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Ha algumas semanas, esta ConJur publicou uma

entrevista do professor da Universidad de Alicante Manuel Atienza. Nao é de hoje que o
professor Atienza influencia muitos dos trabalhos desenvolvidos no ambito da teoria do Direito
aqui no Brasil. Dai a importancia de sua fala e a necessidade de se refletir a respeito do que foi
dito.

Importante consignar que, do ponto de vista tedrico, Atienza se liga a chamada teoria da
argumentagdo, que em suas proprias palavras parte da ideia central de que “o Direito ndao pode
ser concebido simplesmente como um sistema de normas, mas, fundamentalmente, como uma
atividade, uma pratica social que trata, dentro dos limites estabelecidos pelo sistema, de
satisfazer a uma série de fins e valores que caracterizam essa pratica”.

Nesse contexto, a importancia da argumentacao fica evidenciada porque, na interpretacao de
Atienza, é ela o “instrumento adequado para atingir esses objetivos”.

Na referida entrevista, Atienza também emite uma opinido sobre o estado d’arte do estudo da
teoria do Direito no Brasil. Depois de um breve elogio, hd uma critica a dispersao das pesquisas
realizadas por aqui, bem como sua tendéncia para uma improficua abstragdo e para discussoes
estéreis, mais preocupadas com um didlogo com autores alemaes ou estadunidenses do que,
propriamente, com os problemas brasileiros. Para ilustrar essa situacao, Atienza relata seu
estranhamento com relagdo a existéncia de pesquisas no Direito brasileiro que se ocupam da
filosofia de Martin Heidegger e que, para ele, pretendem encontrar nesse filosofo a “chave para
compreensao e critica das simulas vinculantes” (sic).
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A admoestacao de Atienza — que carrega consigo certo tom sarcastico — deixa-nos, de certo
modo, perplexos. Em nossas pesquisas, lidamos com o paradigma filoséfico que se constitui em
torno do pensamento de Martin Heidegger. Todavia, nunca encontramos nenhum trabalho
digno de nota que tenha afirmado algo parecido com essa assertiva do professor espanhol.
Alids, quem conhece minimamente o pensamento heideggeriano sabe que esse tipo de
instrumentalizacao da filosofia é algo nao s6 inutil como também impossivel. Nao se recorre a
Heidegger para encontrar uma “chave” de compreensao ou critica das simulas vinculantes, em
particular, ou mesmo do Direito em geral. Recorre-se a Heidegger porque, a partir do
desenvolvimento de sua filosofia, é possivel encontrar um horizonte interpretativo mais
adequado para a colocacao dos problemas relativos aos objetos da nossa lida cotidiana. Entre
esses objetos esta o Direito e, nesse campo, também as simulas. Note-se: em Heidegger nao
estd “a chave para compreensao do Direito”. Em Heidegger esta a raiz de um paradigma
filosofico que permite encarar o direito e seus problemas praticos a partir de uma perspectiva
mais radical e origindria. Para nossas pesquisas, o paradigma filoséfico que melhor conseguiu
descrever o modo como nos relacionamos com os objetos que estdo ai, a nossa disposicao, bem
como a relagdo que desenvolvemos com nossa propria autocompreensao, € aquele construido a
partir da fenomenologia hermenéutica de Heidegger. Nesse contexto, toda relagcao de
conhecimento, seja ela de cunho pratico ou tedrico, esta envolvida em uma dimenséao de
profundidade que pode ser nomeada como logos hermenéutico. Sempre que lidamos com algo
ou o colocamos como objeto de uma investigacao tedrica (o Direito, as simulas etc.),
mergulhamos em uma relacao de compreensao e interpretagcao que envolve o objeto analisado e
nossa propria autocompreensao. Essa dimensdao hermenéutica do processo de conhecimento é
algo inescapavel. Somos, de certo modo, condenados a interpretar. Inclusive a n6s mesmos (o
filésofo canadense Charles Taylor afirma, a partir de Heidegger, que somos animais que se
autointerpretam, self-interpreting animals).

Todavia, ao contrario dos pensadores interpretacionistas que, em alguma medida, edificam suas
pesquisas a partir do aforisma de Nietzsche segundo o qual “nao ha fatos, s6 ha
interpretacoes”, o paradigma da fenomenologia hermenéutica consegue projetar um horizonte
interpretativo que vai além do relativismo niilista, alcancando um espaco no interior do qual é
possivel discutir a verdade, o acerto e a objetividade. Trata-se da dimensao denominada logos
apofantico. No ambito do apofantico, os objetos sao, na linguagem e pela linguagem,
“mostrados”, “apresentados”, “interpretados”; porém, essa “mostracao”, “apresentacao” e
“interpretacao” pressupdoem uma antecipagao de sentido que envolve sempre uma pré-
compreensdo que ja aconteceu no ambito do logos hermenéutico. Portanto, esse elemento
hermenéutico (antecipador de sentido, pré-compreensivo) ndao acontece porque queremos nem
¢é fruto de nossa vontade ou arbitrio cientifico. Ao contrario, acontece independentemente do
que queremos e do que fazemos. Por isso, nao pode ser instrumentalizado. O que precisamos
fazer aqui é encontrar as condigdes para descrevé-lo adequadamente.

