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“todos nds desejamos ajudar uns aos outros. Os seres humanos siao assim. ..., Por
que havemos de odiar ou desprezar uns aos outros? Neste mundo ha espago para
todos.

(...) Nossos conhecimentos fizeram-nos céticos; nossa inteligéncia,
empedernidos e cruéis. Pensamos em demasia e sentimos bem pouco. Mais do
que de inteligéncia, precisamos de afeicao e docura. Sem essas duas virtudes, a
vida sera de violéncia e tudo serd perdido.

A aviagdo e o radio aproximaram-nos muito mais. A propria natureza
dessas coisas é um apelo elogiiente a bondade do homem... um apelo a
fraternidade universal... a unido de todos nos.

(...) Nao sois maquina! Homens € que sois! E com o amor da humanidade
em vossas almas! Nao odéis! S6 odeiam os que nao se fazem amar... 0os que nao
se fazem amar e os inumanos.

(...) Lutemos por um mundo de razdo, um mundo em que a ciéncia € o
progresso conduzam a ventura de todos nos.

(...) O sol vai rompendo as nuvens que se dispersam! Estamos saindo da
treva para a luz! Vamos entrando num mundo novo- um mundo melhor, em que
os homens estardo acima da cobica, do 6dio e da brutalidade. Ergue os olhos
Hannah! A alma do homem ganhou asas e afinal comeca a voar. Voa para o arco-
iris, para a luz da esperanca. Ergue os olhos, Hannah! Ergue os olhos!” (Charles
Chaplin)



RESUMO

Nossa abordagem concentra-se na investigacdo sobre a construg¢ao
do sentido de justica como caminho para conciliacdo social. Para tanto,
apesar de nossa empreitada buscar o enfoque nos problemas e ndo nos
autores, travamos didlogo com a contribuicdo epistemoldgica de Popper,
mormente no que chama de racionalismo critico, bem como temos ponto
de contato com o pensamento de Gadamer no que se refere a hermenéutica

filosofica.

Por esse fato, discutiremos de que modo a proposta epistemoldgica
popperiana, tida como racionalista e critica, constitui elemento
fundamental para a teoria da argumentacao juridica. E vamos mais além,
dizemos que seu proprio método critico pode ser aproximado da atitude
hermenéutica, pois reconhece o outro enquanto individuo potencialmente

capaz de apresentar boas razdes as proprias idéias.

Continuando, veremos como certos problemas sociais concretos
resultam de uma deficiéncia estrutural e ndo podem ser compreendidos
por meios fragmentarios, assim como o positivismo juridico por si s6 €
incapaz de alcancar o sentido de justica. E por essa razdo a hermenéutica
filosofica tem papel fundamental no raciocinio juridico e na aplicacao do
direito, como um horizonte auspicioso a ser alcan¢ado na constru¢do da

conciliacao social.



ABSTRACT

Our approach is to focus on the investigation of the sense of justice as a
way to social conciliation. To do that, in spite of our search being based on
problems instead of authors, we wage a dialogue, between Popper’s
epistemologic contribution, mainly about “critic’s rationalism”, and Gadamer’s

thoughts referring to philosophical hermeneutic.

Due to that fact we are going to discuss how Popper’s hermeneutic
proposal, known as rationalistic and critic, is a fundamental element to legal
argumentation. Besides, we will affirm that his own critical method may be
closer to the hermeneutic attitude because it recognizes the other as a potential

individual that’s capable to present good reasons to his own ideas.

Continuing, we’ll see how certain social concret problems are a result of
a structural deficiency that may not be comprehended through fragmental ways,
just like legal positivism that a sense of incapable to reach justice only by itself.
For this reason the philosophical hermeneutic has a fundamental place on legal’s
reasoning and on the application of law as an auspicious north to be reached in

the construction of social conciliation.
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INTRODUCAO

1. Colocacao do problema.

Discute-se aqui a questdo da possibilidade de um conhecimento
fundante em filosofia, que possa clarificar o sentido de justica. No
contexto contemporaneo da epistemologia das ci€ncias humanas e nas
transformacgdes paradigmaticas, desde ja € oportuno afirmar que se exigir
um conhecimento demonstrativamente correto, a maneira da logica formal
e da matematica, entdo cabe reconhecer que €, em tese, inatingivel. Se se
exigir um conhecimento comprovado pelo caminho Unico da empiria,
também cabe afirmar que ndo é satisfatorio, posto que sentido de justica

nao se reduz a um axioma matemdatico, nem se aprisiona na experiéncia.

Entretanto, em filosofia, se considerarmos fundamentado um
conhecimento para o qual nds apresentamos razdes e argumentamos, entao
devemos perquirir esse tipo de conhecimento. Eis um dos motivos
precipuos da oportunidade de utilizar a abordagem hermenéutica como um
caminho proficuo na investiga¢do filos6fica, mormente na pragmatica
juridica e na teoria da argumentagao juridica.

E preciso que fique esclarecido o nosso entendimento sobre a
epistemologia ndo apenas como uma filosofia da ciéncia, mas também
como uma ambiéncia onde se reflete sobre as implicagdes éticas da
cientificidade, na qual a hermenéutica desempenha um papel muito
importante. Implica também uma mudanca de paradigmas: na qual ndo
mais se trata do método indutivo, dedutivo ou dialético, mas de uma

abordagem hermenéutica do sentido.

11
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Por outro lado, quando nos referimos a contribuicdio da
epistemologia popperiana no Direito, € porque cremos que a
epistemologia tem colocacdes a fazer em qualquer drea da pesquisa,
especialmente a filosofica. Notadamente no campo da aplicacgdo,
interpretacdo e argumentacao juridicas, no qual o ponto de esteio reside na
seguranca de se conseguir conhecer a facticidade a partir da leitura das
normas juridicas, encarando o direito e a argumentacao juridica ndo como

técnicas de dominagdo, mas sim como propostas de conciliacdo social.

Ademais, € oportuno salientar que o falibilismo tem um aspecto
positivo para o desenvolvimento moral do ser humano, porquanto esta de
certa forma associado ao principio da tolerancia de que podemos sempre
estar errados e nosso interlocutor certo. Essa tolerancia, em Popper, €, de
certa forma, uma heranca do que encontrou em seu lar, sob influéncia do
seu pai, o qual tinha grande preocupacdo com as questdes sociais € com 0
pacifismo.' E tal atitude tem razdo de ser se e somente se a concilia¢io for
o supedaneo da faculdade argumentativa como um todo, e do discurso
juridico em particular. Uma vez que “o principio do discurso encontra
aplicacdo a outros tipos de normas de agdo, assumindo ele proprio uma
figura juridica ao lado do sistema dos direitos, ...,e, por esta razdo, a
comunhdo das convicgdes obtidas discursivamente pelo legislador politico

. . . 092
se expressa na figura do poder comunicativo.

E um tal principio do discurso, que leva em conta a validade de
qualquer norma de agdo, considera também que a legitimidade de qualquer

argumento juridico estd imbricada a cultura e a historia da comunidade

' POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977, p.17.

> HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v.I. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
1997, p.197. A citagdo de Habermas aqui se justifica pela proximidade com a Teoria do Direito e com o
enfoque que estamos adotando. Apesar dos diversos pontos de divergéncia que a proposta de Habermas
tem em ralag@o a proposta popperiana, ambas t€m em comum a convic¢do na racionalidade dialégica
como forma de superar o conflito.

12
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juridica, ou seja, estd ligada a aceitacdo social, ao sentido de justica. E
para que o sentido de justica possa ser alcancado, o falibilismo e o
racionalismo critico de Popper podem contribuir efetivamente no
momento em que coloca os argumentos, € as idéias que eles carregam, em

contato, submetendo-os a prova.

Evidente que ndo se poderd compreender o contributo do
falibilismo ao Direito fora do contexto de seu racionalismo critico, que se
coloca em oposicdo ao empirismo e ao método indutivo, os quais
representam herangas do positivismo. Positivismo esse que consideramos
como inapto para explicar a complexidade das relacdes sociais, e, dentre

elas, o Direito.

Por conseguinte, as proposi¢des gerais, para Popper, jamais sdo
encontradas a partir de caminhos 16gicos, mas fabuladas pelo cientista que
estabelece a suposicdo. Nesse aspecto, o sentido de justica serd um desafio
ao modelo epistemoldgico popperiano, que poderd encontrar na

hermenéutica a validac@o que tanto procura.

Entdo, € preciso testar as proposi¢Oes gerais hipotéticas obtidas
através de conjecturas, na medida em que se procura refuti-las. Se
resistirem as criticas, podemos usé-las para esclarecer fatos e prever
acontecimentos. O problema, no Direito, é que muitas vezes ndo dispomos

do tempo necessario ou razoavel a fim de testar todas as possibilidades.

Ora, se nosso conhecimento € hipotético, conjetural, se pode ser
falseado, como podemos estabelecer um caminho seguro que conceda
sentido de justica ao Direito, o qual trata de enunciados calcados em juizos
de valor, com uma forte heranga cultural e histérica, obedecendo a uma
dindmica prépria que parece ndo se coadunar ao modelo epistemoldgico

popperiano e a hermenéutica filoséfica? Trata-se da diferenca entre

13
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causalidade e normatividade. E o Direito é uma ciéncia normativa, a

propria ontologia juridica é uma ontologia do dever-ser.

Por conseguinte, a pergunta é: a luz da epistemologia popperiana e
da hermenéutica filoso6fica contemporanea o sentido de justica e da
argumentacdo juridica pode ser a conciliagdo social? E o que tentaremos

responder no presente trabalho.

2. Justificacao do assunto abordado.

Neste estudo, procurar-se-4 demonstrar até que ponto o critério de
cientificidade proposto por Popper, introduzido por seu racionalismo
critico, pode contribuir ou ndo para encontrarmos argumentos bastantes
com o fito de identificar que o sentido de justica e da argumentagdo
juridica € a conciliagdo social. Para tal finalidade, estudaremos o Direito
enquanto ciéncia que trata de valores, em particular do valor justi¢a, posto
“que os valores nao podem existir sem problemas; e que nem valores nem
problemas podem derivar ou ser de outra maneira obtidos a partir dos
fatos, a despeito de, freqiientes vezes, concernirem aos fatos ou com eles

. 3
se relacionarem.”

Nesse ponto, note-se que uma caracteristica
fundamental do pensamento de Popper é sua recusa de uma concepcao
cientifica que pretende a deten¢do da verdade, porquanto tal empresa
decorreria de um falso racionalismo, fonte, por sua vez, de um
autoritarismo cientifico. O que deve ser encarado com seriedade sdo

questdes de fato e assercdes a proposito de fatos.”

3 POPPER. Autobiografia intelectual, Sdo Paulo: Cultrix, 1977, p. 204.

* POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977, P.25.
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Por outro lado, o método cientifico seria apenas um critério para a
escolha entre as diversas teorias e, nesse sentido, nenhuma teoria pode ser
considerada definitivamente estabelecida, permanecendo como hipdtese,
suscetivel de ser criticada. E essa critica, na seara do Direito, levaria
necessariamente em conta algumas categorias do raciocinio juridico,
como: a justica, a eqiiidade, o bem comum. Por isso, “os discursos de
fundamentacdo e de aplicacdo precisam abrir-se também para o uso
pragmatico e, especialmente, para o uso ético-politico da razdo prética.
Tao logo uma fundamentacao racional coletiva da vontade passa a visar
programas juridicos concretos, ela precisa ultrapassar as fronteiras dos
discursos da justica e incluir problemas de auto-entendimento e da

~ . 5
compreensdo de interesses.”

Vé-se, de logo, que esta nova racionalidade € baseada sobre uma
dindmica perpétua do conhecimento, na qual uma teoria ndo € jamais
totalmente justificavel ou verificavel. No entanto, a verdade € o principio
regulador fundamental quando se efetua a critica das teorias; outro
principio € a capacidade que as teorias tém de colocar e resolver novos
problemas.6 E aqui que pode se colocar a hermenéutica filoséfica, e a
hermenéutica juridica em particular, para uma proposta de conciliagdo
entre valores conflitantes, tentando revelar o sentido de justi¢ca, apontando

para os casos concretos, em cada caso.

Num estudo sobre utopia e violéncia, ao explicar que a violéncia
precisa ser combatida de modo racional, Popper nos lembra que “na vida
social existem vérias divergéncias de opinido que t€m de ser resolvidas de
qualquer forma. H& perguntas que tém de ser esclarecidas, pois a

negligéncia em fazé-lo pode levar a novas dificuldades, cujo efeito

> HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol.I. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 1997,p.194.
% POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977,P.29.
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cumulativo pode causar uma tensdo insuportivel.”’ E essa tensdo
insuportdvel, geralmente, € resolvida pelo Direito nos tribunais. O que
também queremos sugerir, nesse trabalho, € a possibilidade de o Direito
agir de forma mais preventiva, por meio da educacdo, ndo como ultimo

recurso, mas como recurso primeiro de tentativa de conciliac@o.

E para se chegar a decisdo inevitdvel entre duas ou mais opinides
conflituosas o caminho deveria ser o argumento racional nas rela¢des
sociais, a luz do didlogo de cardter hermenéutico. Ora, os juizos juridicos
de valor sdo juizos que devem poder ser postos a prova objetivamente por
fatos. Portanto, s@o admissiveis em uma teoria do direito, que disciplina o

conviver.

No entanto, “um modo de vida pode ser incompativel com outro,
quase no mesmo sentido em que uma teoria possa ser logicamente
incompativel com outra. Essas incompatibilidades ai estdo, objetivamente,
ainda que nao demos por elas. E também nossos propositos e finalidades,
a semelhanca de nossas teorias, podem conflitar e serem comparados e

discutidos criticamente.”®

Com isso, Popper parece sugerir que, assim como no campo da
ciéncia natural, também no campo das ciéncias sociais € humanas nao se
determina o valor de uma teoria sem colocd-la a prova. A resisténcia a
critica ndo nos conduz ao conhecimento da verdade, mas a possibilidade
de outorgar a hipdtese um estatuto precario de cientificidade. No caso do

Direito, um caminho seguro para o sentido de justica, e para a conciliagao.

Trata-se, pois, de uma teoria epistemoldgica essencialmente

negativa da ci€ncia, que apenas admite a falseabilidade de uma hipdtese,

TPOPPER. Racionalismo critico na politica. Brasilia: editora UNB, 1994, p.4.
8 POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977, p.205.
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sua verificacdo positiva sendo assim impossivel. Respeitamos esse
argumento de Popper, mas entendemos que enquanto ndo foi falseada, a
hipotese foi efetivamente verificada, foi verdadeira, vélida, ainda que s6
por alguns instantes. Todavia, a fertilidade nio € decorréncia da exatidao,
mas da percep¢do de novos problemas onde ninguém os havia visto antes

. ~ . A 9
e da invencao de novas maneiras de resolvé-los.

Dessa maneira, Popper ndo aceita mais a idéia do eixo V — F
(Verdade-Falsidade) como determinante do carater cientifico de um
enunciado. A verdade ndo existe, porque a ela nunca poderemos chegar.
Apenas podemos provar que uma afirmacgdo é falsa, mas nunca que ela é

verdadeira.

Seguindo o raciocinio, procuraremos desdobrar a questdo colocada
no inicio do trabalho na seguinte direcao: como se demonstra o sentido de
justica, a partir da argumentacdo juridica? Outrossim, outra questdao
correlata €: se tal sentido de justica € permanente na humanidade, ou seja,
acompanha o direito em todas as suas manifestacdes, entdo ele se revela

. . . < . .. 1
na linguagem? Esse seria um novo paradigma  teoria do direito."

Destarte, facil € perceber o real objetivo da ciéncia para Popper: a
busca de leis universalmente validas, s6 se conhece cientificamente o que
¢ universal, ou seja, aquilo que tende a universalidade. E o universal na
seara juridica, ndo € apenas o cardter heteronomo e geral das normas, mas
, no campo da teoria hermenéutica do direito, o sentido de justi¢ca, o qual

confere uma nova espécie de poder a comunidade: o poder de conciliar.

