uns aos outros. As frases nao
tém nem distribui¢do nem emprego. Elas nao sao simples
composi¢des que se criam por sucessdo diacronica.

#¥McCabe (2008, p. 35) esclarece ponto relevante.
Pertencer a espécie humana ¢ um fato bioldgico como
para qualquer outro animal o é pertencer a sua prépria
espécie. Mas a nossa é uma espécie linguistica. Assim,
pertencemos a nossa espécie pertencendo também a al-
guma comunidade linguistica. Todos os seres humanos
pertencem a comunidades linguisticas. Cada um de nos,
ao pertencer a uma comunidade linguistica, participa da
opera¢do da comunidade inteira produzindo sentidos: ao
criar significados, ao usar a lingua, comporto-me de um
modo que ndo ¢ individual simplesmente. Citando Tomas
de Aquino, McCabe esclarece que no compreender/enten-
der (understand) o sujeito transcende sua materialidade
(individualidade). Formula seus pensamentos, mas seus
pensamentos ndo sdo seus pensamentos privados. Pode
manté-los privados (pelo siléncio) e pode mentir, mas
para té-los é obrigado a pensa-los por meio de sua propria
lingua, que néo é algo privado seu (McCABE, 2008, p. 37).

Existe, pois, uma analogia possivel entre a
logica na filosofia da linguagem e a tradigdo
na filosofia hermenéutica. Se para a filosofia
da linguagem ndo pode haver a linguagem
privada, na filosofia hermenéutica ndo pode
haver agente fora de certa tradi¢ao. Todos os
meus pensamentos ddo-se dentro da lingua,
cuja semantica e cuja sintaxe estdo fora de
meu controle individual. O falante e o agente,
dessa perspectiva, subordinam-se a algo que
os transcende e supera. Para a filosofia her-
menéutica, o destaque é dado ao aspecto tem-
poral dessa relagdo do agente com a lingua e
as préticas: ndo apenas elas se impdem a ele
como condigdo de inteligibilidade de tudo o
que faz, mas o antecedem temporalmente, dai
seu carater tradicional*® Em outras palavras,
a antecedéncia logica da lingua da o tom da
tilosofia analitica. A antecedéncia historica
do mundo social da o tom da hermenéutica
tilosofica.

Para a filosofia analitica, a linguagem esta
al como condi¢do de possibilidade de pensa-
mento.’! De certa maneira, a linguagem volta
a ter a importancia que teve outrora para a
filosofia antiga e medieval (POUIVET, 2014),
para as quais o comego do pensamento critico
se dava na tentativa de compreender adequa-

*Ricoeur (2011, p. 106-107) esclarece esse ponto
parafraseando o proprio Gadamer: “A reabilitagdo do
preconceito nio significa submissio a toda tradigao, mas
apenas a impossibilidade de se subtrair a condi¢ao de
transmissdo historica”” [...] “A contrapartida da autoridade
da tradigdo é o reconhecimento (Anerkennung) de sua su-
perioridade’ [...] O que, definitivamente, tem autoridade é
a tradigao a partir da qual nos questionamos. Admitir nao
¢ sacrificar a razdo. Pois a ‘preservacdo’ (Bewahrung) de
uma heranga cultural nao existe sem critica”

3 Wittgenstein (1991) faz a critica dessa ideia em di-
versos segmentos de Investigagdes filosoficas, como no
§ 335, quando indaga se a linguagem é um meio de ex-
pressar pensamentos que ja terfamos sem ela. Antes disso,
no § 304 ele ja antecipava que deveriamos romper “radi-
calmente com a ideia de que a linguagem funciona sempre
de um modo, serve sempre o mesmo objetivo: transmitir
pensamentos — sejam estes pensamentos sobre casas, do-
res, bem e mal, ou o que seja.”
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damente o pensamento — sempre expresso em
linguagem - e de escapar das ambiguidades e
contradi¢des inerentes ao fato de termos me-
nos palavras do que seres, ou seja, ao fato de
que pensar é de certo modo abstrair-se das
contingéncias.” Nela também o sentido (a se-
mantica de um jogo, uma pratica, ou forma de
vida) constitui o prius16gico de toda interagao.
Portanto, quando se fala da filosofia analitica
da linguagem, ndo se fala apenas da légica dos
juizos. Fala-se também da esfera propriamente
semantica, uma vez que os sentidos, os con-
ceitos e os campos determinam o que se pode
fazer com aquela linguagem. Afinal, qualquer
campo do saber, qualquer atividade ou prética
que se possa conceber e na qual se possa parti-
cipar tem seus principios. Sem os possuirmos,
nao se pode dizer que sabemos qualquer coisa
dentro daquela disciplina ou campo.*

