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Aristételes, logo no inicio da Etica a Nicdmaco, enfatiza: “toda arte
e toda indagacao, assim como toda acao e todo propodsito, visam a
algum bem; por isto foi dito acertadamente que o bem é aquilo a que
todas as coisas visam”.(1) Com isso, estava preocupado na
realizacao do bem, desenhado a partir da vida boa. Para tanto, seria
necessario colocar em acao o primeiro principio pratico, “deve-se
fazer e buscar o bem e evitar o mal”.(2) O referido bem visado pela
pratica (a acao) é o resultado obtido por intermédio da hermenéutica
filosofica.(3) Assim, resta evidente que o resultado ndo depende
apenas da ética, mas envolve também a ontologia. Vale dizer: “aquilo
que algum ser anseia é determinado por ele ou por sua esséncia.
Desse anseio consiste o anseio de todos os tipos de seres que se
compdem de matéria e de forma. Eles sdo varidveis e podem mover-
se ou ser movidos”.(4) Esse é o contexto para a emergéncia da
eudaimonia (o bem-estar ou florescimento inclusivo ilimitado), que se
alinha ao que Aristételes menciona: “viver bem e ir bem equivale a
ser feliz”.(5)

John Finnis busca inspiracao aristotélica e destaca que as exigéncias
metodoldgicas da razoabilidade pratica(6) “dizem respeito aos tipos
de razOes pelas quais existem coisas que moralmente (ndao) deveriam
ser feitas”.(7) Vale dizer: a experiéncia de vida, aliada a educacao e
ao desenvolvimento de determinados habitos, é fundamental para o
ser humano eleger as condutas e agdes consideradas razoavelmente
adequadas.

Hans-Georg Gadamer, ao estudar o saber ético, enfatizou a
importancia do conselho que cada pessoa busca consigo mesmo, ja
que nao se trata de um saber revestido de carater prévio:

“a relagao entre meio e fim nao aparece aqui nos moldes daquilo que
se pode dispor com anterioridade dos meios idoneos, e isso pela
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razdao de que o saber do fim idoneo ndo €&, por sua vez, mero objeto
de um saber. Nao existe uma determinagao prévia daquilo em que a
vida no seu todo esta orientada.”(8)

Ai estd a raiz da critica ao método e ao objetivo do saber prévio
desconectado das caracteristicas ditadas por cada situagdo, no
momento especifico do acontecer. Portanto, os bens humanos
basicos(9) e as exigéncias metodoldgicas — nos termos propostos por
John Finnis - podem corresponder a esse aconselhamento prudente
referido por Gadamer.

O Direito Natural, como a conjugacao dos bens humanos basicos e
das exigéncias metodoldgicas da razoabilidade pratica, corresponde
ao modo de ser do ente homem. Assim, o tempo, no conjunto
formado com a tradicdao, é considerado a luz que provoca o seu
desvelamento na construcao do seu significado. O Direito Natural
acaba justificando a materialidade da relacao que se estabelece entre
o ser, o ente e o tempo, formando a verdadeira esséncia do primeiro.
Quando Heidegger fala da questdao do pensamento, refere a
preocupacao para aquilo que ainda interessa pensar. Com isso, abre
espaco para o direito natural e os seus principios e exigéncias de
razoabilidade pratica, como a expressdao do modo de ser do ente
homem. E mais, quando se propde essa “[...] situacdo hermenéutica
nao se trata de definir em detalhe as estruturas do objeto ‘vida
fatica’”, mas dar-se conta de que esta “se move em todo momento
num determinado estado de interpretacao herdado, revisado ou
elaborado novamente”.(10)

Com isso, verifica-se que o direito natural esta vinculado a tradicao
onde cada ente homem esta inserido. Assim, ele é o seu referencial e
a sua sustentacdo, tanto do conteldo quanto de sua autoridade. Com
isso, destaca-se que a pré-compreensao, que se baseia na tradicao,
tem nos bens humanos basicos e nas exigéncias da razoabilidade
pratica a contextualizacao do seu conteldo. Nesse sentido, a tradicdo
nao deve ser considerada um mero acatamento de um compacto
indiferente de determinadas condutas. Pelo contradrio, e isto parece
ser o mais importante, a tradicao “nao vive senao da liberdade que se
reinicia enquanto tal e em seu sentido segundo a lei do signo e do
acontecimento. (...) Ademais, o auténtico valor de cada tradicdo, em
seu nucleo essencial, consiste em outorgar um sentido basico de
sensatez a razao”.(11) Com tal perspectiva, verifica-se claramente
que idéias desenvolvidas por John Finnis vinculam-se a tradicdo, pois
encontram na liberdade o elemento basico para a construgdao da
razoabilidade.