Essa filosofia hermenéutica de Heidegger abriu caminhos para outras matrizes filosoficas. Uma
em especial é a hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer que, a partir dessas premissas
heideggerianas, descobriu novas formas de colocar o problema da modalidade de hermenéutica
gue se ocupa mais diretamente de objetos (a experiéncia da arte, da religido, do direito, da
histéria e da linguagem). Tanto Heidegger quanto Gadamer advertem-nos contra algumas
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“infeccoes” que ameacam quando o assunto é a concretizacao do direito (alids, parece que o
problema estd em se falar em Heidegger, certo? Gadamer nao é problema... como se o segundo
pudesse existir sem o primeiro). Entre outras coisas, a hermenéutica retira-nos da ingenuidade
objetivista que acredita no sentido inato das normas juridicas, que deve ser revelado pelo
intérprete; ao mesmo tempo, propicia um enfrentamento adequado da “cegueira da vontade”,
que vé a interpretacao juridica apenas como o resultado de um ato volitivo do agente juridico.
Entre os dois extremos (objetivismo e subjetivismo), a hermenéutica possibilita o
desenvolvimento de um “caminho do meio”. Por outro lado, também né&o acreditamos em
regionalizacoes (hermenéutica constitucional, hermenéutica do direito privado etc..) para a
hermenéutica. De algum modo, esta sempre se manifesta como “condigao de possibilidade”
qguando o assunto é concretizacao do direito.

Atienza, contudo, parece professar uma concepcao instrumental de filosofia, que pergunta pela
ferramenta adequada para atingir um determinado objetivo. Pela descricao que Atienza
apresenta em sua entrevista, as praticas juridicas que sdo nosso objeto de estudo podem surgir
para noés de forma transparente, sem um envolvimento com essa dimensao hermenéutica
profunda da propria relacdo de conhecimento. Ou seja, desconsidera-se o hermenéutico: apenas
o aponfantico ou aquilo que é “visivel” pode ser conhecido e instrumentalizado. O problema
estd em que o logos hermenéutico pode até ser ignorado (como frequentemente o €), mas isso
nao significa que ele nao esteja ai, condicionando nossas interpretacoes “objetivas” e
proporcionando resultados que parecem ser verdadeiros. Mas nao o sao. Justamente porque
desconhecem o subsolo de onde se originaram.

Por tudo isso, a posicao de Atienza, ao afirmar que a teoria brasileira do Direito precisa de
menos hermenéutica e mais analitica, ndo é apenas equivocada; é também obliqua do ponto de
vista ontolégico.

De nossa parte, mais do que simplesmente tentar “aplicar” Heidegger ou Gadamer aos
problemas juridicos, o que buscamos fazer é realizar uma “antropofagia” que envolve uma
imersao em temas proprios das obras de Heidegger, Gadamer e Dworkin, mas ndao apenas para
discutir o sentido correto de suas pretensoes ou questoes bizantinas a respeito de traducoes de
palavras: é justamente pelo fato de sermos sabedores dos problemas especialissimos que sao
projetados pelas praticas juridicas brasileiras que nossa apropriacdo do pensamento desses
autores mostra-se, de certa forma, violentadora aos olhos de intérpretes mais puristas de suas
obras. A Critica Hermenéutica do Direito, portanto, aborda temas e problemas que vao além da
questdo das “sumulas vinculantes”. A preocupac¢do maior estd relacionada com os fundamentos
do direito e as transformacdes que nele podemos observar nestes tempos tdo ambiguos quanto
confusos, propicios para a instalacao do mal-entendido (irresistivel nao se render a tentacao de
dizer que vivemos uma época que, justamente pela sua complexidade, demanda cada vez mais
hermenéutica).

Por outro lado, talvez essa incompreensao com relacdao Heidegger resida na defesa explicita
que Atienza faz daquilo que ele nomeia como objetivismo moral: objetivismos e subjetivismos
cedem diante da mediagdao hermenéutica do sentido. Eis ai mais um motivo pelo qual nao se
pode concordar com a frase pronunciada pelo professor espanhol em sua entrevista.
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Ora, é ontologicamente impossivel pretender mais analitica e menos hermenéutica. E diversos
filésofos da cepa podem ser chamados a colagao para corroborar esta nossa informacao (v.g.
Ernildo Stein e H. Schnadelbach)[1]. Nao estamos dizendo que a analitica é desimportante. O
que estamos afirmando é que a analitica, sem hermenéutica, ndao consegue contribuir com
muita coisa. Isso porque nenhuma argumentacao se dd num vacuo de sentido. Ao contrario,
todas as condicoes de possibilidade de sentido da argumentacao, e dentro dela, sao
ontologicamente hermenéuticas, porque se originam em um processo que envolve, sempre, uma
antecipacgdo de sentido mergulhada na autocompreensao do intérprete.

Pretender mais analitica e menos hermenéutica é recair num positivismo ingénuo e carente de
historicidade, que acredita que as palavras sejam mais importantes que os conceitos. E que
seria possivel criar uma linguagem supostamente rigorosa, fundada tao somente no arbitrio do
cientista, a partir de um grau zero de compreensao.

Ademais, essa visdo meramente instrumental da linguagem desconhece que a linguagem é
constitutiva da condigao humana. Que o ser é linguagem. E que a linguagem, enquanto tal, ndo
estd a disposicao da vontade arbitraria de ninguém.

[1] Cf. Stein, Ernildo. Racionalidade e Existéncia. 2 ed. Ijui: Unijui, 2008, passim. No mesmo
livro, conferir o epilogo Compreender, escrito por Herbert Schnadelbach e traduzido por
Ernildo Stein.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2015-set-19/diario-classe-ontologicamente-impossivel-querer-analitica-hermeneutica/
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