Ambas as filosofias, portanto, sugerem
algo: compreender ndo equivale a traduzir
pura e simplesmente.” Também néo consis-
te em penetrar na mente alheia por meio de
artificios psicologicos. O “entrar na mente
alheia” é substituido pelo compartilhar senti-
dos existentes num certo campo, mesmo que
tais sentidos possam ser objeto de disputa.
Wittgenstein (1991) afirmava:

?Basta ver como Aristoteles comega a Metafisica.
Heidegger, no Sofista, retoma justamente esse fio condu-
tor, destacando que a metafisica platonica e aristotélica
dependia de uma compreenséao do papel do logos, ao mes-
mo tempo discurso, sentido e razdo das coisas. Na mesma
linha, a constatagdo de Apel (2000, p. 198-205). Ver ainda
Berti (2000).

3Ver o inicio da Fisica, de Aristételes.

¥ Ricoeur afirma que se pode falar de interpretagio
em sentido amplo, caso em que interpretagio adquire a
mesma extensao que compreensao e em ultima instancia
que pertencimento ou pertenga. (RICOEUR, 1991, p. 31).
Riccardo Guastini (2005) também leva em conta um senti-
do lato de interpretagdo ao dizer que interpretar é atribuir
significado a uma formulagdo normativa, e um sentido
estrito, em que interpretacdo se refer a atribuir significado
a formulagées normativas incertas ou controversas. Mas
nem tudo é duvidoso ou dubitavel o tempo todo.
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existe uma regra que ndo ¢ uma interpreta-
¢80 e que se manifesta, em cada caso de seu
emprego, naquilo que chamamos “seguir
uma regra’ e “ir contra ela”. Eis porque hd
uma tendéncia para afirmar: todo agir se-
gundo a regra é uma interpretagdo. Mas de-
veriamos chamar de “interpretagao” apenas
a substituicao de uma expressio da regra
por uma outra.

Pode-se estar num campo de atividade, e
normalmente é isso que se da, sem que colo-
que em duvida tudo todo o tempo. Alguém
que coloca tudo em duvida todo o tempo é
um ignorante do campo. Esta ¢, alids, a posi-
¢do tradicional dos que diziam que apenas as
leis incertas, dubias, obscuras ou equivocas
careciam de ser interpretadas. “Todo Direito é
certo ou incerto. Sobre o que é certo nenhu-
ma interpretacdo é necessaria, sendo para os
ignorantes, para quem tudo ¢ incerto” * E, se
compreendo, ndo preciso ter a todo momen-
to davidas sobre o significado ou o sentido da
regra. Eu a compreendo dentro de um campo
inteiro, dentro de um jogo de linguagem. Co-
locar em duvida tudo durante todo o tempo s6
pode significar duas coisas: ou se é ignorante
dos principios mais elementares do campo, ou
se estd agindo de propdsito. No ultimo caso,
ou se faz isso com um proposito propriamente
critico, para desnudar algum elemento ignora-
do pela pratica corriqueira, ou se faz isso para

*“Omne ius aut certum aut dubium est, ut Fabius
ait Lib. I, 2, ¢.3. Certis iuris nulla interpretatio desidera-
tur, nisi apud imperitos, apud quos omnia sunt incerta”
(DUAREN, 1768, p. 10). Retomando esse velho tema,
veja-se Schauer (1985, p. 414), quando diz que, na imensa
maioria dos casos, os resultados juridicos esperados e al-
cangados sdo considerados “6bvios”. E por que alguns ca-
sos sdo dificeis? Ele repete o saber juridico tradicional: por
causa da vagueza das expressoes linguisticas, por causa da
contradigdo entre a expressiao da norma e o fim expressa-
mente proposto, pela pluralidade de normas antinémicas,
ou pela contradi¢do da norma com algum preceito basico
de moralidade. Tudo isso sabido desde que o direito se tor-
nou um saber profissional no Ocidente, claro.



impedir que o didlogo avance regularmente; em outras palavras, pode
haver mé-fé de quem levanta duvidas descabidas. De toda maneira, ndo
¢ sensato colocar tudo em duvida de uma s6 vez.