O método fenomenoldgico que serve para sustentar a perspectiva
hermenéutica procura apossar-se de tudo o que é legado pela

Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 26, 30 out. 2008



tradicdo através da linguagem. Ndo se trata de uma andlise tedrica
sobre o ser, mas, pelo contrario, procura trabalhar com

“a praxis humana, como existéncia e faticidade, (...). O método
fenomenoldgico, enquanto método hermenéutico-linglistico, ndao se
desliga da existéncia concreta, nem da carga pré-ontolégica que na
existéncia ja vem sempre antecipada. E isso que lhe d& como
caracteristica uma inelutavel circularidade (...)".(12)

Com tal perspectiva, sera possivel penetrar e desvelar o direito
natural, com uma base pratica, vinculada ao “Sorge” que o homem
deve ter consigo mesmo. Vale dizer, € a linguagem que fala a
tradicdo, a viabilizadora hermenéutica do direito natural, que ndo se
inscreve num sistema fechado e abstrato, mas integra o movimento
da vida de cada ente homem.

Tais aspectos vieram responder as criticas que a hermenéutica
filosofica sofre, no tocante ao relativismo de suas respostas para cada
situacdo concreta. Gadamer desenvolve a chamada “ldgica da
pergunta e da resposta”, onde é possivel encontrar uma passagem
bem singela que deixa clara uma sinalizacao aos que pretendem
defender que com a hermenéutica filosofica vale qualquer resposta:
“(...) Com isso nao se abrem as portas a qualquer arbitrariedade na
interpretacao, mas simplesmente se pdoe a descoberto o que sempre
ocorre”.(13) A resposta e a pergunta estdao relacionadas,
possibilitando alteracdes de sentido a medida que as perguntas sao
formuladas. Entretanto, como destacou o fildsofo a resposta nunca é
arbitraria, o que significaria instaurar um “vale tudo ou qualquer
coisa”. A resposta varia de acordo com a pergunta e vice-versa,
deixando bem claro que a mudanga no contexto provoca alteragoes,
gue ndo poderdo deixar de ser percebidas pela intérprete, sob pena
de realizar a mera reprodugao de algo ja produzido anteriormente.
Assim, ndo é permitida a arbitrariedade, pois esta em jogo uma série
de fatores que a impedem, uma vez que justificam a resposta dada.

Heidegger também é enfatico em repelir a idéia de um relativismo na
hermenéutica, pois refere que a interpretacao “(...) ndao langa, por
assim dizer, um ‘significado’ sobre a nudez de algo simplesmente
dado, nem cola sobre ele um valor (...)". Existe, isso sim, uma
atribuicdo de sentido, que representa uma “(...) perspectiva em
funcdo da qual se estruturam o projeto pela posigdo prévia, visdo
prévia e concepcdo prévia. E a partir dela que algo se torna
compreensivel como algo”.(14) A atribuicdo de sentido de algo como
algo depende de uma série aspectos que se encontram na fusao de
horizontes. E ai que nasce o sentido de algo, respeitando as
peculiaridades do contexto onde a situacao fatica esta colocada, ou
seja, a conjugacao da situacdao hermenéutica, a tradicdo e os
preconceitos.
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Segundo Lenio Luiz Streck, o processo interpretativo tem os seus
limites, o que significa que “nao se pode dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa!”. Aqueles que acusam a hermenéutica filoséfica de
relativismo buscam, na verdade, um método, pois estdo preocupados
com a seguranca e a previsibilidade tao prometidas pelos positivistas.
E é ai que o citado autor pergunta: “estaria a interpretacdo do Direito
condenada a um ‘decisionismo irracionalista’ ou a uma espécie de
‘direito alternativo tardio”?.(15) Especialmente a partir de Heidegger
e Gadamer, a resposta é negativa. A construcdao hermenéutica
sempre estard lastreada em uma série de fatores que impedem
qualquer resposta, pois sempre sera uma interpretagao que respeita
a conclusao que advém do circulo hermenéutico, com a justificativa
oriunda dos bens humanos basicos e das exigéncias da razoabilidade
pratica, trazidas até o intérprete, ou seja, até o seu horizonte, pela
tradicao da qual ele mesmo faz parte. Quer dizer, “interpretar torna-
se a senha de uma reabertura em novas bases, além do idealismo e
além do ‘objetivismo’ cientifico, do problema da verdade e da
possibilidade mesma da filosofia”.(16) E nisso que se deve apostar,
pois a hermenéutica filoséfica € uma grande oportunidade do Direito
recuperar a sua especificidade e se libertar de muitos canones
defendidos pelo positivismo juridico.