A epistemologia popperiana é também marcada por sua negacdo em

relacdo a teoria da evolugdo da sociedade, principalmente quando diz: “é

° POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977, P.31.
'’KELSEN. O que é justi¢a?. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p.261.
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simplesmente errdnea a suposi¢cao de que uma seqii€éncia ou sucessao de
eventos, ..., possa ser explicada por meio de uma unica lei ou por qualquer
conjunto de leis. Ndo existem leis de sucessio nem leis de evolucdo.”"
Ressalte-se, no entanto, que com isso Popper ndo estaria negando o
progresso, no sentido de uma adaptacdo do organismo ao meio. Apenas
olha com certa cautela a possibilidade de fazer profecias. Por outro lado,
encaramos este ‘progresso’ nio como mera adaptacdo, mas sobretudo
como criatividade.

Face as consideracdes expendidas, lancamos nossas questdes: E
missdo da hermenéutica aplicada aos fundamentos epistemolégicos do
direito identificar o sentido de justica? E possivel entender o sentido de
justica como ‘“uma ordem por meio da qual a conduta humana ¢é

. e 12
regulamentada de uma maneira especifica” “?

Na formulagdo de tais hipdteses, estamos demarcando, ainda que de
forma provisoria, os confinantes de nossa pesquisa, na qual buscaremos
ndo um ponto final, o que acreditamos ser invidvel em filosofia, mas
algumas elucidacdes para que possamos ampliar a discussdo acerca da

epistemologia juridica e do sentido de justica.

Se for tomado como ciéncia, “o Direito deve, antes de tudo, definir
seu objeto, diferenciando-o de outros objetos similares, ao responder a
pergunta: o que € o Direito na condi¢do de objeto de uma ciéncia
particular?.”13 Temos a ousadia de aduzir que o Direito precisa passar pelo
crivo da abordagem hermenéutica, enquanto arriscamos delinear o seu
objeto na conciliacdo social. Esse € o motivo pelo qual optamos por tentar

formular pressupostos filoséficos ao sentido de justica a partir da

"POPPER. A miséria do historicismo. Sdo Paulo: Cultrix, 1980, p. 92.

"2 KELSEN. O que é justica? Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 262.
" Ibidem. p. 286.
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contribuicdo da epistemologia popperiana e passando pela hermenéutica
filoséfica. Principalmente porque desejamos ultrapassar a concepcdo do
direito como dominagdo organizada, fruto de uma visdo fulcrada no
seguinte principio: os seres humanos estdo em permanente conflito de
interesses. Por esse mesmo motivo, entendemos que os seres humanos

estdo em permanente tentativa de conciliagdo.

E Popper conclamou “aqueles que acreditam no homem tal como
ele € e que, por conseguinte, ndo enterraram a esperanca de vencer a
violéncia e a auséncia de razao, deveriam, ..., proporcionar a cada pessoa o
direito de organizar por si mesma a sua propria vida, na medida em que

914

isso é compativel com direitos iguais dos outros.” ~ Esse € 0 nosso convite

com o presente trabalho.

3. Metodologia

No desenvolvimento deste estudo, nos pautaremos primeiramente
numa abordagem sobre como a filosofia de Popper pode fornecer
elementos para constru¢do do sentido de justica. Sobretudo a contribui¢dao
para a moderna teoria da argumentacdo juridica, como instrumento de
conciliacdo e emancipacdo social, em que a manifestacido da racionalidade
no Direito se revele numa hermenéutica juridica como prética de liberdade
e respeito a alteridade.”” E vamos mais além, dizemos que seu proprio
método critico pode ser aproximado da atitude hermenéutica, no tocante
ao reconhecimento do outro enquanto individuo potencialmente capaz de

apresentar boas razodes as proprias idéias.

““POPPER. Racionalismo Critico na politica. Brasilia: UNB, 1994, P. 9. Apenas a titulo de
esclarecimento, quando Popper diz “o homem tal como ele é¢” entenda-se o ser humano complexo,
inacabado, indeterminado.

'S POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977, P.43.
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Num tépico seguinte, procuraremos demonstrar a forma pela qual a
sua concepg¢ao de ciéncia influenciou, para além dos circulos tedricos das
ciéncias chamadas naturais, os conceitos e métodos relativos as Ciéncias
Sociais e Humanas. Ainda nesse ponto, Popper parece argumentar em
favor da unidade de método no campo das Ciéncias como um todo, de
validade universal. Vale ressaltar que Popper acreditava “que cada
definicdo pode continuar a ser esclarecida por meio de uma teoria de
maior universalidade: e ndo pode haver nenhuma definicdo que ndo careca
de mais nenhuma explica¢do, porque nenhuma pode ser uma descri¢do
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explicativa de si mesma de uma qualidade intrinseca.”

Embora nao acreditasse na possibilidade de descrever uma esséncia
tltima do mundo, ndo abria mao de explica¢des que penetrassem cada vez
mais no mundo. Ndo obstante, a luz da hermenéutica, pensamos que essa
penetracdo somente € factivel por meio da compreensao, da historicidade,
da finitude, da arte, e de quantos instrumentais formos capazes de criar
para orientar e limitar tal empresa. Porque para cada teoria proposta, € o
seu conteddo, isto é, a sua demonstrabilidade que decide sobre o seu
interesse, assim como € a saida que tem a sua efetiva demonstracdo que

decide sobre o seu futuro.

Esperemos, contudo, que essa forma de atribuicdo de cientificidade
a uma teoria, nao nos faca retornar ao relativismo, igualmente pernicioso
nos dias de hoje. E que nos leve a estabelecer interpretacdes possiveis
relacionadas ao sentido de justica. Para tal desiderato, a hermenéutica
filos6fica contemporanea, capitaneada no nosso estudo por Gadamer, tem
grande colabora¢do, uma vez que o conceito de hermenéutica utilizado no

presente trabalho “designa a mobilidade fundamental da pré-senca, a qual

16 POPPER. Racionalismo critico na politica. Brasilia: editora UNB, 1994, p.16.
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perfaz sua finitude e historicidade, e a partir dai abrange o todo de sua

A 517
experiéncia de mundo”"".

No segundo capitulo, levantaremos a questio da ciéncia no direito,
a partir da teoria pura do direito de Hans Kelsen, como referencial tedrico,
em razdo da sua pertinéncia ao tema da presente dissertacdo, bem como
pela sua posi¢cdo de que hd um juizo de valor que um cientista pode
pronunciar legitimamente: o juizo de que algo € verdadeiro ou falso. Mas
também para demonstrar que a teoria da interpretacdo kelseneana foi
fortemente influenciada pelo positivismo légico, ndo sendo,
hodiernamente, suficiente para dar conta dos problemas colocados pela

moderna teoria da argumentacgdo juridica.

No programa kelseneano, a ciéncia do direito seria a ciéncia das
normas juridicas, porque a existéncia, e isso significa a validade, de uma
norma positiva é condicionada pela existéncia de fatos. Ao descrever seu
objeto como normas, a ciéncia do Direito refere-se a esses fatos; e a
positividade do Direito consiste apenas na relagdo com eles. Nesse
contexto, a teoria de Popper, ao reivindicar uma solu¢do unica aos
problemas sociais, significa que haveria uma sociedade que seria regida de
acordo com normas ideais e que se comportaria de modo linear. Kelsen
também comungava dessa opinido, e isso se revela de maneira bastante

clara quando traga um quadro de possibilidades de interpretacio da norma

Continuando, veremos como certos problemas sociais concretos
resultam de uma deficiéncia estrutural e ndo podem ser compreendidos
por meios fragmentdrios, bem como o positivismo juridico por si s6 é

incapaz de alcancar o sentido de justica. E por esse fato a hermenéutica

"7 GADAMER. Verdade e Método. Vol L. Petrépolis: vozes, 2002, p.16.
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filosofica tem papel fundamental no raciocinio juridico e na aplicacao do

direito.

Isso se torna mais complexo quando “embora se possa dizer que um
desenvolvimento racional da metodologia depende de um objetivo
pressuposto, ou desejado, do empirismo, ele ndo depende certamente de
uma hipétese metafisica, e muito provavelmente falsa, de que a verdadeira
teoria estrutural do mundo (se € que existe) se possa exprimir em
linguagem humana.”'® Noutros termos, a linguagem seria suficiente para
tratar da facticidade? No caso da teoria kelseneana, as normas seriam

suficientes para dizer o sentido de justica?

Culminando nossos esforcos, chegaremos ao ponto de formular a
seguinte indagacdo: no intercAmbio da ciéncia com a sociedade, a luz do
racionalismo critico, € possivel estabelecer o sentido de justica como uma
categoria do raciocinio juridico? E pode a hermenéutica alcancar tal
sentido no contexto da conciliagdo? A autocompreensdo € o caminho

seguro para isso?

Nesse item, examinaremos a propria fecundidade e estabilidade da
teoria de Popper, testando a eficicia do seu método, no que diz respeito ao
Direito. Porquanto, “s6 vale como legitimo o direito que conseguiu
aceitacdo racional por parte de todos os membros do direito, numa

o . . 19
formacao discursiva da opinido e da vontade.”

Nesses termos, percebemos que o caracteristico da ciéncia € a
postura critica, onde a “falsificabilidade” é uma conseqii€éncia do método
critico da procura do erro. Procuraremos demonstrar se esse procedimento

¢ suficiente para compreender o sentido de justica no Direito. E mais, se

8 POPPER. Racionalismo critico na politica. Brasilia: UNB, 1994, p.23.
' HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol.I. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 1997, p.172.
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ele pode colaborar na reconstru¢do da teoria do direito com esteio na
conciliacdo social. E a conciliagdo, por sua vez, tem a sua garantia na

capacidade para o didlogo entre os seres humanos, os atores sociais.

Para este desiderato, utilizaremos a pesquisa bibliogrifica, com
especial atencdo para as obras “A ldégica da pesquisa cientifica”, “A
sociedade aberta e seus inimigos”, “Autobiografia Intelectual” e “A
miséria do historicismo”, todas de autoria de Popper, anotando-lhes os
prés e os contras. Outrossim, utilizaremos, quando necessério for, textos
complementares de outros autores, como por exemplo Hans Kelsen que ja
foi citado neste projeto, e Gadamer, especificamente “Verdade e Método™,
no que diz respeito a hermenéutica juridica. Bem como Habermas,
notadamente em sua obra ‘Direito e democracia: entre facticidade e
validade’, por ser referencial tedrico indispensdvel a pesquisa de filosofia
que ora realizamos, e por seu impacto no mundo das idéias
epistemoldgicas e juridicas. Ou seja, o objetivo principal € mostrar como a
epistemologia popperiana e a hermenéutica filosofica de Gadamer podem
conjugar o sentido de justica com a operacionalidade juridica, levando a

conciliacdo social. E a Filosofia é a ambiéncia prépria para tal estudo.

Cabe, ainda, ressaltar que todo o nosso esforco foi impulsionado
pelo pensamento criativo ou inventivo, o qual exige uma combinagdo de
elementos: interesse profundo por um problema com pensamento
altamente critico; aptidao para considerar até mesmo aqueles pressupostos
que determinam os limites dentro dos quais as alternativas devem ser

escolhidas; e liberdade de imaginagﬁo.zo

2 POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977, P.54.
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Capitulo 1°. A filosofia de Popper: elementos para a construcao do
sentido de justica.

Ao tentar promover a ruptura com a tradicdo subjetivista, o
pensador Karl R. Popper promoveu a abertura de novas perspectivas no
ambito da discussdo epistemoldgica na segunda metade do século XX. E
uma dessas perspectivas € possibilitar, a partir da idéia do racionalismo
critico e da discussdo sensata, que a teoria da argumentacdo e a
hermenéutica ingressem no campo de estudos da epistemologia

contemporanea.

No despontar do século XX pode-se falar em duas grandes
orientacdes gerais nos estudos epistemoldgicos, a saber: a teoria ou
tendéncia analitica, a partir dos anos 20; e a nova filosofia da ciéncia, ou
tendéncia historica, a partir do final dos anos 50. A primeira se localiza
num vetor tedrico que remonta a Hume, passando pelo positivismo de
Comte e pelo formalismo de Russel e Wittgenstein, recebendo uma certa
unidade no chamado Circulo de Viena, o qual propunha uma
epistemologia que buscasse uma exigéncia de rigor metodoldgico para a
investigacdo cientifica mediante a andlise légica da linguagem. J4 a
tendéncia histérica surge como reacdo a tendéncia analitica, e defendia

~ . .21
que toda a observacao esta carregada de teoria.

Em conformidade com as tendéncias pds-analiticas, cientificidade
nao € mais sindnimo de racionalidade, mas tdo-somente uma das vozes da
razdo. Nesse sentido, serd entdo a ética que vai dar a indicagdo do caminho
a ser seguido, considerando-se racionalidade como pertencente a idéia
humana de conciliagdo social e de sentido de justica.” E assim que o

paradigma centrado na capacidade de conciliacdo social da €nfase ao

2ISEIDEL. Racionalidade, historicidade e ética. Perspectiva filosofica, Recife, vol. VII, n.13,
p.154,janeiro-junho/2000.
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sentido de justica enquanto regulador da argumentacdo juridica, que €
espécie da argumentacdo racional. E ndo falamos de uma razado

instrumental ou razdo comunicativa, mas de uma razao afetiva.

Podemos dizer que a proposta da epistemologia popperiana esta
construida sobre trés pilares, que sdo: o principio da falibilidade, da
discussdo critica e no principio da busca da verdade. Estas idéias
pretendem constituir um seguro estatuto ao conhecimento cientifico

moderno e contemporaneo.

Para Popper, ha uma realidade objetiva que podemos descobrir e
entender por meio de uma discussao racional e aberta. Seu racionalismo se
sustenta na idéia de que se deve buscar a refutacdo, por meios de testes
criticos, das teorias aceitas como verdadeiras. E nesse sentido é fecundo o
seu posicionamento em relacdo ao que hoje sustenta a teoria hermenéutica,

levando em alta consideracdo a capacidade para o didlogo.

No buscar de tal realidade, “o melhor que as chamadas leis sociais
podem fazer € exatamente o que de melhor podem fazer as chamadas leis
naturais, a saber, indicar certas tendéncias... nem as ciéncias sociais, nem
as naturais, sdo capazes de prever quais as condigdes que efetivamente
ocorrerdo e ajudardo determinada tendéncia em particular a materializar-
se.”* E é justamente no reconhecimento de que mais de uma interpretacio
€ possivel, e, por conseguinte, mais de uma aplicacdo do Direito que se
estrutura a credibilidade das correntes filoséficas contemporaneas no
discurso racional como instancia de solucao dos conflitos. E, obviamente,
os operadores juridicos tém a pretensdo de que quando argumentam, o

fazem de forma racional.

22 SEIDEL. Racionalidade, historicidade e ética. Perspectiva filoséfica, Recife, vol. VII, n.13, p.155,
janeiro-junho/2000.
2 POPPER. A sociedade aberta e seus inimigos. Sdo Paulo: USP, 1980, p.284.
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Também podemos aproximar com Habermas, para o qual “o direito
coercitivo ndo pode obrigar os seus destinatdrios a aceitar as normas
cegamente; deve ser-lhes facultado renunciar ou nao, conforme o caso, ao
exercicio de sua liberdade comunicativa e a tomada de posicdo em relagcao
a pretensdo de legitimidade do direito, ou seja, deve-se permitir que
abandonem, num caso concreto, o enfoque performativo em relagdo ao
direito, trocando-o pelo enfoque de um ator que calcula as vantagens e que
decide arbitrariamente. Normas juridicas devem poder ser seguidas com

. . 24
discernimento.”

Considerando a amplitude desse campo de reflexdo epistemoldgica,
podemos concluir que a polarizacdo se da da seguinte maneira: enquanto
alguns salientam a wunidade epistemoldgica, outros salientam a
especificidade das ciéncias humanas; enquanto uns se centram no modelo
explicativo, outros dispensam maior aten¢cdo ao processo de interpretacao.
Praticamente todos tém em comum a tentativa de conciliar, at€ onde é

. A cA s . 25
poss1vel, as ciéncias humanas e as ciéncias naturais.