Quando falamos que toda lei carece de interpreta¢ao, assumimos
um ponto de vista que hoje conta mais de duzentos anos.* Eu diria que
¢ essa concepgdo do Direito que hoje se encontra em xeque. Nao para
abandonar a legalidade ou a positividade do Direito, mas para deixar de
lado certa ideia do “saber” ou da “ciéncia do Direito”. Significa o surgi-
mento de nova aproximacao da filosofia e da teoria do Direito com a fi-
losofia pratica, a filosofia da agdo, ou razao pratica. A mudanga consiste
em abandonar a pretensdo de objetividade e de certeza do conhecimen-
to sobre o Direito com forma de ciéncia natural. Significa abandonar
muito da perspectiva epistemoldgica moderna.”” Por isso, digo que a
questdo diz respeito nio a positividade do Direito, mas a positividade
do saber sobre o Direito.

4. Conclusao: compreensao e pratica no Direito

Nem todos se tém dado conta da importancia dessas filosofias para
entendermos mais adequadamente o Direito, ou melhor, para mudar-
mos nosso conceito de Direito. A filosofia do Direito durante dois sécu-
los colocou-se na perspectiva das ciéncias modernas: ela assumiu uma
postura epistemoldgica. Em outras palavras, os juristas andaram a pro-

3 Tércio S. Ferraz Jr. (1988, p. 239) diz que essa ideia é um postulado do Direito mo-
derno.

7 Este me parece ser o entendimento de Apel (2000). Diz ele: “Gradativamente, po-
rém, vai se impondo a seguinte questdo: pode-se chamar de ‘ciéncia’ uma arte do acordo
mutuo? (Pois na Idade Média a gramatica, a retdrica e a dialética eram chamadas artes
sermonicales, e das duas primeiras nasceu a hermenéutica humanista). Pode-se chamar
assim uma arte que ndo pesquisa os seres humanos como objetos, mas que garante a inter-
subjetividade do pensar? A ciéncia ndo pressupde a intersubjetividade da linguagem como
algo ja construido, e enquanto condigao de possibilidade de suas proprias proposigoes?”
(APEL, 2000, p. 50, grifo nosso). Quando queremos fazer uma “ciéncia” da pratica, entra-
mos numa perspectiva para a qual a epistemologia moderna nao tem métodos adequados.
Ele entdo apela para a nogao de Winch, pois toda agdo significativa tem um componente
reflexivo e inteligivel, “caracteriza-se para noés por estar pressuposta nela a nogao de um
principio [...] Parece-me que Winch aproxima-se aqui dos conceitos de ‘poder-ser-no-
-mundo’ ou de ‘compreender-se na situagio, os quais, desenvolvidos por Heidegger, em
Ser e Tempo, e transformados hd pouco tempo no fundamento de uma filosofia hermenéu-
tica, por H.-G. Gadamer, contém implicitamente uma compreensao aprioristica do ser.
Algo de comum entre as tentativas de uma fundamentacio da hermenéutica que tomam
Wittgenstein e Heidegger com pontos de partida é a rejeicio de uma fundamentagio psico-
l6gica do compreender, ou seja, uma rejeicdo do pressuposto do solipsismo metddico como
consequéncia ultima da metafisica cartesiana do sujeito e do objeto, prépria a Era Moderna”
(APEL, 2000, p. 96, grifo nosso). “A confrontagao critica com Weber ou, melhor dizendo,
com o conceito alemao tradicional de ‘sociologia compreensiva’ e de ‘psicologia compre-
ensiva’ leva Winch a abandonar as teorias da intuigao em sentido amplo [...] e entdo eleger
a participagdo pratica em um jogo de linguagem, ou em seu respectivo ‘hébito’ ou ‘institui-
¢d0’ social, como o pressuposto para todo Compreender” (APEL, 2000, p. 93).
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cura dos limites do conhecimento do Direito, mas assumindo que o Di-
reito seria uma coisa que se poderia conhecer como algo que ¢ dado. Dai
a grande relevancia do positivismo na teoria do Direito. O positivismo
metodologico néo se referia apenas a existéncia de um objeto chamado
Direito positivo. Dizia respeito muito mais ao método de conhecimen-
to, o qual pressupde a existéncia de objetos de certa natureza, objetos
“ontologicamente objetivos”** O Direito, no entanto, é ontologicamente
subjetivo, pois apenas existe como artefato institucional e é posto no
mundo por sujeitos humanos. Pode-se conhecé-lo objetivamente, em-
bora esse conhecimento seja de natureza diferente do conhecimento dos
objetos que existem “l4 fora”. Foi essa virada que se deu na teoria do Di-
reito. O ponto a destacar neste estudo é a distingdo entre compreensio e
interpreta¢do, que comega a voltar ao arsenal tedrico dos juristas.