No entanto, essas teorias supracitadas ndo fazem justica ao fato que
estd ligado a exigéncia de correcdo de julgamentos de valor e de
obrigacdo. Se alguém duvidar de um tal julgamento, sua justificacao fica
entdo aberta a discussdo. Isso é perceptivel sobretudo no tempo presente,
no qual a divergéncia existente entre as posturas filosoficas e ideoldgicas
contemporaneas no que se refere aos preceitos fundamentais do Direito
Internacional humanitdrio é uma das causas profundas do desequilibrio

social. Enquanto ndo tivermos aderido a um certo nimero de principios

** HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol.I. Rio de janeiro: Tempo
brasileiro, 1997, p.158.

» SANTOS. Introdugdo a uma ciéncia pés-moderna. Rio de janeiro: graal, 1989. p.55.
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éticos gerais, ndo se pode alcancar o sentido de justica, e, por

conseguinte, a concilia¢do social.

E nessas razdes de discussdo se pode aduzir a favor e contra as
disputadas afirmac¢des normativas. A simples mencdo ao fato de que
afirmacdes normativas estdo abertas a discussdo ainda ndo € razdo
conclusiva para se falar que podem ser aperfeicoadas pela sua correcdo ou
. - ~ 26 - ~ .
justificacdo.” Percebe-se uma concepcdo de razdo mais abrangente que
tenha a capacidade, dentre outras, de fundamentar o direito mediante a

superacao do cientificismo.

Nesse contexto, a epistemologia popperiana surge com Sseu
racionalismo critico, elegendo o método hipotético-dedutivo que
formulassem leis gerais na tentativa de se buscar a verdade. E tal
epistemologia, corrigida e complementada com elementos hermenéuticos,
que pode oportunizar o paradigma da conciliacdo para a teoria do direito
contemporanea, enquanto aborda o problema de como as regras do
discurso racional podem ser justificadas, num caminho em direcdo a
emancipac¢do por meio da constru¢do do sentido de justica, através da
comunicacdo e da linguagem. E é esse horizonte epistemoldgico que

analisaremos a seguir.

6 ALEXY. Teoria da Argumentagio juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001, p.12.
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1.1. Horizonte epistemoldgico.

No pensamento de Popper estd caracterizado o racionalismo critico
definido por ele mesmo como aquela vontade do homem “em
compreender o mundo e aprender através da discussdo com outros
homens. Por discutir com outros homens entendo, mais em especial,
critica-los, solicitar a critica deles; e tentar aprender com isso"*’. Veja-se,
nesse ponto especifico do pensamento popperiano, quao importante se nos
mostra a relacdo discussdo-compreensdao-cooperacdo, que de grande
importancia se coloca para a problematica da argumentacdo juridica como
proposta de conciliacdo. Na concep¢ao hermenéutica, significa dizer que
cada um tem pontos de interpretacao diferentes, mas igualmente validos; €

preciso assumir o ponto de vista do outro com seriedade.

Tal atitude indagadora e sempre insatisfeita permite o prosseguir na
pesquisa e principalmente o avanco do conhecimento humano, cuja
natureza, no entender de Popper, € essencialmente provisoria. Assim,
revela-se um erro o objetivo defendido pelos cientistas cldssicos de
encontrar o conhecimento ultimo, certo e absoluto. Isso implica sempre
uma critica da prética social quotidiana a que se coaduna o senso comum,
numa tentativa de separar conhecimento de ilusdo. E isso ¢
particularmente importante quando trabalhamos com o direito, conforme

veremos no segundo capitulo.

Essa concep¢do (de encontrar o conhecimento ultimo, absoluto),
segundo Popper, pode levar ao dogmatismo e ao autoritarismo, elementos
que costumam estagnar o conhecimento. Este movimento € continuo, ja

que ndo hi conhecimento definitivo. De acordo com essa concepg¢do, as

2T POPPER. A sociedade aberta e seus inimigos. Sdo Paulo: USP, 1980,.p.312.
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teorias cientificas, se nao forem refutadas, devem continuar com o carater

. : 2
de hipétese ou conjecturas.”

Popper aponta condigdes para a expansdo do conhecimento
cientifico: primeiro, o progresso cientifico consistia num movimento em
direcdo a teorias que nos dizem sempre mais, teorias de conteido sempre
maior. Entretanto, quanto mais um teoria afirma, tanto mais ela exclui ou
proibe, de modo que crescem as oportunidades para seu falseamento.
Assim, a teoria de maior conteido € a que admite as provas mais severas.
Tais consideragdes levaram a uma teoria em que o progresso cientifico
demonstrou consistir, ndo em acumulacdo de observacdes, mas em
superacdo de teorias menos satisfatdrias, e sua substituicdo por teorias de
maior conteddo. E devem ser testadas na pratica.”” No Direito, o teste
empirico sdo as préprias lides, ou litigios, que pressupdem sempre uma
pretensao resistida. Embora acreditemos que nos dominios do Direito a
exigéncia do sucesso empirico ndo deva se limitar a andlise dos casos
judiciais, nem as decisOes dos juizes, mas também deve levar em
consideracdo a propria compreensdo que a sociedade tem do Direito e o

seu interesse na construcao do sentido de justica e da conciliagao.

Popper nega a busca de leis da natureza como até entdo eram
encaradas pelo velho sistema newtoniano: enunciados gerais sobre
observagdes de uma série de fendmenos singulares, isto é, o chamado
método indutivo. Esse sua critica também € pertinente ao Direito, no
exemplo de se querer transformar em regra geral aquilo que se decidiu
num caso particular. No entanto, problemas de fundamentacdo e de

aplicacdo de questdes complexas sobrecarregam freqiientemente a

2 POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977,P.86.
* ibidem. p.87.
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capacidade analitica do individuo. E tal indeterminacdo cognitiva ¢é

absorvida pela facticidade da normatizacio do direito.*

A indugdo, baseada num grande nimero de observacdes € um mito.
E a observagdo e experimentacdo repetidas funcionam na ci€ncia como
teste de nossas conjecturas e hipoteses, isto €, como tentativas de
~ 31 « . . . - ~
refutagdo.” Por esse fato, “as teorias cientificas ndo estdo aptas a fornecer
uma descricdo definitiva da realidade; sdo meras aproximacdes da
natureza das coisas: os cientistas nao lidam com a verdade, mas com

. ~ . . . 29 2
descrices limitadas e aproximadas dela.””

O método da ciéncia consiste, entdo, nas tentativas experimentais
para a solucdo de problemas propostos por meio de conjecturas, que
devem ser testadas por criticas sensatas. E um desenvolvimento critico
através do consciente método de ensaio e erro.”> Embora isso ndo seja
oficialmente assumido, no Direito as normas sao testadas diuturnamente
para que a sociedade coloque-se favordvel ou desfavoravelmente em

relacdo a elas.

A argumentacdo de Popper coloca a indu¢do num terreno
movedi¢o, minando assim as bases de grandes correntes epistemoldgicas,
tal como a explicagdo bioldgica do evolucionismo, bem como o
positivismo  juridico. Pode comprometer também “o chamado
cartesianismo epistemoldgico vindo da Revolucdo Cientifica, ponto

crucial da l6gica e da praxis reorganizadora e reapropriadora nas Ciéncias

* HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol.I. Rio de janeiro: Tempo
brasileiro, 1997, p.151.

3l POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977, P.88.

32 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de janeiro: vozes, 2003, p.60.

3 POPPER. A légica das ciéncias sociais. Rio de janeiro: tempo objetivo, 1978, p.16.
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Naturais/Ciéncias Humanas e, entdo, da tecnologia e, assim, da producao e

. , . . 9934
economia, até chegar aos estilos de vida e consumo. 3

O método cientifico popperiano, de conjecturas e refutagdes, é
chamado de hipotético-dedutivo. A ciéncia deve sempre buscar hipdteses
e testd-las com o objetivo de tentar refuta-las, substituindo uma teoria por
outra que responda mais satisfatoriamente sobre o problema proposto.
Percebe-se, entdo, a necessidade discursiva que implica a possibilidade
discursiva. Ou seja, a ciéncia sO existe na discussdo racional, e sua
finalidade deve ser constituir espontaneamente a harmonia do individuo e
a comunhao espiritual entre toda a humanidade, a organizar a sociedade na

dire¢do da conciliagdo.

Popper € contrario as teorias subjetivistas do conhecimento, porque
se apoiam na condicdo de estado mental, ou em convic¢des na forma de
crenca. Ira criticar as teorias subjetivistas da verdade, como a teoria da
coeréncia, a qual confunde consisténcia com veracidade; a teoria
instrumentalista, que confunde utilidade com verdade; e a teoria da
evidéncia, que confunde o que se sabe ser a verdade com o que ¢é

verdade.*

Popper rejeita qualquer forma de idealismo, seja do tipo platonico,
de que tudo ndo passa de uma ilusdao dos sentidos, a realidade sempre
oculta ao ser humano; seja na forma de empirismo puro, como o de Locke,
que reduz o conhecimento as préprias experiéncias dos sentidos. E delega
para o ambito da intersubjetividade a instancia capaz de emitir um juizo

racional, utilizando os argumentos apresentados por todos os interessados

¥ PELIZZOLI. Educagio : resgate dialégico-ambiental desde uma postura hermenéutica. Revista
Educagdao PUCRS, Porto Alegre, ano XXV, n.46, p.175, marco/2002.
35 POPPER. Conjecturas e refutagdes. Brasilia: UNB, 1994, P.250.
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e aptos ao didlogo. Fato esse que nao foi contemplado pela epistemologia

moderna, a qual ndo questionou a dicotomia ciéncia versus sabedoria.*®

Afirma Popper que o conhecimento objetivo ndo precisa de um
sujeito conhecedor, pois ele € autdbnomo. Isso vem esbocado na sua idéia
dos “trés mundos do conhecimento”: o primeiro, o0 mundo dos estados
materiais; depois, o mundo dos estados mentais, de fato um mundo
subjetivo; e o terceiro mundo, o de contetdos objetivos de pensamento.37
Entretanto, pensamos que os mundos ndo possuem uma independéncia
absoluta, mas caminham numa relacdo de interdependéncia, ou melhor, de
complementaridade, pois tém pontos de contato inelimindveis. E esse
ponto serd de fundamental importancia quando trabalharmos a questao da

hermenéutica e do direito.

Popper aponta dois grandes equivocos do pensamento subjetivo: a)
a crenca de que € possivel alcancar o conhecimento absolutamente certo;
b) a suposicdio de que todo conhecimento depende de um sujeito
conhecedor. O ponto decisivo, no que concerne ao cardter hipotético de
todas as teorias, parecia uma conseqiiéncia razoavelmente trivial da
revolucao einsteniana, a qual mostrara que nem mesmo a teoria mais
satisfatoriamente submetida a prova, como a de Newton, de ser encarada
como algo situado acima do nivel das hipdteses, como uma aproximagao

da verdade.*®

Ele tentou afastar o conhecimento cientifico da dependéncia
irrestrita dos fendmenos psicoldgicos. O critério de Popper € impessoal na

medida em que ndo depende do estado mental, crenca ou disposi¢do

3% PELIZZOLI. Educagio : resgate dialégico-ambiental desde uma postura hermenéutica. Revista
Educacdo PUCRS, Porto Alegre, ano XXV, n.46, p.176, marco/2002.

3T POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977, p.191.
% Ibidem. p.89.
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cultural de uma pessoa, embora termos que dizer que sempre estejam

presentes os preconceitos, os pré-juizos do intérprete.

Para Popper, absoluta imparcialidade cientifica é algo impossivel.
Por isso, trabalha com o conceito de intersubjetividade: ndao é um tnico
cientista que vai estruturar uma objetividade, mas é a partilha do
conhecimento pela comunidade cientifica, em meio a livre critica, que se

vai conquistando o carater objetivo da pesquisa cientifica.

Assim, mesmo que ndo tivesse a inten¢ao, Popper nos dd motivo
para afirmar a necessidade da hermenéutica como atitude filosofica de
superacdo do individualismo num caminho, mesmo que ainda ndo muito
claro, de compartilhar das limitacdes individuais dos cientistas, para o
surgimento de uma comunidade (no sentido de intencdes comungadas) de

conciliacdo das teses aparentemente conflitantes na filosofia das ciéncias.

Com isso, muda-se a perspectiva da prépria funcdo social da
ciéncia: ndo mais um competir, mas um cooperar. Nao mais um conhecer
para dominar, mas um conhecer para conciliar. Ou seja, um conhecimento
emancipatorio e solidario, no qual a conciliacdo seja um tépico
argumentativo presente no discurso juridico. A justificacdo das normas,
portanto, ndo € possivel de uma vez por todas, mas para todos através de
um discurso racional continuo. Esta constru¢do ndo estaria a nos mostrar
que a conciliacdo social, enquanto sentido de justi¢a, “como aquela que
aponta para o respeito a todas as formas de vida, dialogal-integradora, ndo

é apenas uma interface, mas o fundamento e sentido primeiro?”*’

Mais do que histérico ou cientifico, trata-se de um processo de

maturacdo da sabedoria humana, na qual “é preciso acima de tudo parar

% PELIZZOLI. Educagio : resgate dialégico-ambiental desde uma postura hermenéutica. Educagdo, Porto
Alegre, ano XXV, n.46, p.178, mar¢o/2002.
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ndo sO para refletir, mas para ouvir, sentir, inserir-se na Natureza, no
tempo, na vida das pessoas e nas experiéncias mais humanas e éticas da
nossa vida didria.”*’ Assim também com relacdo ao Direito, mesmo que
ele (o direito) consiga um estatuto de racionalidade, apoiando-se apenas
em seus aspectos internos, ndo poderd fugir da armadilha em que se
encontra: instrumento de dominacdo legal. E preciso que se supere tal

idéia, substituindo-a por uma idéia de conciliacao.

Para isso, agiremos como um filésofo do direito “que procura
determinar o sentido da lei, na medida em que coloca construtivamente a
totalidade do dmbito de aplicagdo da lei diante dos olhos. Somente no
conjunto dessas aplicagdes torna-se concreto o sentido de uma lei.”*! Ou

seja, a hermenéutica da sentido ao direito positivado.

Por outro lado, “a positividade do direito ndo pode fundar-se
somente na contingéncia de decisdes arbitrarias, sem correr o risco de
perder seu poder de integracdo social. O direito extrai a sua forca muito
mais da alianca que a positividade do direito estabelece com a pretensdo a

42 N . L .
7" E a hermenéutica filoséfica colabora com a teoria do

legitimidade.
direito e da argumentacao juridica por garantir uma troca discursiva, por
meio da qual sdo resgatadas pretensdes de validade criticdveis. A
hermenéutica implica, assim, “uma abordagem que sabe que a penetragcao
direta do real, do objeto, € sempre permeada de interpretagdes por parte do
sujeito; e sabe que € necessario fazer varios rodeios, desvios e resgates de
elementos que aparentemente ndo teriam importancia ou mesmo que

. . . - . 43
passam ocultos, pois o objeto envolve uma rede viva e nao dita.”

0 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de Janeiro: vozes, 2002, .p.81.

* GADAMER. Verdade e método. V. 1. Petrépolis: vozes, 2002. p.483.

* HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v.I. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
1997, p.60.

“ PELIZZOLI. Educagio : resgate dialégico-ambiental desde uma postura hermenéutica. Educagdo, Porto
Alegre, ano XXV, n.46, p.179, mar¢o/2002.
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1.2. Argumento sobre o0 método: a compreensao como intersecao entre

as ciéncias naturais e as ciéncias humanas.

Uma das grandes questdes que se apresentou desde o final do
século XIX, no campo epistemoldgico, consistiu em definir a posi¢dao das
chamadas ci€éncias humanas e sociais frente as ci€ncias denominadas da
natureza. Assim, a propria Fisica serviu de pardmetro para as outras
disciplinas quanto aos procedimentos metdodicos na atividade cientifica.
Isso ocorreu junto a prevaléncia da filosofia positiva das ciéncias naturais,
para designar o real em oposicdo ao quimérico; o util em oposi¢do ao

inutil; a certeza em oposicao a indecisdo, o que € preciso ao que € vago.

O moderno positivismo passa entdo a concentrar-se no estudo da
linguagem e dos significados e, através de teses tidas como reducionistas,
procura circunscrever a sua andlise aos conceitos tipicos das ciéncias
factuais, uma vez que sO estes seriam susceptiveis de observagdo e

e cl M
verificagdo empiricas.