O autor mais significativo nessa mudanca é Herbert Hart. Embora
alinhado ao positivismo, Hart da-se conta de que conhecer o Direito
consiste em conhecer o sentido de uma pratica social. E para conhecé-
-la, o observador (o jurista) precisa assumir o ponto de vista de quem
a pratica. A essa perspectiva ele mesmo chamou de hermenéutica. O
que significa isso? A analogia dos jogos sempre ajuda a compreender
esse caso: quem diz que conhece futebol (um jogo ou pratica), diz na
verdade que conhece as regras da pratica. Mesmo que ndo jogue bem,
ou que ndo tenha jamais jogado aquele jogo, ao conhecer as regras do
jogo conhece-as do ponto de vista usado tanto por jogadores (que que-
rem ganhar o jogo seguindo as regras do jogo), quanto pelo juiz, ou seja
conhece do ponto de vista de quem esta dentro do jogo.” O que ganha
0 jogo “roubando” no jogo é o que nao segue as regras: ele quer o resul-
tado do jogo, ndo o jogo. O que ganha o jogo por acaso (a famosa “sorte
do principiante”) ganhou apenas uma vez, mas nao é capaz de repetir o
feito com o mesmo sucesso, porque ganhou por acaso. Logo, a “ciéncia”
do futebol ndo pode ser sendo uma ciéncia hermenéutica, interpretati-
va. Préticas ndo podem ser adequadamente conhecidas senio por suas
regras.

Regras ndo se podem compreender sendo por referéncia a certas
praticas. As préticas constituem o todo de sentido. Isso que parece “dog-
ma’ é muito mais um postulado de qualquer interpretagdo. O sentido
de qualquer “discurso” estd no seu todo, e igualmente o sentido de uma

acao se admite colocando-a no todo da pratica ou atividade a que per-

3 a expressio de John Searle (c1995).

¥ Ver Bourdieu (1998). Nesse ensaio Bourdieu explica seu conceito de illusio, segun-
do o qual o participante de uma prética compreende o que estd em jogo nela, identifica-se
com ela. O desejo de mudar a pratica indica que o agente sabe o que estd em jogo. Bourdieu
indica também sua divida para com J. Huizinga e seu cléssico ensaio (HUIZINGA, 1980).
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tence. Celso, no Digesto (L. I, 111, 24), diz que é
contrario ao Direito (“Incivile est..”) julgar ou
opinar tomando em conta apenas uma parte
da lei. O sentido estd no todo.*” Entre as pa-
lavras e a frase, ndo existe apenas um ajunta-
mento ou uma sucessao: palavras juntas numa
frase levam-nos do nivel sintatico para o nivel
semantico. O nivel da palavra é um, o nivel da
frase é outro. Eu acrescentaria, o nivel do dis-
curso é um terceiro. Frases fazem sentido den-
tro de um nivel superior, que bem poderiamos
chamar de um jogo de linguagem ou pratica.
O que tudo isso tema ver com o Direito?
Primeiro, isso muda nossa compreensiao do
Direito, tanto como disciplina quanto como
prética social. Deixamos de vé-lo como cién-
cia no sentido moderno e passamos a vé-lo (a
disciplina) como saber organizado, sem a pre-
tensao de expor de fora, como simples discurso
indireto o que dizem as leis.*! Saber Direito,
dominar-lhe o saber, significard entdo ser ca-
paz de usar e aplicar o Direito mesmo, o orde-
namento, o arcabou¢o normativo disponivel.
Nio se pode fazer isso sem saber o “porqué’,
ou seja, é preciso dominar a “logica” do campo;
vale dizer, o sentido que engloba todo o campo
e os sentidos particulares possiveis dentro do
mesmo campo. Deixamos ainda de conceber
decisdes juridicas, particularmente decisdes
judiciais, como resultados de inferéncias ou