O problema estava em saber se os métodos exercidos pela Fisica
eram ou nao aplicaveis nos arraiais das ci€éncias humanas e sociais. Nesse
sentido, Popper criticou pesadamente a pratica dos historicistas em busca
de leis que regessem as transformagdes sociais como um todo,
distinguindo entre os que defendem a aplicacdo dos métodos da Fisica as
ciéncias humanas (escolas naturalisticas) e os que se opdem a utilizagdo de

. L, . L. 45
tais métodos (escolas anti-naturalisticas).

“ REGO. A tolerdncia: um exemplo de valor fundamental na ética do direito. Perspectiva Filoséfica,
Recife, vol. 4 e 5, p.142, janeiro-junho e julho-dezembro/1994.
4 POPPER. A miséria do historicismo. Sdo Paulo: Cultrix, 1980, p.57.
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As principais dificuldades colocadas pelos antinaturalistas versam
em termos de questdes como generalizacdo, experimentagdo,
complexidade, inexatidao das predi¢des e valoracdo/objetividade. No que
se refere a generalizacdo, parte-se do principio de que enquanto as ci€ncias
fisicas tratam do que € geral, as ciéncias sociais tratam do que € Unico e
particular. As leis da natureza seriam vélidas em situagdes diferentes, em
tempo e lugar, enquanto no caso da Sociologia ou do Direito, seria
impossivel descobrir as regularidades da vida social, devido a relatividade

da situacao.

Aceitamos isso até certo ponto, € podemos identificar um elemento
aparentemente universal na abordagem das ci€ncias humanas: o préprio
ser humano concebido como objeto positivado, posto, dado. E para
superar tal concep¢do, deve a abordagem hermenéutica tentar descobrir a
autoconsciéncia especifica que cada sociedade desenvolve em relacdo a

. . PP . . . . 4
suas convicgdes morais e juridicas, a partir do sentido de justica.*®

Dessa forma o estudo do Direito € complementado pelo estudo da
Sociologia, da Antropologia, da Historia, que enquanto visdes de mundo
sobre o ser humano podem estabelecer regularidades da vida social, e por
coroldrio da vida juridica. Por exemplo, um elemento do direito que
esteve, estd e provavelmente estard presente em qualquer forma de
organizacdo social: um sujeito que diga tal direito, um sujeito que aplique
a lei. O que se torna um 6bice ao Direito € “o vazio e relativismo ético
reinantes na desordem do atual modelo de Poder, e que exige compor
novas formas de imputar o dever e os principios orientadores que

. 47
assegurem a humanidade.”

4 FLICKINGER. A legalidade da moral. Veritas, Porto Alegre, vol.40, n°157, p.15, marco/1995.
4 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de Janeiro: vozes, 2002, p.96.
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Popper, por outro lado, entende que os obstidculos as cié€ncias
sociais na compreensdo da realidade se manifestam de maneira semelhante
ao da ciéncia fisica. E justamente a m4 interpretacdo das possibilidades e
dos métodos da Fisica que levam a colocagdes equivocadas. Nao ha
certeza, também, na validade universal de suas leis.*® Eis uma abertura 2
abordagem hermenéutica, que dd4 uma nova definicdo de ciéncia as
ciéncias humanas, considerando ciéncia ndo apenas ‘uma forma
sistemdtica de abordagem da realidade que visa obter conhecimentos
dotados de um suficiente grau de rigor e verificados pelos fatos com um

uso do método adequado’.49

No tocante a experimentacdo, a idéia é de que as ciéncias sociais e
humanas ndao podem utilizar o método experimental da Fisica, porque ndo
trabalham com o controle, isolamento e reproducdo das condicdes

similares que desejam estudar.

Consoante Popper, ndo ha obstiaculos para a utilizacdo da
experimentacdo em si no caso das ci€ncias humanas. “Serdo os
experimentos que nos levardo a descobrir a transformacio ocorrida nas
condicdes sociais; os experimentos € que nos ensinardo que as condi¢des
sociais variam com os periodos histdricos, assim como 0s experimentos
ensinaram o fisico que a temperatura da ebuli¢cdo da d4gua pode variar com

a posicdo geografica.”

No caso do Direito, os experimentos, se podemos assim chamar,
serdo os discursos que fundamentam os casos concretos. No entanto, 0s
discursos nao podem ser controlados, hd sempre um qué de imprevisivel,
de fuga, de ndo controlavel. Entdo, ndo se trataria mais da questdo de se as

leis sdo justas ou injustas. Todo sistema juridico contém espagos que

“ POPPER. A Miséria do historicismo. Sao Paulo: Cultrix, 1980, p.73.
4 SANTOS. Introducdo a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p.59.
%Y POPPER. Op.cit. p.76.
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podem ser preenchidos com discursos juridicos, com o fito de
redimensionar a fun¢io normativa da lei, tendo como diretriz o sentido de

justica e a conciliagdo social, de modo dialético.

A vida social e seu tratamento cientifico encontrariam resisténcia
na questdo da complexidade para a utilizacdo dos métodos da fisica. No
entender de Popper, “o fato de a sociologia colocar-se no ultimo degrau
dessa hierarquia de ci€ncias patenteia claramente a extrema complexidade
dos fatores presentes na vida social.””' Complexos, mas ndo inabordéveis,
uma vez que na seara juridica, todo litigio reclama uma decisdo, ou seja,
uma palavra final, ainda que valha apenas para aquele caso especifico.
Essa é uma grande diferenca entre o Direito e as outras ciéncias humanas.
Outra diferenca é o grau de penetracdo (interferéncia) que o Direito

alcanca nas relacOes sociais.

O problema da inexatiddo das predicdes € outro fruto de mal-
entendido em relagdo ao uso dos métodos da fisica nas ciéncias sociais,
por se considerar que a ciéncia é capaz de prever o suceder de fendmenos
conhecidos. Na sua critica ao historicismo, Popper afirma que a “crenca
historicista de profecia historica é impossivel. Através de recursos e
métodos racionais ou cientificos ndo se pode antecipar os resultados de

29 2
fatos futuros.”

Da mesma forma que nas ci€ncias ditas da natureza, onde o que se
pode inferir sdo afirmagdes de tendéncias ou hipdteses, nas ci€ncias
humanas pode-se chamar de previsdao apenas hipdteses provisorias. Para

este novo positivismo, s6 se tornam objeto de interesse e investigacdao

S POPPER. A miséria do historicismo. Sdo Paulo: Cultrix, 1980, p. 13.
32 Ibidem. p. 20.
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aqueles problemas que a ciéncia e a técnica podem epistemoldgica e

praticamente formular e resolver.”

No caso da objetividade e valoragdo, como podem as ci€ncias
sociais desejar uma equiparagdo com as ciéncias fisicas no sentido
objetivo, quando o sujeito e objeto pertencem a mesma categoria
interagindo entre si? No dizer de Popper, “defrontamo-nos, em ciéncias
sociais, com ampla e complexa interacdo entre observador e observado,

entre sujeito e objeto.””*

Isso também ocorre no Direito, s6 que de forma
mais contundente, porquanto a obrigacdo de uma decisdo final pode
comprometer, por algum tempo, a solu¢do dos conflitos futuros. Isso
aconteceria porque a jurisprudéncia tem um papel fundamental na tdpica e
retérica do discurso juridico, abrindo o que em Direito chamamos de

precedente.

A participagdo direta do homem no estudo do proprio homem pode
encadear efeitos negativos e positivos na pesquisa, tendo em vista a
influéncia cultural, um preconceito inelimindvel ou outro agravante pelo
lado do cientista. No Direito, o receio de que venha a estar numa situagao
semelhante a que se posicionou de forma desfavordvel pode ser um fator
inibitério ao discurso racional e a 16gica do razodvel, e, por conseguinte, a

compreensdo do sentido de justica.

Nesse ponto, Popper vai afirmar que “por ser contrdrio a isto, eu
enfatizei que a objetividade da ciéncia natural e social ndo estd baseada
num estatuto imparcial da mente dos cientistas, mas meramente no fato do
cardter publico e competitivo da empresa cientifica, ..., a objetividade esta
baseada, em suma, num criticismo racional mutuo, numa abordagem

critica, numa tradicdo critica. Se hd mais objetividade nas ciéncias

> REGO. A tolerdncia: um exemplo de valor fundamental na ética do direito. Perspectiva Filoséfica,
Recife, vol. 4 e 5, p.150, janeiro-junho e julho-dezembro/1994.
3 POPPER. A miséria do historicismo. Sdo Paulo: Cultrix, 1980, p. 15.
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naturais, entdo € porque existe melhor tradicdao e padrdoes mais elevados de
clareza e de criticismo racional.”” Eis aqui a fundamental importéncia da
hermenéutica enquanto instancia de discussdo para a constru¢do da
conciliacao social. Por esse fato, talvez exista menos treinamento por parte
dos estudiosos e operadores do direito no debate aberto, franco e racional

de suas teses.

Nesse sentido, a hermenéutica tem uma clara contribuicdo a
ofertar: a idéia de que a afirmacdo da prépria finitude, e, portanto, do
reconhecimento das nossas razdes, se dd, ou se legitima, a partir do
reconhecimento e da escuta das razdes alheias. E isso que fundamenta o
Direito, como conseqiiéncia da nossa “inarreddvel vocacdo para a
felicidade, para o bem e para a virtude, tanto do ponto de vista da pessoa

como do seu transbordamento 2 coletividade.”>®

Isso quer dizer que ‘“devemos caminhar em direcdo a uma
solidariedade ou socialidade que ndo deve necessariamente pressupor a
reciprocidade entre iguais ou igualados, por um Sistema homogeneizador
mundial por exemplo, onde todas pensariam mais ou menos da mesma
forma. Solidariedade que mantém o distinto, que prioriza o Outro em

~ 57
relacdo ao Mesmo.”

> POPPER. Légica das ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1978, p.40.

® REGO. A tolerdncia: um exemplo de valor fundamental na ética do direito. Perspectiva Filoséfica,
Recife, vol. 4 e 5, p.154, janeiro-junho e julho-dezembro/1994.

ST PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de Janeiro: Vozes, 2002, p.117.
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1.3. Hermenéutica critica e ruptura metodolégica.

Segundo Popper, ndo ha problemas tao sérios para que seu critério
de cientificidade ndo seja utilizado pelas ciéncias sociais da mesma forma
que € coerente para as ciéncias naturais. Propde “uma doutrina de unidade
de método, ou seja, a doutrina de um sé método, sejam elas ci€ncias
naturais ou ciéncias sociais”.”® No entanto, a expressao método nao € de
todo adequada, uma vez que, ao lermos os textos de Popper, entendemos

que se trata de uma atitude permanentemente aberta, critica e criativa

diante do conhecimento como um todo.

Outrossim, é equivocada e erronea aquela abordagem metodoldgica
do naturalismo ou cientificismo de que ‘“estd na hora das ci€ncias sociais
aprenderem das ciéncias naturais o que € método cientifico”.”’ Posto que
“um sentido para o Universo estd em jogo, mesmo que isSO ndo possa ser
decidido, ou ainda, “de-finido”, acabado e dominado por alguém ou pela

. 60
soma de muitos.”

As diferencas mais sensiveis existentes entre a ci€éncia natural e a
ciéncia social em termos de método seriam diferencas de grau e ndo de
espécie. Percebe-se, assim, que Popper procura centralizar na semelhanca
para tentar garantir ndo uma dependéncia ou subordinagcdo entre as
ciéncias, mas que a pratica cientifica tal qual se nos apresenta € similar,
quer estejamos nos horizontes do Direito, quer estejamos nos horizontes
da Quimica, quer estejamos nos horizontes da Filosofia. O que de fato

investigamos sao relacdes, e o sentido que delas emerge.

¥ POPPER. A miséria do historicismo. Sdo Paulo: Cultrix, 1980, p.102.
% POPPER. Légica das ciéncias sociais. Rio de Janeiro, 1978, p.17.
% PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de janeiro: vozes, 2003, p.12.
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Nao obstante, ‘trata-se, pois, de saber se, a semelhanca do debate
antropoldgico, caracterizar as ciéncias sociais a partir das ciéncias naturais
€ ou ndao uma forma de etnocentrismo epistemoldgico. (...) admitida a
possibilidade do etnocentrismo epistemoldgico, ha que preencher
teoricamente o espaco que ele cria. E necessdrio estabelecer os critérios,
os limites, as possibilidades da fertilizacdo cruzada entre os dois campos
cientificos, critérios que permitam distinguir entre o que hd de futuro e de
passado nesses desenvolvimentos de modo a rentabilizar seletivamente as

o 1
dinAmicas futurantes.’®

Analisando mais detidamente o raciocinio supracitado de
Boaventura, é possivel redefinir a problemética contida na tentativa de
unicidade metodolégica a partir do paradigma da ci€éncia moderna: o
homem ganhou autonomia em relagdo a natureza, utilizando o
conhecimento para domind-la, arrancando-lhe confissdes num claro
processo de dominacdo. O interessante € que tal processo de dominagdo
fora trasladado as ciéncias humanas e a filosofia, onde o ser humano
parece dispensar o didlogo, atrofiando a capacidade de ouvir, tornando-se
um objeto entre iguais, quando pode ser um eu entre varios tu, resgatando

. (- » . 62
“os elementos espirituais, estéticos e éticos do conhecimento.”

Entdo, ndo cabe mais discutir se as ciéncias naturais s3o
epistemologicamente prioritdrias em relacdo as ciéncias humanas. O que
importa € a colocacdo de um outro paradigma que preexiste, coexiste e
subsiste aos possiveis métodos para as ciéncias, por ser uma atitude
filosofica presente desde o surgimento da filosofia: a pergunta. E com a
pergunta, constata-se também a compreensao, a capacidade para o didlogo

e para a conciliagdo das diferencgas, e ndo uma tentativa de enfraquecer o

8 SANTOS. Introducdo a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p.64.
92 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de janeiro: vozes, 2003, p.19.
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posicionamento do outro, mas talvez de identificar os pontos em que

€rrameos.

Noutros termos, a hermenéutica filoséfica, conforme nos parece,
tenta chamar a atencdo dos estudiosos para a questao de que o método nao
¢ auto-suficiente, ou melhor, o método pode limitar as abordagens do
conhecimento. Do contrdrio, seria como forcar pessoas sem nenhum
problema de visao a utilizarem 6culos de grau, isto é, ao invés de facilitar-
lhes a visdo, estariam criando um Obice para que pudessem exercer a
faculdade visual plenamente. Assim também raciocinava Popper,
porquanto ndo se considerava positivista e seu principio da refutacdo é
prova empirica ndo da verificagdo da hipétese, ao estilo dos empiristas
légicos, mas de sua aceitagdo, ainda que parcial ou momentanea.
Outrossim, Popper insurgiu-se contra a eliminacdo da metafisica do
processo do conhecimento, reafirmando o papel que esta pode
desempenhar na construcdo das teorias.” Por esse fato, a hermenéutica é
uma profunda reflexdo sobre as relagdes, quer entre os seres humanos,
quer entre esses € a natureza, dentro daquilo que acontece quando
conhecemos. E ‘a reflexividade amplia-se e aprofunda-se a partir do
momento em que a ortodoxia positivista entra em crise. Nao se trata de
simples coincidéncia temporal, trata-se de uma relacdo légica, ainda que a
l6gica dessa relagdo nao seja univoca: a reflexividade é concebida por uns
como o sinal mais dramdtico dessa crise e, por outros, como um dos

) oL L 64
expedientes indispensdveis para a superar.’

Com isso estamos argumentando que a prética da interpretacdo,
enquanto aplicagdo da postura hermenéutica, ¢ o que di condi¢do de
validade da prépria ciéncia. Ou seja, a eficdcia das teorias cientifica estad

diretamente relacionada com a compreensdo hermenéutica que lhes da

% BARRETO. Positivismo versus teoria critica. Perspectiva filosdfica, Recife, vol. VIII, n.15, p.147-148,
janeiro-junho/2001.
% SANTOS. Introducdo a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p.78.
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suporte. E uma tal compreensdo hermenéutica ndo chega sendo pelo
caminho da argumentacio, do discurso racional. Principalmente no campo
do Direito, no qual a verdade juridica € construida ou constatada a partir

do confronto entre as razdes apresentadas.

O que ndés queremos sugerir € a utilizagdo da hermenéutica
filoséfica por parte dos operadores juridicos. Mas ndo como uma simples
teoria da interpretacio com categorias de raciocinio juridico ja
estabelecidas (bem comum, fins sociais, igualdade, justica). E sim como
uma nova proposta de teoria do direito, que tome por ponto de partida para
a argumentacao a possivel disposicao entre as pessoas para a conciliacao,

para o respeito, para o amor.*

E para isso, adotamos a hermenéutica ndo apenas como a arte da
compreensdo e da interpretacdo correta dos textos e dos discursos, mas
sobretudo como estudo das relacdes intersubjetivas, e, uma vez que a
intersubjetividade € discursiva, a argumentacdo juridica € o campo
privilegiado da construcdo do sentido de justica. Embora saibamos que,
para alguns tedricos do direito, “ndo hd nada mais improvével do que as
realizacoes de integracdo do direito moderno virem a se alimentar somente
ou, em primeira linha, de um acordo normativo ja pronto ou conseguido

em fontes de solidariedade.”®®

Mas a visdo de que o Direito pode ter como fundamentagao
racional, epistemoldgica e deontoldgica, a conciliacdo entre as pessoas €
um ponto de partida para uma sintese do fendmeno juridico com uma
interpretacdo sensata do sentido de justica, que possui como enteléquia a

conciliacdo social. Pois, na verdade, s6 a norma juridica ndo é capaz de

% Se pudéssemos exprimir em forma de poesia, entdo dirfamos: “o amor ndo possui nem tampouco &

possuido; pois para o amor basta 0 amor, o amor nio deseja sendo realizar a si mesmo”. GIBRAN. O

profeta. Sdo Paulo: Madras, 2003, p.21-22.

% HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
1997, p.55.
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dar origem a uma decisdao bem definida, bem delineada em cada caso,
porque as expressoes usadas para formuld-las sdo vagas. Para isso, deve-se
ver os pré-conceitos, a questdo social. Entdo entenderemos que, por trds
da visdo de Kelsen, bem como do positivismo juridico, ha a conviccado de
que julgamentos de valor e julgamentos de obrigacdo nio tém valor de
verdade e nao sdo racionalmente justificiveis e, portanto, ndo podem ser
objeto de investigacdo cientifica. Por outro lado, os julgamentos de valor
ndo existem sozinhos, existem em virtude dos fatos que lhes dao
sustentabilidade, bem como temporalidade (historicidade). E a tarefa da
hermenéutica, nos arraiais do Direito, € se voltar sobre o sentido de
justica, encontrando critérios para construir interpretacdes que favorecam

a conciliacdo social.

Assim, “entende-se por que o olhar sobre a coisa mesma € a tarefa
primeira, constante e ultima da hermenéutica, pois a caminhada
fenomenoldgica inicia na coisa projetada (antecipada no projeto de
compreensdo), continua se processando a partir das medi¢Oes entre o
projeto e a coisa, e termina quando se encontra a verdadeira possibilidade
ou as verdadeiras possibilidades de interpretacio a partir da convalidacao
do projeto na coisa. Houve ai um didlogo em que o intérprete pde em
discussdo seus pré-juizos — os juizos prévios que ele tinha sobre a coisa
antes de conhecé-la -, tendo, desse modo, ampliado seu horizonte de

~ 7z : 2 7
compreensio através da abertura efetivada.”®

Observe-se que nado se trata de melhorar métodos de interpretagao,
mas de revelar as condi¢des da compreensdo, trazer a tona aquilo que esta
obscuro. Eis por que, um ponto final, a que chega um didlogo, manifesta o

verdadeiro sentido de uma coisa, sem esgotar-lhe outras possibilidades.

7 ALMEIDA. Hermenéutica e dialética: hegel na perspectiva de Gadamer. In. Hermenéutica filos6fica:
nas trilhas de Hans-Georg Gadamer. Porto Alegre: edipucrs, 2000. P.63.
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Desse modo, o ponto final deve ser atribuido ao discurso, mas, em
relacdo a coisa mesma, ele € um ponto médio, isto €, um medium ou
aproximacgao possivel. A tensdo permanente entre a objetividade da coisa,
constatada por sua distancia histérica, € o seu pertencimento a uma
tradicdo marcam, tanto a inesgotabilidade de possibilidades de

manifestacdo de sentido, quanto a finitude ontoldgica do intérprete.68

Se os argumentos apresentados até agora contra a possibilidade de
uma limitacdo epistemoldgica ou tematica do ambito do sentido de justica
forem corretos, entdo se pode dizer que a forca de validade das regras
juridicas pode ser confirmada pela via hermenéutica, haja vista que o
Direito reconhece na conciliacdo um elemento necessdrio a sua realidade
discursiva universal. E um movimento também de superacio do
paradigma cartesiano, posto que na postura hermenéutica o sentido de
justica ndo € impedido “de ser orientado pela literatura, pelos mitos, pelas

religides, pela sensibilidade e experiéncias sociais.”®

Ademais, a racionalidade do discurso ndo seria definida apenas pela
observagdo das regras do discurso, pois o cumprimento das regras do
discurso ndo pode sempre garantir que os argumentos sao bons. Portanto,
€ justificavel apresentar uma ligacao da idéia do discurso com os conceitos
como os de verdade, correcdo e sentido de justica. Seria a oportunidade de
superacdo da racionalidade técnica e instrumental que teria dominado a
sociedade contemporanea, desenvolvendo a racionalidade emancipatéria
em nome da conciliagdo social, e, por conseguinte, em nome de uma

. . ~ .. T
maior efetivacio do Direito.”

% ALMEIDA. Hermenéutica e dialética: hegel na perspectiva de Gadamer. In. Hermenéutica filoséfica:
nas trilhas de Hans-Georg Gadamer. Porto Alegre: edipucrs, 2000. P.66.

% PELIZZOLI. Educagio : resgate dialgico-ambiental desde uma postura hermenéutica. Educagio, Porto
Alegre, ano XXV, n.46, p.189, marco/2002.

"0 Mais uma vez, com Gibran: “e o que € validar as leis, sendo curvar-se e tragar suas sombras sobre a
terra? Mas vés que caminhais encarando o sol, que imagens esbocadas na terra poderao reté-los?”
GIBRAN. O profeta. Sdo Paulo: Madras, 2003, p.57.
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Dessa maneira, os retrocessos que estigmatizam a marcha do
processo civilizatério ndo foram suficientemente deletérios para conter o
curso do afd humanista nem destruir a crenga e os esfor¢cos do homem na
intransigente defesa da sua dignidade. Muito pelo contririo, eles tém
ajudado, ao longo da histdria, como paradigmas da perversidade que sdo, a
fortalecer a chama que ilumina as cidadelas éticas no seu incansavel
embate contra o obscurantismo, a intransigéncia, a intolerdncia.”’ E um
embate também contra a idéia de que a concorréncia e a competitividade
seriam “ndo sO naturais mas necessarias ao aprimoramento da economia,
eficiéncia e produtividade..., contrariamente a visdo ecossistémica e da
interdependéncia dos seres, num modo mais complexo e profundo de

- 372
entender os sistemas do planeta

Entdo, o vértice da indagacdo filoséfica poderia ser colocado da
seguinte maneira: “a prioridade seria antes conhecer o universo, classifica-
lo, transformé-lo e dispor dele como o fez a ci€ncia e o pensamento vindo
dos gregos e a ciéncia e a Revolugdo Cientifica até os nossos dias, ou o
sentido primeiro seria o ético, no modo mais profundo da palavra? Ou
seja, o sentido primeiro ndo estaria em lidar com as questdes humanas
mais caras, tais como as questdes do Outro, do fazer valer a vida antes de
tudo, de fazer valer o didlogo, a diferenca e por conseguinte o acolhimento
do excluido?””* Noutros termos, ndo seria construir o sentido de justica?

N3ao seria caminhar em direc¢do a conciliagdo social?

Nisso reside a riqueza do Direito, que contém ao mesmo tempo

filosofias da obediéncia e da revolta, servindo para expressar e produzir a

"' REGO. A tolerincia: um exemplo de valor fundamental na ética do direito. Perspectiva Filoséfica,
Recife, vol. 4 e 5, p.161-162, janeiro-junho e julho-dezembro/1994.

"2 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de Janeiro: vozes, 2003, p.24.

7 ibidem. p.110.
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aceitacdo do status quo, da situacdo existente, mas aparecendo também
como sustentacdo moral da indignacdo e da rebelido, como conseqiiéncia

da sua pratica hermenéutica.

E como tarefa dessa prdatica hermenéutica, bem como da
epistemologia juridica, devemos invocar a possibilidade de proporcionar
uma reflexdo sobre o papel da teoria da argumentacao juridica como uma
alternativa a conciliagdo social. E isso seria factivel, consoante a teoria
popperiana, apds termos construido o sentido de justica a partir de
critérios aceitaveis de demarcacao. Tais critérios de demarcacao devem ser
encarados como proposta para que se consiga um acordo ou se estabeleca

uma convengao.

Acreditamos que uma discussdo razodvel € sempre possivel quando
os interlocutores se interessam pela verdade e estdo dispostos a dar
atencdo ao que dizem as vdrias pessoas que se manifestam. Para tanto, ndao
podemos abdicar da esperanca em idéias que tém o seu lastro na
possibilidade de conciliacao social. Essa conciliacdo social pde em xeque
o Direito Moderno, o qual supde o necessario aniquilamento de qualquer
tentativa de constru¢do de uma razido de conteudo, rejeitando qualquer

possibilidade de justica material que ameace o primado da justica formal.

Um tal primado da justica formal é conseqiiéncia de uma posi¢cdao
extremada do positivismo juridico, que confere um alto grau de precisdo a
légica do seu método autoreferente, sem levar em conta o fundamento
ético. Ao perder suas bases éticas comuns em um ambiente social
grandemente diferenciado, no qual as pessoas € os grupos humanos nao
concordam sobre questOes vitais para a vida em comum, as normas
juridicas precisam de uma grande maleabilidade interpretativa. No
entanto, as possibilidades de interpretacdo, aplicacdo e integracdo do

direito precisam ser balizadas por pré-juizos marcados pela historicidade e
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finitude, mas que almejam a universalidade: o sentido de justica e a
conciliacdo social. Entendemos que tais pré-juizos se coadunam com a

complexidade que caracteriza a sociedade contemporanea.

Numa ruptura epistemoldgica a caminho de uma hermenéutica
critica, Popper percebeu que nio existe nada a que se possa chamar
observagcdo destituida de preconceitos. Qualquer observacdo € uma
atividade com um objetivo (encontrar ou verificar alguma regularidade
que foi pelo menos vagamente vislumbrada); trata-se de uma atividade
norteada pelos problemas e pelo contexto das expectativas (o horizonte
das expectativas). Nao ha experiéncia passiva, nao ha recebimento passivo
de idéias previamente concatenadas. A experiéncia € resultado de uma
exploracdo ativa executada pelo organismo, da busca de regularidades ou
fatores invariantes. Nao existe outra forma de percep¢do que ndo seja no

. . . . 74
contexto de interesses e expectativas, e, portanto, de regularidades e leis.

Resta-nos evidente que as obras de Popper pretendiam ser uma
defesa da liberdade contra idéias totalitdrias e autoritdrias (idéias de
dominag¢do). Por outro lado, parece ndo poder existir sociedade humana

sem conflito. Mas devemos, decerto, conseguir uma redugao dos conflitos.

"POPPER. Autobiografia intelectual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977, p.59.
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Capitulo 2°. Ciéncia e Hermenéutica no Direito Moderno.

Foi apenas a partir do final do século XVIII e inicio do século XIX,
que alguns tedricos do direito passaram a reivindicar a constru¢do de uma
filosofia autenticamente juridica, isto €, uma reflexdo elaborada por
juristas com inquietacdes filosoficas especificas e direcionada aos
problemas evocados pela experiéncia juridica concreta. Isso ocorre a partir
do momento em que o ser humano prescinde do elemento divino e forja a
sua prépria criatura: a ciéncia moderna. Nesta perspectiva, ‘“se pensa
também o papel legitimador do viés trazido pelo -cartesianismo
antropocéntrico enquanto desencantador e desconstituidor do mundo
natural e seus fatores estéticos e as formas de sensibilidade, abrindo o

. .. 75
caminho da razdo instrumental.”

E foi por essa razdo que despontou entre os juristas a ambicdo de
superacdo da propria abordagem filosdfica do direito, por meio da
constituicdo de uma teoria cientifica do juridico, que tinha por tragco
caracteristico o formalismo, ou seja, a idéia de que o direito positivo em
vigor constitui um objeto independente, passivel de ser descrito e
conhecido por uma ciéncia juridica, sem referéncia alguma a elementos
alheios ao direito ou a um ideal de justica qualquer. Forma-se, entdo, “um
grande corpo filosofico e de filosofia do direito que, até hoje, no mundo
capitalista, € o esteio vulgar do pensamento, dos valores, do direito e da

= . 1976
acdo social.”

E esse tal corpo filosofico, no limiar da Modernidade,
privilegiou a concepcao formalista do direito. Quanto a esse formalismo,

“que foi efetivamente buscado sobretudo no século XIX, a experiéncia

75 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de Janeiro: Vozes, 2003, P.38.
7 MASCARO. Introducdo a filosofia do direito: dos modernos aos contemporaneos. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p.19.
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historica demonstrou a grande dificuldade dessa pretensdo. Ela conduziu o
jurista a cuidar apenas das relacdes logico-formais dos fendmenos

e . L L. e o, . 77
juridicos, deixando de lado o seu contetido empirico e axioldgico.”

Conforme tal formalismo, a Teoria Pura do Direito, de Hans kelsen,
nos fornece a justificativa mais completa e sistemética deste projeto de
uma constitui¢do autdonoma do juridico, que por certo recebeu os reflexos
do positivismo 16gico e da filosofia da linguagem, os quais despontavam
como doutrinas dominantes no inicio do século XX. Tal conjunto de
doutrinas remonta ao inicio da filosofia moderna, inaugurada com
Descartes, e corresponde a chamada teoria tradicional. Seria preciso

superd-la, missdo que caberia a hermenéutica filoséfica, entre outras.

Na verdade, das entrelinhas do pensamento kelseneano emerge a
nitida recusa da propria validade do método filos6fico como modelo
explicativo do direito. E tal modelo pode nos fornecer subsidios para uma
relacdo entre ordem, hermenéutica e sentido de justica. “Temos entdo de
tomar como algo necessario esta tensao entre o ser da ordem, que afinal
depende do pensar especifico que o confirma, e o pensar latentemente
compreendedor, que pressupde a ordem mas que a torna inteligivel a partir
de uma constatacio que a explicita.”’® O que confirma a interdependéncia
e a complementaridade entre ci€ncia social, hermenéutica, argumentacao e

direito.

E justamente no tempo presente, no qual se questiona modelos,
métodos, teorias, € por demais oportuno o contributo da hermenéutica com
uma nova visdao de mundo, em que o conceito de ciéncia permita ao direito
alcancar o sentido da justica. Ou seja, que a nova ciéncia do direito seja

construida a partir da descoberta do sentido da justica, o qual parece

T FERRAZ JR. Direito, retérica e comunicac¢do. S3o Paulo: Saraiva, 1997, P.148.
8 SALDANHA. Ordem e hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. P. 6.
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conduzir os seres humanos, por meio dos diversos momentos histéricos, a

uma possivel conciliacdo.

Um tal sentido da justica deveria possuir a fung¢do de ordenar,
coordenar e até mesmo reordenar as diretrizes humanas, o que parece
igualmente valido considerar nos grupos humanos primitivos que o
sentido de justica existiu como experi€éncia fundamental: existiu como o
necessdrio arranjo das coisas, onde o instinto ja se completava com o

1.2 . . ’7
hébito, mas sem certas complexidades, nem questionamentos.”’