“Como adverte Emile Benveniste (1976, p. 123), pa-
lavras isoladas nao formam um todo de sentido, pois este
tem sua unidade na frase. Explicando essa passagem da
palavra (parte) a frase (todo), Benveniste diz que uma fra-
se “ndo ¢ uma palavra mais longa ou complexa”. A “frase
constitui um todo que néo se reduz a soma de suas par-
tes”. A palavra ¢ um dos constituintes da frase, mas “nao
aparece nela necessariamente com o significado que tem
como unidade autonoma”. E finalmente: “O sentido de
uma unidade linguistica se define como sua capacidade de
integrar uma unidade de nivel superior” (BENVENISTE,
1976, p. 127).

*'Como disse Dworkin, o agente dentro da pratica diz
ele mesmo o que ela significa, ndo faz um relatério do que
outros dizem que ela significa. Interpretar nao é saber o
que outrem diz, mas dizer. (Dworkin, 1986, p. 64)

fatos previsiveis. Deixamos de importar para a
préatica modelos desenvolvidos para o campo
das ciéncias naturais.

Isso ndo significa abandonar a racionalida-
de e o controle critico-racional das decisoes.
Significa apenas afastar a ideia de que a previ-
sibilidade e a seguranca juridica podem equi-
valer a certeza das matematicas ou das ciéncias
naturais. A decisao juridica ndo estd contida
(implicada) nas leis como a conclusio de uma
equagdo esta implicada nos seus distintos ele-
mentos. Decisdo juridica é sempre uma agdo,
o juizo juridico é sempre produzido singular-
mente. Se a agdo ndo é resultado de célculo, ela
também ndo é um evento qualquer no mundo.
Como ja se disse, a agdo ndo é uma das coisas
que acontecem: eventos naturais acontecem, e
hd um nivel biolégico de vida em que aconte-
cem coisas, como crescer, envelhecer, morrer.
Mas isso acontece vegetativamente. A agao nao
pertence a essa espécie de vida vegetativa. Por
isso, ndo é previsivel como outros eventos su-
jeitos a causalidades naturais e uma teoria da
decisdo judicial juridica nao pode ser uma te-
oria da previsdo. Todas as decisdes sao regidas
por normas, inscrevem-se numa pratica ou
num campo, mas nenhuma existe antes de ser
tomada, nenhuma delas vird por simples de-
curso do tempo, nenhuma é simples conclusao
de raciocinio. Todas estdo constrangidas nor-
mativamente, e cada uma acontece uma tinica
vez, num unico momento, num unico lugar e a
partir de um unico agente.

Assim, a pergunta relevante passa a ser a
respeito da justificacdo da decisdo, pois nem
tudo pode ser aceito como justifica¢do. Nin-
guém pode a todo o tempo colocar em duvida
todos os pontos de partida.** Naturalmente, a