Assim, a funcdo precipua da hermenéutica seria a de possibilitar o
didlogo entre os atores sociais, para que percebessem a finalidade de toda
argumentacao: voltar ao sentido de justica, isto €, a conciliagdo social. E
1sso ocorreria porque nao poderia ser de outra forma, dado que aquilo que
aqui chamamos de sentido da justica, seria o impulso irresistivel para a
concérdia, sendo apenas uma questdo de tempo até que se desse a sua
compreensdao pelo ser humano. Dessa maneira, ‘“situam-se as
possibilidades humanas para que, mesmo a partir de minorias, conscientes,
se implemente gradativamente uma nova configuragdo, com o novo

. 80
paradigma.”

E esse novo paradigma, no campo do direito, deverd
suplantar o paradigma ainda prevalecente que coloca o jurista na condi¢ao
de conhecedor tendo em vista apenas as condi¢Oes de aplicabilidade da

norma.

Com essa proposta, estamos tentando recolocar o papel da retdrica
e da argumentacdo, que ‘“‘se interrompeu com Descartes e a influéncia
determinante que ela exerceu nos ultimos trés séculos. O dominio da
argumentacdo € o razoavel, o plausivel, o provavel, e ndo o certo ou o

81
falso”.

7 SALDANHA. Ordem e hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, P. 7.
80 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de Janeiro: Vozes, 2003, p.54.
8l SANTOS. Introducdo a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p.98.
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Aproveitamos também para asseverar “que é sempre possivel, por
principio, conceber a ordem judicial vigente como tal, o que significa
reelaborar dogmaticamente qualquer complementacdo juridica realizada.
Entre a hermenéutica juridica e a dogmadtica juridica existe pois uma
relacdo essencial, na qual a hermenéutica detém uma posi¢cdo
predominante. Pois ndo é sustentdvel a idéia de uma dogmadtica juridica
total, sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenca por um simples ato
de subsuncdo.”® Pergunta-se, no entanto, como seria possivel garantir a
coincidéncia dos interesses particulares das pessoas com seu dever de
respeitar a liberdade dos demais? Serd possivel encontrar um mecanismo

capaz de conciliar estes dois lados?™

Ja podemos entdo delinear possiveis fungdes da hermenéutica na
constru¢do desse modelo de ciéncia embasado no sentido da justica: a)
criar o ambiente adequado para a argumentacdo juridica; b) convocar os
estudiosos do direito a uma postura de ndo-litigdncia; ¢) mostrar que o
modelo cientifico moderno metodologizante, mesmo o popperiano, nao €
suficiente para compreender o sentido da justica; d) motivar os operadores
juridicos a descobrirem que todos os aparentes embates levam a
conciliacdo, porquanto a linguagem moral que estd por trds do discurso

juridico ordena, coordena e reordena a argumentacao ao sentido da justica.

Nesse raciocinio, “a revalorizacdo do conceito de sentido de justica,
que aparece em algumas passagens, se prende a uma visdo objetiva da
realidade social, ligada "a conviccdo de que sem aquele conceito ndo se
tem o entendimento da vida dos homens desde as mais antigas cidades.
Essa visdo, entretanto, ndo impede de nossa parte uma coerente recusa do

. . 84 . .
dogmatismo e do absolutismo.”™ Assim, entendemos que o conceito de

2 GADAMER. Verdade e método. Vol. I. petrépolis: vozes, 2002, p. 490.
8 FLICKINGER. legalidade da moral. Veritas, Porto Alegre, vol.40, n°157, p.18, marco/1995.
8 SALDANHA. Ordem e hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, P.13.
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justica, verdade e conciliagdo se aproximam. Em conseqii€éncia disso,
pode-se ja constatar a necessdria dependéncia da definicdo da moralidade

do contexto juridico-legal.

Outrossim, representa-se uma dialética, de certo modo, na prépria
conexao entre a ordem social, que se interpreta, € a hermenéutica, que
revela a facticidade ao entendé-la como algo aplicavel: elas se
contradizem, sdo o dado e o ndo-dado, o assente e a critica. A contradicdo
se resolve dentro do fato de que a hermenéutica retorna a facticidade, e

Avigi e 83
esta provoca outros tantos momentos hermenéuticos.

No caso do Direito, ganha forca a figura dos fundamentos, os
principios, base da hermenéutica, adquirem vigéncia para validar os
valores. E no curso do sentido da justica, “a histéria faz-se do que
permanece € do que muda. Uma forma de ordem sucede a outra, mas
organizar-se e ordenar relacdes sempre foi proprio do homem; e cada
alteracdo que se tenta, ou que ocorre, implica alegacdes e debates que sdo

. - 986
formas de interpretacdo.”

E a hermenéutica juridica pode evocar a responsabilidade de tentar
ao menos perguntar melhor, orientando a universalizagcdo do discurso
moral por meio da norma juridica, mesmo com a ousadia de pretender
universalizar o sentido de justica. Percebe-se, no entanto, que ndo estamos
utilizando a teoria da argumentacdo para classificar argumentos e
demonstrar as ligacdes entre eles. Mais que isso, queremos que o sentido
de justica possa impulsionar a autonomia do homem e propiciar a sua mais

profunda liberdade.®’

8 SALDANHA. Ordem e hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, P.16.

% ibidem. P.20.

87 BARRETO. Positivismo versus teoria critica. Perspectiva filosdfica, Recife, vol. VIII, n.15, p.162,
janeiro-junho/2001.
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Por outro lado, também ndo estamos procurando determinar as
relagdes entre retorica e ciéncia. O que tentamos delimitar € a constru¢do
de uma teoria do direito a partir das contribuicdes da teoria da
argumentacao, da epistemologia popperiana e da hermenéutica filosdfica,
e que tenha como finalidade a conciliacdo nas relacdes sociais, ou seja,

uma maior e mais segura aproximacao do sentido de justica.

Outrossim, € igualmente interessante notar que a hermenéutica e a
teoria da argumentacdo desvendaram a existéncia de “um conjunto de
verdades incontroversas que funcionam como verdade, ou seja, como
moldura vazia que torna possivel a sucessdo das imagens verdadeiras
produzidas pelo animatégrafo da ciéncia. Essas verdades-molduras
correspondem no plano cientifico (enquanto premissas da argumentacao)
ao paradigma ou matriz disciplinar de Kuhn. Essas verdades-molduras sdo

teorias, conceitos e fatos.”®

E no Direito, um desses paradigmas € o sentido de justica.
Percebemos assim, dentro da historicidade e finitude humanas, toda
sociedade que almeja perdurar no tempo, com uma certa coesao, tem que
criar e fixar uma opinido acerca do que considera como justum. Ou seja, 0
sentido de justica é o elemento unificador da sociedade. Eis o porqué de
levar-nos a conciliagdo social. E para manter-se como elemento
unificador, é preciso apresentar uma teoria que responda concretamente a
pergunta acerca do que é, em ultima instancia, o sentido de justica. Essa é
sua fungdo social, mostrando-se ao mesmo tempo disciplinadora e

. o . 89
libertaria.

8 SANTOS. Introducdo a uma ciéncia p6és-moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p.101.
% VIEHWEG. Tépica y filosofia del derecho. Barcelona: Gedisa, 1997, p.16-17.
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2.1. A hermenéutica e a aplicacao do direito.

Como conseqiiéncia da busca do sentido de justica, ndo é “acaso
para todos uma tarefa do pensamento o fazer-se claro que a solidariedade é
o pressuposto bdsico, sobre o qual a gente pode desenvolver, ainda que s
lentamente, convicgdes comuns?”™ Isto é, a conciliacdo é o pressuposto

para a argumentacao juridica, bem como para o Direito.

Entdo, “sem levar a falar os conceitos, sem uma lingua comum, nao
podemos encontrar palavras que alcancem o outro™', e estarfamos
negando a possibilidade de realizacdo do direito, o qual se manifesta
através da linguagem. Dessa forma, a conciliacdo social, por meio da
argumentacao juridica, passa a ser o elemento que preocupa toda a teoria

do direito.

Precisamos testar as varias maneiras de integracdo do direito, ou
seja, aplicacdo da norma ao caso concreto a fim de encontrarmos a
interpretacdo que mais se aproxime do sentido de justica, ja que
admitimos a presenca da busca por esse sentido em todas as fases da
historia. Contudo, é necessario superar o cientismo juridico, ou seja,
superar o proprio cientismo que se configura como um dos pressupostos
do paradigma epistemoldgico da ciéncia moderna. Tal cientismo sustenta
que os fatos falam por si.”? Assim, o direito a aplicar formaria, em todas as
hipdteses, uma moldura dentro da qual existem vdrias possibilidades de
aplicacdo, pelo que € conforme ao direito todo ato que se mantenha dentro

desta moldura.

% GADAMER. Da palavra ao conceito. In. Hermenéutica Filoséfica. P.23.
! ob. Cit. P.25.
92 SANTOS. Introducdo a uma ciéncia p6és-moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p.103.
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A conseqiiéncia disso no Direito é o famoso adagio ‘contra fatos
ndo hd argumentos’. O que somente corrobora o cientificismo da ciéncia
moderna, o qual consiste em que ela objetiva a tradicdo e elimina
metodicamente qualquer influéncia do presente do intérprete sobre sua
compreensflo.93 Por isso a constru¢do do sentido de justica mediante a
argumentacao juridica nao apenas supera tal cientificismo, como também

torna ultrapassada a violéncia.

Ora, na pratica juridica constata-se que a clareza é de dificil
alcance, e o consenso em torno do sentido de um texto juridico afigura-se
mais como uma utopia hermenéutica, haja vista as maltiplas interpretacoes
que uma mesma querela recebe. Mas isso ndo pode ser motivo bastante
para que se descarte a hermenéutica como iluminadora do método, atitude
filosofica e facilitadora do processo conciliatorio. Pelo contririo, a
hermenéutica ¢ fundamental no questionamento do ideal positivista da
completude da norma juridica. Para o positivismo juridico, completo € “o
que estd feito, plena e completamente, isto €, o que possui tudo o que lhe
convém, tudo o que lhe € proprio. Tudo o que lhe € préprio significa ter a
plenitude do que compde o seu tipo.”94 Se tal dificuldade de se buscar o
sentido verdadeiro da norma ¢é fruto de um mau procedimento
interpretativo e da utilizacdo de premissas que ja se encontram superadas,
entdo a hermenéutica tem muito a contribuir na constru¢do do sentido de
justica. E no processo de aplicacao e interpretacdo do direito, enaltecemos
0 autoconvencimento, porquanto ele se nos apresenta como o ponto de
partida para a capacidade de abertura ao outro, ao argumento diferente, e

como o inicio da disposi¢ao para a conciliagdo.

9 GADAMER. Verdade e método. Vol. I. Petrépolis: Vozes, 2002, p.494.
% FERRAZ JR. Direito, retérica e comunicacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, P.126.
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Dizer que hd mutacdo ndao é simplesmente dizer que as leis,
decretos, regulamentos, etc. sdo alterados, mas que o sentido juridico, ja
que ndo é algo pré-dado no texto-em-si, constrdi-se por meio de uma
dialética intensa de argumentos destacados de uma fonte primeira de
discussdo: a legislagdo positivada.” Sendo assim, a interpretacdo de uma
lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solucdo como sendo a
correta, mas a vdrias solucdes que t€m igual valor, se bem que apenas uma
se torne direito positivo no ato de aplicagdo. Nessa perspectiva, ndo menos

importante € a colocacdo de um novo fopoi na teoria da argumentagdo

juridica: a conciliagdo social.

Entretanto, o Direito ndo pode abrir-se em leques de sentidos
infinitos, caso contrdrio essas vastas amplitudes comprometem sua
finalidade primordial, causando-se inseguranca juridica e inaplicabilidade
das normas juridicas, cunhadas que foram para a resolucdo de conflitos
suscitados no mundo fitico, na esfera do ser.”® A Hermenéutica teria por
objetivo, entre outros, investigar e coordenar os principios que disciplinam
a apuracao do conteudo, do sentido de justica e da restauracdo do conceito
de direito, um modo de entender a necessidade de fundar a norma sobre
facticidade que lhe confere compreensdao. A relagdo entre dogma e
liberdade mostra o cardter deontolégico e normativo da interpretacdo, que
podem favorecer a conciliagdo social. No momento da decisdo, os critérios
interpretativos sdo apenas diretores para a agdo, esses critérios sao
conjuntamente importantes para oferecer resposta a uma ou a outra

possivel hipétese de sentido por uma mensagem normativa.

% GADAMER. Verdade e método. Vol. . Petrépolis: Vozes, 2002, p 26.
% BITTAR. Curso de filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.479.
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No inicio do século XIX, as teorias juridicas de tendéncia
positivista pressupuseram que podia haver uma certeza na relacdo entre
alternativa e conseqiiéncia, na medida em que o Direito aparecia como um
sistema fechado de normas. Na verdade, o pressuposto basico desse
modelo faz dele um modelo normativo que se aproxima do ideal socratico
da acgdo racional, segundo o qual hi um critério para se dizer como

z . 7
convem que as pessoas a]am.9

A resolugdo de conflitos e a busca de coeréncia significativa sao
topoi marcantes, assim como determinantes, na constitui¢cao de um estudo
hermenéutico. Ou seja, no ambito do Direito, a hermenéutica teria a
funcao precipua de revelar o sentido de justica, uma vez que o mesmo se
coloca como condi¢do necessdria a propria existéncia do ordenamento
juridico. Obviamente, na construcdo de tal sentido, levamos também em
consideracdo a emog¢do, o sentimento e a vontade como fatores endégenos
que podem determinar o sentido de justica para certo sujeito da

interpretacao.

Verifica-se, pois, que a interpretacdo € construtiva do direito. Nao
cabe ao legislador, mas ao sujeito-da-interpretacdo, ou ao usudrio da
linguagem juridica de modo geral, atribuir sentidos a textos normativos.”
Isso nos conduz a um nivel metacritico em que a norma € questionada no
seu sentido metanormativo, isto €, para além da sua vigéncia, na sua

o g 99
eficdcia e no seu fundamento axiolégico.

E nesse sentido que se pode dizer que a completude do sistema
juridico € um mito. O sistema juridico, em si e por si, ndo pode ser

completo; pode, sim, apresentar solu¢des para necessidades aplicativas,

%7 FERRAZ JR. Direito, retérica e comunicacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, P.94.
% BITTAR. Curso de filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 480.
% FERRAZ JR. Op.cit.p.102.
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para hipoteses de lacunas, mas nada disso se faz sem que o sujeito-da-
interpretacdo atue construindo o sentido de justica, preenchendo uma

100
lacuna.

A racionalidade persuasiva pressupde, pois, a fundamentacdo e o
embasamento aceitdvel das escolhas de uma perspectiva interpretativa, o
que desloca o ato interpretativo do universo da verdade para o da

argumentacao e da coeréncia.

E principalmente no tocante ao reducionismo da ética i técnica que
discordamos do paradigma da ci€ncia moderna, “sobretudo na sua
construcdo positivista, que procura suprimir do processo do conhecimento
todo elemento ndo cognitivo (emocgdo, paixdo, desejo, ambic¢do, etc.) por
entender que se trata de um fator de perturbacdo da racionalidade da
ciéncia, ..., a paixdo € incompativel com o conhecimento cientifico,
precisamente porque a sua presenca na natureza humana representa a exata

. . . . . 101
medida da incapacidade do homem para agir e pensar racionalmente.”

Para enunciar alguns critérios em torno da interpretacdo e de sua
compreensdo, deposita-se nos fatores infra-referidos a possibilidade de

reducgdo da instabilidade na cognicao da discussdo. Assim:

a) a plausibilidade argumentativa sustenta premissas e embasa
proposicoes juridicas, de modo que todo ato de sentido deve

conter um respaldo juridico possivel;

b) a coeréncia entre meios e fins € o cerne para o entendimento de

um instituto juridico, que se aplica e interpreta para a resolugao

190 BITTAR. Curso de filosofia do direito. So Paulo: Atlas, 2001, p.481.
01 SANTOS. Introdugdo a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p.117.
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de conflitos, préticos e sociais, de modo a equacionar axiologia
e tecnologia no uso dos conceitos juridicos;

¢) a juridicidade, como conjunto de préticas textuais, sustenta-se,
cria-se, e re-cria-se, a medida que vive em dialética com outras
préticas de sentido;

d) o ato interpretativo € util a medida que concentra em si uma
tensdo constante entre a axiologia do sujeito-da-interpretacdo e a

. . . . 102
ideologia social vigente.

E aqui que se destaca a questdo de regulacio da juridicidade por um
elemento que a torna um exercicio razodvel de sentido a partir de textos;
destaca-se o papel da razdo pratica (phronesis). Nesse sentido, o fazer
juridico é um logos que se constrdi sobre a instabilidade do dever-ser, mas
ndo deixa de ser um logos do razodvel, na medida em que revela o sentido
de justica. Por esse fato, sobretudo quando se pensa na aplicacdo do
Direito, deve-se afirmar que se estd a utilizar o logos do razoavel, em

103

outros termos, 0 bom senso. ~ E o bom senso serd orientado pelo sentido

da justica, que caminha em dire¢do a conciliagdo.

Nesse ponto, note-se que uma caracteristica fundamental do
instrumental hermenéutico € sua recusa de uma concep¢do puramente
formalista da interpretacdo, pelo contrério, volta-se sobretudo a uma visao
humanistica dignificante, bem como tenta tornar a argumentacao racional
acessivel tanto quanto possivel também no ambito especifico dos

julgamentos de valor. '

' BITTAR. Curso de filosofia do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.482.

'3 ibidem. p.484.

1% «Pojis a alma anda por todos os caminhos. A alma ndo caminha sobre uma linha reta, nem tampouco
eleva-se como um junco. A alma desabrocha, como uma 16tus de incontdveis pétalas”. GIBRAN. O
profeta. Sdo Paulo: Madras, 2003, p.70.
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2.2. O positivismo juridico e a argumentacdo juridica como

instrumentos de dominacao.

Como pressuposto do modelo positivista, € recolocada a questao do
chamado paradigma cartesiano da modernidade cientifica, questionando-
se a transmutacdo problematica de valores, de reflexdo sobre o mundo e
no processo de edificagdo do que chamamos civiliza¢do, tendo como uma

105
1.7 Por esse fato, a

das conseqii€ncias a razdo objetificadora e instrumenta
visdo da Natureza como mdquina ja ndo se basta para corresponder aos
novos desafios que a empreitada humana nos coloca diuturnamente,
porque os reclamos da  vivéncia  sécio-espiritual e a
historicidade/compreensdo do ser ndo se deixam desvendar por tais
abordagens, sejam mecanicistas, cientificistas e positivistas. Tudo com

énfase no método de inspiragdo cartesiana, com influéncias as mais

marcantes na epistemologia das ciéncias.

E como conseqiiéncia desse olhar matematizante sobre o real, no
qual tudo parece recorrer aos ditames da exatiddo e do formalismo, da
certeza e da seguranca, também o Direito, enquanto técnica de controle
social especifica e dita “ciéncia do espirito”, recebe os efeitos de tal
corrente de idéias e modo de proceder, que tem sua expressdo maxima no
positivismo juridico, capitaneado por Hans Kelsen. Direito positivo, pode-
se dizer, € aquele que vale em virtude de uma decisdo e que s6 por forca
de uma nova decisdo pode ser revogado.'”® No entanto, pensar a génese

das ciéncias humanas- e de modo especial, o aparecimento do homem de

105 pPELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de janeiro: Vozes, 2003, P.1.
106 FERRAZ JR. Direito, retérica e comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.157.
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que elas falam- exige a retomada do percurso que, no Ocidente, resultou

o A 107
na criagio da Ciéncia Moderna.'”

Esta reviravolta na epistemologia representard uma arma de
intervencdo do homem sobre a Natureza, alterando a concep¢do de mundo
e impondo o triunfo do reducionismo cientifico. Passa a predominar a
linguagem matemadtica e a abordagem geométrica, o que representa O
triunfo da mentalidade cartesiana. Além disso, se instala um
antiteologismo: Deus € expulso do mundo. Ocorre, pois, um triplo
acontecimento: o eclipse de Deus, o aparecimento e desaparecimento do
Homem como criatura condenada a fundar o seu préprio conhecimento, e
um Mundo que se torna um problema, pois a afinidade intrinseca entre ele

. . 1108
e o0 Homem, que era dada por Deus, esta perdida.

Por esse fato, para se instalar o racionalismo cientifico, foi
necessdario que a Natureza perdesse sua finalidade, com efeitos
considerdveis na cultura. Entdo, no ambito juridico, se tal acontecimento
culminou na formulacdo da teoria pura do direito, em que Kelsen tentou
reduzir a ciéncia juridica ao estudo das normas sob o prisma da l6gica
formal, € preciso que se registre a ineficicia de tal procedimento para
trabalhar as questdes fulcrais da filosofia do direito contemporanea'”. Na
qual a dialogicidade fundamental do discurso estd ligada ao sentido de

justica.

Assim, para nos auxiliar na construcio de uma nova abordagem

acerca do direito e de sua aplicagdo, a hermenéutica, como “interpretacao

7 GOMES. As ciéncias humanas e o racionalismo cientifico. Veritas, Porto Alegre, v.40, n.157, p.79,
marc¢o/1995.

1% Tbidem. P.81.

1% Hans Kelsen desenvolveu sua Teoria Pura do Direito com o fito de tirar toda influéncia externa do
fendmeno juridico, analisando sobretudo a constru¢do formal do direito. Recebeu forte influéncia do
positivismo 1égico e sua doutrina teve relevancia no pensamento juridico brasileiro.
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~ . - 110
e relacdo compreensiva entre seres humanos e com o ambiente” " |,

mostra-se como um possivel instrumento de aproximagdo entre direito e
sentido de justica. Ou seja, como método adequado para a apreensao do
sentido de justi¢a, no horizonte do direito. Isso se justifica, também, para
superarmos a limitada concep¢do de ciéncia que se impds a partir do
século XVII, como um atavismo epistemoldgico ocidental. E para superar
tal atavismo, o sentido de justica pode colaborar a fim de que o sentimento

. .. . . 111
de profundo abandono e crise espiritual seja minorado.

Sempre que nos referimos ao sentido de justica, é porque
entendemos o Direito como instancia de realizacdo da conciliagdo entre os
seres humanos, principalmente se pautado na solidariedade, a qual serve
de esteio ao discurso prudente, e, por conseguinte, a0 entendimento. A
interpretacdo tem a ver, aqui, ndo tanto com o sentido intencionado, mas
com o sentido oculto, e que precisa ser revelado, na medida do possivel e

: (g 112
interpretavel.

Ademais, hermenéutica é, muito antes, “‘uma visao fundamental
acerca do que significa em geral, o pensar e o conhecer para 0 homem na
vida prética, mesmo se trabalhando com métodos cientificos” . Além de
possuir um aspecto positivo para o desenvolvimento moral do ser humano,
porquanto esta de certa forma associada ao principio da tolerancia de que
podemos sempre estar errados € nosso interlocutor certo. Isso significa que
a dogmaticidade nio esgota o discurso da norma, que tem uma opcao
axioldgica latente no bojo da regra juridica positivada, tentando conciliar
disposi¢Oes aparentemente incompativeis. Sob o enfoque discursivo, ‘a

positivacdo expressa, assim, de um lado, o dominio dos valores e

"9 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de janeiro: Vozes, 2003, P.7.
""" GOMES. As ciéncias humanas e o racionalismo cientifico. Veritas, Porto Alegre, v.40, n.157, p.83,
marc¢o/1995.

2 GADAMER. Verdade e método. Vol. I. Petrépolis: Vozes, 2002, p.498.
5 GADAMER. Da palavra ao conceito. In. Hermenéutica filoséfica, p.19.
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finalidades valorados ideologicamente, onde se permite apenas a discussao
técnico-instrumental. A passividade do ouvinte nessa situagcdo
comunicativa, em que o homem desempenha o papel de objeto da
positivacdo, donde a determinacao do objeto do discurso da norma como
um certum, permite, porém, o controle de relativamente poucas

. 114
expectativas de comportamento.”

Torna-se claro que nenhum procedimento € melhor que o do
discurso para desenvolver e a0 mesmo tempo controlar racionalmente a
capacidade de descobrir e de julgar, e, dessa maneira, aproximar-se mais
do sentido de justica. Em principio, sendo o discurso juridico uma ag¢do
social, ele é, nesses termos, uma relacao bilateral entre outras. Vale dizer,
o conjunto das agdes sociais constitui 0 seu mundo circundante, e, pois, 0
limite externo da sua situagdo comunicativa, ..., a configuracdo de uma
situacdo comunicativa discursiva ocorre, pois, pela acdo dos seus

.. - . 11
participantes em termos de mituo entendimento. >

E necessario, entao, “‘reconhecer todas as formas da vida humana e
articulacdes de cada uma de suas respectivas imagens de mundo. E a arte
do compreender. Compreender significa que eu posso pensar € ponderar o
que o outro pensa. Compreender ndo é, portanto, uma dominag¢do do que

PN c 5116
nos esta a frente, do outro e, em geral, do mundo objetivo” .

E , simultaneamente, um ato de racionalidade e de vontade. No
qual o didlogo segue progressivamente o caminho para a universalidade
do sentido de justica, a medida que a discussdo lancga luz sobre a aparéncia
da certeza juridica empirica e da opinido que se sustenta nela, até atingir o
pensamento que se pensa a si mesmo. SO que o pensar a si mesmo devera

superar o fazer a si mesmo da Ciéncia Moderna, que implica moldar um

14 FERRAZ JR. Direito, retérica e comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.159.
"3 ibidem. p. 59.
" Ibidem. p.24.
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homem a imagem da ordem social nascente: o capitalismo. Ha , pois, um
laco ndo deterministico, mas inevitavel, entre o racionalismo cientifico e a
nova ordem econdmica.''’ E para garantir essa ordem é que se manifesta o
direito como instrumento de dominacdo. E no campo pragmatico, trata-se

de desvendar as leis juridicas para melhor dominar o outro.

Essa tendéncia faz do discurso juridico uma acdo lingiifstica entre
partes que teriam por objeto questdes alternativas do tipo verdadeiro-falso.
Como latente heranca dos sistemas dedutivos do jusnaturalismo,
permeados pelo formalismo positivista do século XIX, o discurso juridico
seria visto como um conjunto de proposicdes normativas, cuja
movimentagdo em dire¢do a uma integracao e coordenacdo mais intimas

seria feita para garantir a estabilidade.'"®

No entanto, uma outra postura contempla o direito e o discurso
juridico, bem como a epistemologia, como possiveis vias legitimas para se
alcancar a conciliagdo social. Tal postura € a nova hermenéutica juridica
que busca o sentido de justi¢a, enquanto anterior e posterior a qualquer
ordem. E o sentido de justica pode ser entendido como férmula

integradora e sintética para a representacao do consenso social.

Com isso, “é possivel determinarem-se diversas reacdes avaliativas
dos participes: cooperativas, contestativas, indiferentes etc., com a
conseqiiente qualificacdo do objeto do discurso e seu controle (funcdo
estimativa do discurso). Assumimos, assim que as partes, na situacdo
comunicativa, estdo motivadas, isto €, t€ém, em principio, interesse pelo
que se diz, certeza de que algo vai ser alcancado e incerteza sobre o que

. 1l
serd alcancado.”'"

"7 GOMES. As ciéncias humanas e o racionalismo cientifico. Veritas, Porto Alegre, v.40, n.157, p.85,
marc¢o/1995.

18 FEERRAZ JR. Direito, retérica e comunicagdo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p.92.
"% ibidem. p.60.
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Percebemos entdo que a partir da constru¢do do positivismo
juridico passamos a ver a relacdo argumentativa juridica como uma
discussao-contra (discussdo de dominacao). E como tal, envolve um tipo
caracteristico de questdo que denominamos conflito, uma funcio tipica
que é a obrigatoriedade de uma decisdo. Essa especificidade, “em
oposi¢cdo a outros meios de solucdo de conflitos (sociais, politicos,
religiosos etc.), revela-se na sua capacidade de terminé-los e ndo apenas
de solucioné-los, ..., as normas assim terminam conflitos no sentido de que
elas os institucionalizam.”'® Como h4 compromisso com o sentido de
justica, uma assercdo ndo verificavel intersubjetivamente nao €, de logo,

. ) ) 121
denunciada como infundada, mas deixada em aberto.

2.3. O discurso juridico caminha para a conciliacao: em busca

do sentido de justica.

No rastro do pensamento que procura a justica, “hd aplicacdo em
que existe o tratamento conjugado do dever-ser com o ser, de modo que o
dever-ser torne-se o ser: uma norma juridica é um pedago de vida

objetivada”'**

Isto significa que o ato interpretativo, na seara da ciéncia
juridica, pode enlagar a propria “condicdo humana”, no instante em que €
apreendida, e a projeta para uma instancia ideal, fazendo esta passagem

conduzido pelo sentido de justica.

120 FERRAZ JR. Direito, retérica e comunica¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.65.
2! ibidem. p.162.

'22 SICHES. Nueva filosofia de la interpretacién juridica. México: Porrua, 1973, p.135.
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Nao obstante, esta observacdo pde em manifesto que o sentido da
obra cultural — de conhecimento, de arte, de politica, de Direito, etc., é
sempre um sentido circunstancial, ou seja, um sentido referido as
circunstancias concretas em que se apresenta a necessidade estimulante,
mas que se concebeu a convivéncia e a adequacdo do fim e no qual se
aprecia a idoneidade e a eficicia dos meios adaptadosm. Ja o sentido de
justica é o testemunho da conciliagdo social. No qual “a sinceridade do
testemunho implica, entdo, a adesd@o a ordem sem converte-la em palavra.
O andncio da sinceridade € pura humildade, é confissdo, ..., e o
testemunho se universaliza a medida que se identifica com a pratica da

e a124
justica.”

Com isso se afirma que o discurso decisério deve movimentar o
sentido normativo na direcdo do sentido de justica. Neste processo de
individualizagdo normativa detecta-se, fundamentalmente, uma atividade
prudencial, conciliadora e emancipatéria do espirito humano, pois quem
argumenta apela a compreensdo do outro. E a ‘“vigéncia juridica das
expectativas normativas ndo € determinada imediatamente por interesses
econdmicos, critérios politicos, representagdes €ticas, nem mesmo por
proposicdes cientificas, eis que depende de processos seletivos de

. . . . . .- 125
filtragem conceitual no interior do sistema juridico”

Aqui, abri-se espaco tedrico para um apelo de contrariedade a
l6gica matemadtica na interpretacdo juridica, pois todo o tema da aplicacdo
e da interpretacio demanda razoabilidade, ou seja, ponderagcdo do que seja

e do que ndo seja razoavel, e de acordo com intimeras varidveis

' SICHES. Nueva filosofia de la interpretacion juridica. México: Porrua, 1973, p.140.

"> MELO. A linguagem como significagdo e testemunho da transcendéncia. Veritas, Porto Alegre, v. 47,
n.2, p. 139-140, junho/2002.