2“Um aluno e um professor. O aluno nio deixa que

nada seja explicado, pois ele interrompe continuamente
(o professor) com davidas como, por exemplo, sobre a
existéncia das coisas, sobre o significado das palavras, etc.
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configuragdo do campo, como o Direito, pode
variar. Quando ampliamos ou restringimos as
fontes do Direito, estamos alterando o proprio
campo. Se a fonte primdria ¢ a lei, como veio
a acontecer no Direito moderno, mudamos o
proprio conceito de Direito, abandonando a
forma pré-moderna e medieval, na qual o cor-
po do Direito justinianeu jogava, ao lado do
Direito positivo recente e dos principios de
Direito natural, papel constitutivo. E se hoje
admitirmos ao lado do Direito positivo estatal
outras fontes normativas, deve-se pensar se o
campo ndo estd mudando ele mesmo. Se for
assim, compreender e interpretar ganham di-
mensdes totalmente distintas do compreender
ou interpretar dos ultimos dois ou trés sécu-
los de teoria do Direito. Compreender e pen-
sar deixam de ser problemas primeiramente
epistemoldgicos de uma ciéncia especulativa
e passam a referir-se a uma pratica. Estamos
apenas no comeco dessa virada.

A resposta prdtica a uma situagao qualquer
consiste em agdo refletida ou reagdo irrefletida
(a de quem foi dominado por violenta emo-
¢do, de quem perdeu a razdo, o juizo, o contro-
le de si etc.). Se for refletida, a decisdao estara
constrangida por diversos fatores de carater
racional e légico: deverd fazer sentido dentro
de um certo campo (pratico) e, portanto, ser
integrada num corpo normativo daquela pra-
tica; devera seguir as regras da lingua em que
se expressa; deverd manter os principios mini-
mos do falar consequente, ou seja, deverd se-
guir um minimo da légica formal (principios
como o da identidade, ndo contradigdo, tercei-
ro excluido). Tratando-se de decisdo juridica,
deverd fazer uso daquilo que nas circunstan-

O professor diz: “Nao me interrompa mais e faz o que te
digo; as tuas duvidas ainda nao fazem qualquer sentido”
(WITTGENSTEIN, 2012, p. 219). Uma pessoa razoavel
nao pode ter certas duvidas. “Se ela duvidar disso - seja o
que for que signifique aqui ‘duvidar’ -, jamais aprendera
esse jogo” (WITTGENSTEIN, 2012, p. 225).
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cias se considera o Direito valido e aplicavel.
Se o Direito for controverso, deverd mostrar as
bases de sua pretensio valendo-se dos meios
aceitaveis de argumentagao juridica. Tudo isso
¢ controlado pela velha e tradicional ideia da
communis opinio doctorum, ou seja, daquilo
que pensam e das regras que seguem aqueles
que compoem o campo. Essa communis opinio
tem duas dimensées. De um lado, trata-se da
opinido expressa por quem atingiu alguma
relevancia no campo, e entdo estamos dian-
te de um fato social. Ha, porém, a dimenséo
légica: quando hd um entendimento sobre as
bases do campo, ele determina o que se pode
fazer dentro dele e a communis opinio é aceita
como a melhor razao até o momento. Mesmo
reconhecendo o poder, para que deixe de ser
mero capricho ou arbitrio serd preciso que o
grupo hegemonico transcenda o nivel arbitra-
rio e institua formas apreensiveis e inteligiveis.
Esses constrangimentos permitem-nos uma
forma de previsao que talvez se possa chamar
mais adequadamente de inteligibilidade. Pode-
-se esperar uma resposta inteligivel, mesmo
que ndo possa ser prevista.”

Nesta altura, ndo é possivel avancar muito
mais. Gostaria de terminar deixando alguns
pontos de reflexdo. Encarando interpretagdo
e compreensdo do Direito a partir da pratica
(uso pratico da razdo), os pesadelos do ceti-
cismo e do subjetivismo apontados por Hart

“ Essa previsdo é bem explicada por Backer e Hacker
(2009, p. 51): “The mastery of rule-governed techniques
provides foundations for predictions. An explanation of
an action exemplifying such a technique by reference to
the agent’s reasons presupposes that there are general re-
gularities in the behavior of persons who follow the rules,
which define the rule-governed action. When people have
this as their reason or that as their goal, they generally act
thus. Hence we may predict that NN will castle down, sin-
ce he is a good chess player, or that he will calculate the
product of 25x27 to be 675, since he is competent at cal-
culation [...]. Without the possibility of such predictions
of actions within the rule-governed practices, there would
be no such thing as explanations of actions by citing rules
as reasons.”



deixam de assombrar-nos, pois surgem apenas na medida em que esti-
vermos a procura do modelo adequado para as outras ciéncias, nao para
o saber pratico dos juristas. Ficamos também prevenidos contra o nobre
sonho, sonho com “valores” como se fossem coisas que achamos no “céu
dos conceitos”, como dizia Jhering.