' NEVES. Em torno das divergéncias e complementaridades entre os modelos Luhmanniano e
Habermasiano de interpretagdo da Modernidade e do Estado de Direito: por uma releitura teérica com
referéncia empirica a realidade brasileira. Perspectiva filosé6fica, Recife,vol. IIL, n. 6 e 7, p.30, janeiro-
julho e julho-dezembro/1995.
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valorativas que ndo podem ser cultivadas no terreno da pura légica
artificial (formal). Nesse sentido, a conciliacio social deve ser a
fundamentacdo ética do sistema juridico, superando a legalidade
positivista como imposi¢ao €tica da sociedade moderna. Superando, de
igual modo, o individualismo contemporaneo, que “é o egoismo da
responsabilidade no mero limite individual pela justica e € a consciéncia
de um justo capitalista que trata a todos pelos mesmos minimos formais,

olvidando da desigualdade social cada vez mais abjeta.”126

Porquanto a 16gica tradicional é meramente enunciativa do ser e do
ndo ser (ligando-se depois ao desejo de dominagdo da ciéncia moderna),
mas ndo contém pontos de vista de valor nem estimagdes sobre correlagao
dos fins, nem sobre a congruéncia entre meios em relagdo com um
determinado fim. Mas ndo é s6 isso. O fato é que um outro elemento
penetra no ato interpretativo: o sentido de justica. E nele estd subentendido
que os participes da discussdo, orador e ouvinte, ndo discutem um contra o
outro, para conservar os proprios direitos, mas sim um com o outro, a fim

127 ¢ -
E dessa maneira que o

de encontrar, num esforco comum, um acordo.
sentido de justica, por meio da hermenéutica e da légica do razodvel, tem
como pressuposto o respeito a alteridade. Percebe-se que o cerne do
discurso juridico ndo €, pois, nesse caso, nem a positivacio nem o
conjunto das normas positivadas, mas o proprio sujeito humano, que, do
interior da positividade que o cerca, representa-se o sentido das normas

que ele estabelece.'?®

Com isso se quer dizer que, geralmente, “nas relacdes sociais, 0s
seres humanos ndo se vivenciam mutuamente como coisas, mas como
pessoas portadoras de perspectivas proprias. Enquanto emissor, o homem

transmite essas perspectivas; enquanto receptor ele é capaz de transferir-se

126 MASCARO. p.129
127 FERRAZ JR. Direito, retérica e comunica¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 35.
%8 Ibidem. p.171.
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para dentro das perspectivas de outrem, isto €, ele pode sentir-se no papel
do outro e, nesse papel, encontrar um ponto de vista, a partir do qual lhe é

. : 129
possivel olhar-se retrospectivamente.

Dessa maneira, essa ldgica da razoabilidade apela para a prudéncia
humana, que extrai solugdes e vivencia experiéncias in casu . Fica certo,
pois, que a autoridade deciséria, ao adotar uma resposta para a
problematica fética, antes de qualquer coisa, valora. E valora, para
conciliar. Portanto, “a modernidade ndo se constréi positivamente, como
superacdo da tradicdo através do surgimento de sistemas autonomos de
acdo, mas apenas negativamente, como hipercomplexificacdo

. . z . M : ”1
desagregadora do moralismo hierdrquico tradicional”'*".

E € nesse momento de valoracdo, de suplantacdo da modernidade
desagregadora, no qual se apresentam ao intérprete sentimentos, idéias e
vontades, como manifestacoes da finitude, da tradicdo, da linguagem, que
a hermenéutica pode novamente interferir de forma positiva, no sentido de
delimitar e orientar o discurso juridico, para que a aplicacdo do direito se
aproxime do sentido de justica, promovendo a conciliacdo, para uma
maior concretizagdo juridica. Apontando a imperatividade para além da
relacdo sujeito e objeto, na cumplicidade e interdependéncia dos processos

sOcio-vitais, na cultura e institui¢des.

Ora, se entendemos que a visao do mundo mecanicista € inapta para
dar boas razdes aos problemas atuais e se o clamor pela justica ndo cessa,

entdo ou mudamos a forma de perguntar, ou tentamos encontrar outras

12 FERRAZ JR. Direito, retérica e comunicacao. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p.48.

Y NEVES. Em torno das divergéncias e complementaridades entre os modelos Luhmanniano e
Habermasiano de interpretacdo da Modernidade e do Estado de Direito: por uma releitura teérica com
referéncia empirica a realidade brasileira. Perspectiva filosé6fica, Recife,vol. IIL, n. 6 e 7, p.33, janeiro-
julho e julho-dezembro/1995.
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maneiras de responder. O problema reside no fato de que, embora nado
esteja mais presente o fundamento metafisico do Direito, ndo se

31
Com a

. L. . . 1
apresentam  alternativas com base ético-discursiva.
hermenéutica, a abertura do horizonte da pergunta sincera recebe a

posic¢do do outro. Eis o didlogo.

Em verdade, verifica-se que a formulagdo do problema assumiu
aspectos diferenciados ao longo do processo histérico, mas no fundo a
inquietacdo parece ser a mesma, no universo juridico: como determinar o
sentido de justica? E para tal questdo, diante de todo o exposto, a proposta
hermenéutica criou um espaco novo a constru¢ao desse sentido de justica
no qual a compreensao e aceitacao do outro € a condi¢do de possibilidade
para a propria existéncia do direito; e que a busca pelo sentido de justica
passa pela no¢do de alteridade, consolidando-se na solidariedade, porque
ser justo € fazer ao outro todo o bem que estiver ao nosso alcance, isto €,
acelerar a conciliacdo social nas diferencas. No campo juridico, isso
significa direitos e deveres mutuamente partilhados. “Portanto, a rigidez
legalista, enquanto parcial e discriminatoria, contraria a propria legalidade,
que implica a generalizacdo igualitiria dos conteudos juridicos. Nessa
perspectiva, pode-se também afirmar que o autismo juridico, em tais
condic¢des, € apenas aparente, na medida em que a praxis nele envolvida é
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ressonante as discriminagdes sociais, fortificando-as”

Noutros termos, o sentido de justica talvez deva caminhar na

direcdo das condi¢Oes necessarias ao desenvolvimento pleno do direito e

I NEVES. Em torno das divergéncias e complementaridades entre os modelos Luhmanniano e
Habermasiano de interpretacdo da Modernidade e do Estado de Direito: por uma releitura teérica com
referéncia empirica a realidade brasileira. Perspectiva filoséfica, Recife,vol. III, n. 6 e 7, p.36, janeiro-
julho e julho-dezembro/1995.

2 Ibidem. p.40.
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do ser humano num mundo plural, e nisso reside a missdo maior da
hermenéutica. Outrossim, a hermenéutica abre espaco para a sabedoria e
o amor, de modo a se constituir uma instancia “que possibilita o encontro
entre o Eu e o Tu, mas, também, impde-se de tal modo que fica impossivel
reduzir um ao outro. O amor identifica o Eu e o Tu sem, contudo, destrui-
los no indiferenciado. Ele € o guardido da identidade e trava uma luta sem
tréguas para superar o estranhamento do Tu. A luta do espirito para
reconciliar-se consigo mesmo € a sua propria vitalidade, que consiste na
sua capacidade infinita de mediacdo; por isso a morte do espirito se d4 na
sua impoténcia para mediar, na sua impossibilidade de superar a

positividade do estranho.”' ™

E com esses esclarecimentos afirmamos que o sentido de justica,
enquanto conciliacdo social, € o amor, a enteléquia do direito. Isto s6
confirma que o direito é uma visdo especifica da facticidade, uma visdao
que seleciona imagens e atos; o direito diz a facticidade. O principio da
entelecheia implica assim igualmente no todo, a realidade completa que
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estd além da mera soma das partes.

Tudo isto se reveste de um sentido de racionalidade: as formas
racionalizam, o sentido de justica define e delimita. As expressdes que
constituem o logos do direito aparecem, enquanto linguagem, como

. . sz . s 2 1
estruturas racionais € a0 mesmo tempo como variavelis histoéricas. 3

E tais varidveis historicas, marcadas pela finitude e pelos
preconceitos inelimindveis apontados na hermenéutica juridica,
demonstram que a aplicacdo e interpretacdo do direito ndo sdo uma

possibilidade exterior ou secunddria que vem juntar-se, ou nao, de forma

'3 ALMEIDA. Hermenéutica e dialética: Hegel na perspectiva de Gadamer. In. Hermenéutica filoséfica:
nas trilhas de Hans-georg Gadamer. Porto Alegre: edpucrs, 2000. p.100

134 SEIDEL. Racionalidade, historicidade e ética. Perspectiva filosé6fica, Recife, vol. VII, n.13, p.144,
janeiro-junho/2000.

135 SALDANHA. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, P. 160.
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suplementar, ao direito. A abordagem hermenéutica, que aqui revelou a
conciliagdo social como o sentido de justi¢a, coaduna-se a propria forca
essencialmente implicada no conceito mesmo de justica como direito, da
justica na medida em que se consubstancia em direito, em lei enquanto

direito, em ordenamento enquanto direito.

Sentido de justica ndo € aqui um simples exercicio de direito ou
dominacao, mas se refere sobretudo as relagdes paradoxais onde a questao
da compreensdao juridica “se propde desde todos os niveis de
inteligibilidade, e ndo apenas desde os parametros consagrados de
interpretacdo essencialista — ou existencialista- de consideracdo da moral.
A justica ndo se deixa refletir em seu conceito, por mais grandioso que
esse seja, ou por magnifica que seja a conformacdo ou a moldura no qual
um ato, pretensamente justo, pretende se cristalizar. A justica ndo € um
julgamento ou uma sentenca, ela se dd na temporalidade da acdo que
fornece elementos para que alguém possa crer poder captd-la em sua
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realizacdo”.

E como temporalidade, finitude e historicidade, o sentido de justica
encontra o seu fundamento ndo na lei, na for¢ca ou na dominagdo, mas na
necessdria conciliagdo social. Por conseguinte, a conciliacdo social € a
justica, e a justica “€¢ o paradoxo propriamente dito, em si mesmo, a
paradoxal realidade do real em si mesma, que nio se oferece "a idéia clara
e distinta de seu reflexo intelectual, que com ela ndo mantém nenhum

137
parentesco’.

Trata-se de derivar do nicleo essencial da questio humana
fundamental —sua sobrevivéncia enquanto ser propriamente humano,

portanto relacional, intimamente imbricado as dimensdes sociais de toda

13 SOUZA. Etica e desconstrugdo: justica e linguagem desde “force de loi: 1& fondement mustique de
I’autorité”, de J. Derrida. Veritas, Porto Alegre. Vol. 47, n.2, p.165, junho/2002.
7 Ibidem. p.168.
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espécie que tornam a vida humana possivel- um exercicio de racionalidade
que seja, simultaneamente, a reiteracdo por esse essencial; a tal exercicio
chamamos de conciliagdo social. O que a conciliagdo social faz a rigor €
Inaugurar o novo no campo dos acontecimentos da realidade, na historia,
na temporalidade, nas grandes e pequenas histérias que existem enquanto
sentido de justica. E um tal sentido € incalculdvel porque ¢ multiplo, ja
que habitam a origem da racionalidade; e sdo Unicos na travessia para a
conciliacdo social. Travessia permeada pela tentativa de fixar o certum
juridico, como uma acao lingiiistica posta fora de discussdo, isto €, uma
acdo cujo orador goza de autoridade, no sentido de capacidade e prontidao

na justificacdo de objetivos e fundamentos.'*®

Dessa forma, o sentido de justica € um enderecamento, uma atitude,
um dirigir-se a; esse enderecamento € que constitui a possibilidade de
efetivacao, nao do sentido de justica, mas do que, em referéncia a questdao
da conciliacdo social, suporta que seja concebido inclusive como categoria
interpretativa ou conceito intelectual operativo: como idéia."* E disso que
se alimenta o ser humano, isto é, € isso que o constitui: a esperanga no
sentido de justica, ou seja, na constru¢cdo da conciliacdo social. A questao
do sentido de justi¢a, assim, ndo se permite capturar jamais; ela escapa ao
instante que sublimaria sua realizacdo, porquanto ndo se subsume no
conceito e, sim, se d4 no decorrer do tempo, na conciliagdo social.
Contudo, ndo se esgota na facticidade, ndo se resume a ela, pois nao
suporta a clausura da palavra nem dos acontecimentos. E a legitimidade
das leis depende de sua compatibilidade “com a normalidade ambiente, ou
seja, de sua harmonia com as concep¢des éticas dominantes numa

coletividade"'*°

133 FERRAZ JR. Direito, retérica e comunicacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, P.116.
1% ibidem. P.173.
140 SILVA TELLES JR. Iniciagdo na ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P.207.
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Ademais, palavras e acontecimentos ndo conseguem dar
significacdo ao sentido de justica, *“ este sentido se propde antes de todo
ser, saber e razao, pois este sentido € deles substrato mais profundo e cuja
ocorréncia define ndo s6 a base por sobre a qual a racionalidade pode se
desdobrar, mas também por sobre a qual toda e qualquer relacio humana-
o mundo desde o menor nucleo individual até a mais grandiosa das
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institui¢des- se pode desenvolver”.

Nesse sentido, a conciliagdo social é alcancada pela pratica da
humildade, que significa reconhecer a caréncia como marca fundamental
do ser humano e colocar-se a caminho do sentido de justica. Em condi¢des
ideais, a competéncia do contato — emocional e gnoseoldgico- consegue
unir o saber € o bom na construcdo do sentido de justig:a.142 No entanto, o
proposito da hermenéutica juridica deve ser procurar por toda parte a
experiéncia da verdade, que ultrapassa o campo de controle da
metodologia cientifica, e indagar de sua prépria legitimagdo, onde quer
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que a encontre, pois af estard o sentido de justica.

E isso significa “exercer uma subjetividade integrada e solidaria
com os seres e suas fragilidades, sem restringir o acolhimento a quem quer
que seja, celebrando a profunda vibracdo da vida em cada recondito da
existéncia. Acima das idéias e ideologias, medos e apegos, estava ali a

s

receptividade, simplicidade e equilibrio dinAmico do humano no mundo. E
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significativo que demandemos isto hoje.”

Para construir o sentido da justica, é inadidvel que se expurgue do
coracdo humano as pechas do egoismo e do orgulho, os quais representam

o dbice a conciliagdo social, como chagas que ndo cicatrizam e jorram o

"I SILVA TELLES JR. Inicia¢io na ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.181.

'¥> ADEODATO. A axiologia juridica de Nicolai Hartmann. Perspectiva filos6fica, Recife, vol. III, n. 6 e
7, p.70, janeiro-julho e julho-dezembro/1995.

1 GADAMER. Verdade e método. Vol.1. Petrépolis: Vozes, 2002, p.32

144 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de Janeiro: Vozes, 2003, P.78.
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sangue da dominac¢do, do medo e da paralisia. No entanto, quando a nossa
retdrica estiver a servico da nossa capacidade emancipatéria, ndo temos
divida, o brado de amor sublimard o pacto da conciliagdo, celebrando a
similitude das nossas diferencas. Assim, “ficard cada vez mais evidente
que pensamentos e atitudes violentas geram violéncia, e que o amor € a
melhor resposta. Contra a visao de sociedade como luta e competitividade
traz-se a nocao de cooperagdo, a partir do mais excelente funcionamento
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dos ecossistemas naturais, espelho para os seres humanos.”

Isso nos aponta para uma possivel unidade sistemdtica que
ocorreria em razao da estrutura global, que presidiria as diversas relagdes
de alteridade entre os subsistemas do discurso juridico, mas que deixa em
aberto ou antes encobre uma pluralidade disfuncional entre diferentes
modos de fundamentagdo discursiva, os quais se voltam ao sentido de
justica e a conciliacdo social'*®. E essa conciliacdo pode ser o sustentaculo
do Eros das diferencas. E preciso passar de uma ética da tolerancia, em
que as diferencas coexistem, para uma €tica do reconhecimento mutuo e
da interpenetracdo. A idéia seria ndo somente formar uma cidadania
nacional sensivel a todas as diferencas internas, mas também lancar as
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bases de uma cidadania cosmopolita.

Por outro lado, ao afirmarmos que da epistemologia popperiana
podem emergir elementos para compor a hermenéutica juridica,
admitimos a dinamicidade do pensamento humano que parece mesclar
categorias cognitivas e volitivas favorecedoras da conciliagdo social, tendo
como medianeiro o sentido de justica. Entdo poderemos, a partir dessa
cosmovisao hermenéutica, trabalhar na construcao da conciliagdo social,

como andarilhos que se deixam levar pelas trilhas do sentido de justica, e

145 PELIZZOLI. Correntes da ética ambiental. Rio de Janeiro: Vozes, 2003, p.

SFERRAZ JR. Direito, retérica e comunicagdo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p.118.
1“7 ROUANET. O Eros das diferencas. In Folha de Sdo Paulo Mais! 09 de fevereiro de 2003, p.12.
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que se permitem surpreender, nas curvas do bosque da esperanca, pelo
impactante encontro com o outro, €, por conseguinte, com o amor. Como
herdeiros da historicidade, resgataremos a morada do afeto que se
escondeu na tradi¢cdo do conflito, viajando no tempo da docilidade e na
linguagem do respeito, atraidos pelo horizonte indeterminado da
felicidade. A pergunta deve ser: o que poderd nos impedir de realizar tal

viagem?
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