Ganhamos outros meios de combater o arbitrio, o capricho e o ir-
racionalismo legislativo e judicidrio ao aumentar nosso entendimento
da argumentagdo e justificagdo controladas de nossas agdes e decisdes.
Recuperamos também o didlogo com outras disciplinas da agdo, como
a filosofia, a ética, as teorias e filosofias do discurso e do sentido. Nao é
pouca coisa: isso permitiria a doutrina retomar o papel de orientadora
da elaboragio de figuras, institutos, de critica da atividade legislativa e
judicial, de sistematizadora das novas praticas.** Permitiria ainda alterar
os fundamentos o ensino juridico (APEL, 1991), restaurar o papel da
racionalidade no campo do Direito, eliminando equivocos que o logi-
cismo de baixa qualidade espalhou entre nds e reconquistando espago
ao irracionalismo facil. Tudo isso, porém, merece mais pormenorizadas
e longas reflexdes.
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ANALYTICAL PHILOSOPHY AND HERMENEUTICS: PRELIMINARIES TO A
THEORY OF LAW AS PRACTICE

ABSTRACT: I argue in this article that both analytical philosophy and philosophical
hermeneutics change our concept of what interpretation is. Both allow us to change our
concept of law, still strongly determined by the positivistic tradition started by Savigny, for
whom everything in law was the object of interpretation. By distinguishing understanding
and interpretation we can say that every social practice requires understanding, but not

4 As fungoes da doutrina, diz Courtis (2006) com muita razdo, incluem sistematizar,
propor e orientar novas construgdes intelectuais no campo.

4 Sem revisdo do editor.
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every act within that practice is open to interpretation in the strict sense or in the sense
suggested by Savigny.
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SAVIGNY. LEGAL THEORY.

Como citar este artigo

(ABNT)

LOPES, José Reinaldo de Lima. Filosofia analitica e hermenéutica: preliminares a uma
teoria do direito como pratica. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, v. 53, n. 212, p. 203-
226, out./dez. 2016. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/212/
ril_v53_n212_p203>.

(APA)

Lopes, José Reinaldo de Lima. (2016). Filosofia analitica e hermenéutica: preliminares a
uma teoria do direito como pratica. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 53(212), 203-
226. Recuperado de http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/212/ril_v53_n212_p203

Referéncias

APEL, Karl-otto. Teoria de la verdad y ética del discurso. Barcelona: Paidds, 1991.

. Wittgenstein and Heidegger: language games and life forms. In: . From a
transcendental point of view. Manchester: Manchester University Press, 1998a. p. 122-159.

. Regulative ideas or sense-events?: an attempt to determine the logos of

hermeneutics. In: . From a transcendental point of view. Manchester: Manchester
University Press, 1998b. p. 160-182.

. Transformagdo da Filosofia 2: o a priori da comunidade de comunicagio. Sao
Paulo: Loyola, 2000.

ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Sio Paulo: Abril, 1973.

AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined and the uses of the study of
jurisprudence. New York: Noonday Press, 1954.

BENVENISTE, Emile. Problémes de linguistique général. Paris: Gallimard, 1976. v. 1.
BERTI, Enrico. As razdes de Aristételes. Sdo Paulo: Loyola, 2000.

BIX, Brian. H. L. A. Hart and the hermeneutic turn in legal theory. Southern Methodist
University Law Review, v. 52, p. 167-199, 1999.

BOURDIEU, Pierre. Is a disinterested act possible?. In: . Practical reason: on the
theory of action. Stanford, CA: Stanford University Press, 1998. p. 75-91.

CORTESE, Ennio. La norma giuridica: spunti teorici nel diritto comune classico. Milano:
Giuffré, 1962.

COURTIS, Christian. Observar la ley: ensayos sobre metodologia de la investigacion
juridica. Madrid: Trotta, 2006.

224 RIL Brasiliaa.53 n.212 out./dez. 2016 p.203-226



CUTER, Jodo Vergilio. Interpretagdo e objetividade. In: MACEDO JUNIOR, Ronaldo
Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada. Direito e interpretagdo: racionalidades e
institui¢oes. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 91-102.

DAUENHAUER, Bernard P. Ricoeur and political theory: liberalism and
communitarianism. In: DAVIDSON, Scott (Ed.). Ricoeur across the disciplines. New York:
Continuum, c2010. p. 102-121.

DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge, MA: Belknap Press, c1986.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominagao. Sdo Paulo: Atlas, 1988.

GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica classica e hermenéutica filoséfica. In:
GRONDIN, Jean. O pensamento de Gadamer. Sio Paulo: Paulus, 2012, p. 75-117.

GUASTINTI, Riccardo. Das fontes ds normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.

HART, H. L. A. Introduction. In: AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined
and the uses of the study of jurisprudence. New York: Noonday Press, 1954.

. Essays in jurisprudence and philosophy. New York: Oxford University Press, 1983.

HESPANHA, Antonio Manuel. A histéria do direito na histéria social. Lisboa: Livros
Horizonte, 1978.

HUIZINGA, Johan. Homo ludens. 2. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1980.
KENNY, Anthony. Aquinas on mind. London: Routledge, 1993.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Hermenéutica e completude do ordenamento. Revista de
informacao legislativa, v. 26, n. 104, p. 237-246, out./dez. 1989.

. Naturalismo juridico no pensamento brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. Stanford, CA: Stanford University Press, 1981.

. Contemporary legal philsophy: the rediscovery of practical reason. Journal of
Law and Society, v. 10, n. 1, p. 1-18, 1983.

MACINTYRE, Alasdair C. After Virtue: a study in moral theory. Notre Dame: University
of Notre Dame Press, 1981.

MCCABE, Herbert. On Aquinas. New York: Continuum, 2008.

MONK, Ray. Wittgenstein: o dever do génio: uma biografia. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995.

MOOTZ, Francis Joseph. A future foretold: neo-aristotelian praise of postmodern legal
theory. Brooklyn Law Review, v. 68, n. 3, p. 683-719, 2003.

NAGEL, Thomas. A #ltima palavra. Lisboa: Gradiva, 1999.
PATTERSON, Dennis M. Wittgenstein and legal theory. Boulder: Westview Press, 1992.
POUIVET, Roger. Aprés Wittgenstein: saint Thomas. Paris: Vrin, 2014.

RAWLS, John. Two concepts of rules. The Philosophical Review, v. 64, n. 1, p. 3-32, jan.
1995.

RICOEUR, Paul. El discurso de la accion. Madrid: Catedra, 1988.
. From text to action. Evanston: Northwestern University Press, 1991.
. Escritos e conferéncias 2: hermenéutica Sao Paulo: Loyola, 2011.

RODRIGUEZ, Cesar. Introduccion. In: KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccién en la
decision judicial: una fenomenologia critica. Bogota: Uniandes, 1999.

SAVIGNY, Friedrich Carl. von. Metodologia juridica. Buenos Aires: Valleta Ediciones,
2004.

RIL Brasilia a.53 n.212 out./dez. 2016 p. 203-226

225



. Sistema del derecho romano actual. Granada: Comares, 2005.
SCHAUER, Frederick. Easy cases. Southern California Law Review, v. 58, p. 399-440, 1985.
SEARLE, John R. The construction of social reality. New York: Free Press, c1995.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da
construgio do direito. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2007.

TAYLOR, George. Ricoeur and law: the distinctiveness of legal hermeneutics. In:
DAVIDSON, Scott (Ed.). Ricoeur across the disciplines. New York: Continuum, c2010.
p. 84-101.

WINCH, Peter. The idea of a social science and its relation to philosophy. 2. ed. London:
Routledge, 2008.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosdficas. 5. ed. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991.
. Da certeza. Lisboa: Edi¢oes 70, 2012.

WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. New York: Humanities,
1963.

226/ RIL Brasiliaa.53 n.212 out./dez. 2016 p.203-226