A discussao sobre o relativismo levanta uma questao: o que significa
a afirmacao de relativismo em relagao a algum ponto de vista? Jean
Grondin refere que constantemente compreendemos alguma situagao
de modo diverso, inexistindo uma verdade de carater absoluto. A
cada nova tentativa de compreensao pode surgir uma verdade, que
podera ser discutida posteriormente. Isso ocorre porque o relativismo
“comumente [é] entendido como a concepcao segundo a qual
determinada coisa, ou mesmo qualquer coisa, € exatamente como
qualquer outra”.(17) Segundo o autor, esse ponto de Vvista
dificilmente podera ser defendido, aspecto que gera duvida sobre a
existéncia de um relativismo, especialmente em relagdo a
hermenéutica. O que existe é apenas um fantasma de relativismo,
levantado por todos aqueles que sao temerosos quanto aos (bons)
resultados que o emprego da hermenéutica filoséfica pode
proporcionar. Temendo, igualmente, a derrubada do mito da certeza
e seguranca que o positivismo juridico promete. No fundo, somos
seres de constituicdo hermenéutica, porque temos a palavra que nos
faz criar vinculos com os demais e com o mundo e a capacidade de
refletir sobre ela (a palavra) e o seu sentido.(18)

Com essa constatacao, fica abalada a pretensao de relativismo dos
resultados da hermenéutica filoséfica. Além disso, estamos numa
época em que a busca por uma resposta correta ndao é mais aceitavel,
dada a contingéncia das situagbes que a vida concreta provoca.
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“Nesta situacdo surge um problema completamente novo, e que é o
gue com conceitos escolasticos chamariamos o problema da
contingéncia. Isso significa que, ao invés do que ocorria numa olhada
sobre o mundo grego, nao sao agora unicamente as diferentes ordens
em sua regularidade e em sua forga configuradora os que exercem
seu influxo sobre esse mundo que nds experimentamos, ordens que
se convertem assim em objeto de nosso conhecer pensante. Agora se
trata precisamente do carater incompreensivel do Unico.”(19)

Aqui estd em jogo exatamente o viver fatico de que fala Heidegger, o
qual evidentemente ndao pode se submeter ao Unico. E essa € uma
resposta ao relativismo, se existente, que busca o Unico, o absoluto.
A hermenéutica da faticidade quer justamente mostrar que ela (a
faticidade) se interpreta a si mesma, especialmente quando se refere
gue o viver fatico é representado pelos contornos da proposta de
John Finnis. Tal conjunto forma o viver fatico e ele se interpreta,
dentro do circulo hermenéutico, a cada momento. Por isso, o Unico é
incompreensivel e faz com que seja desmontado um dos canones
defendidos pelo positivismo juridico, ou seja, a certeza da resposta,
mediante a objetificagcao da realidade. A constatacao de Gadamer
aponta para mais uma situacao: o dar-se-conta depende da tradicao.
Ai esta o0 medo daqueles que lancam a critica do relativismo contra a
hermenéutica filosofica, pois o dar-se-conta ndo precisa de método,
pois ele simplesmente se da. E mais, o dar-se-conta da tradicdo
significa justamente acordar para o existir da faticidade em que o
ente homem esta imerso.

Quem havia percebido esse aspecto do incompreensivel do Unico foi
Aristételes, quando referia que “a experiéncia € sempre comprovacao
de multiplicidade, de diferenca, de variedade, de mobilidade, de
fluidez”.(20) A realidade da vida, ou seja, o viver fatico ndo é
estanque, pois ele tem vida e movimento.(21) Isso é negado por
aqueles que estao presos a hermenéutica tradicional, ligada ao
positivismo juridico. Nela, a realidade é visualizada de forma
completamente oposta aquela acima descrita, pois o “mundo dos
fatos” é separado do “mundo do Direito”. No fundo, é essa
experiéncia da faticidade que nao permite nem aceita mais uma Unica
resposta igual e sempre.

Para dar conta desses desafios, a hermenéutica também precisara
buscar alternativas capazes de atender as contingéncias faticas que
ndo aceitam o Unico ou a Unica resposta: num primeiro momento,
para se fazer entender e mostrar a seriedade das suas conclusoes e,
num segundo, para justificar as escolhas e as decisdes. Portanto,
torna-se necessario eleger um modelo ético que sustente a
razoabilidade pratica ou a phrénesis, para que, com o auxilio do
direito natural, se possa justificar os resultados da hermenéutica de
cunho filoséfico e contextualizar a pré-compreensao. Para tanto, a
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partir de um texto de Hans-Georg Gadamer intitulado Uber die
Mdglichkeit Einer Philosophischen Ethik (Sobre a possibilidade de uma
ética filosofica), buscar-se-a verificar as peculiaridades de dois
modelos: Aristételes e Kant, elegendo aquele que melhor responde
aos desafios acima mencionados.

O formalismo ético de Kant estd assentado no carater incondicionado
do dever, vinculado ao imperativo categdrico, que representa toda a
compromissividade do dever-ser da sua lei moral. Mesmo que esse
propdsito, o imperativo categoérico, ndo deixe claro como se “possa
tornar efetiva uma determinacao da nossa vontade”. Kant parece que
se esqueceu de um detalhe:

“além da ordem dos fendmenos, onde so existe a relacdo de causa e
efeito, existe ainda uma outra ordem inteligivel a qual pertencemos
Nnao CoOmMoO Sseres sensoriais, mas como seres racionais, e dentro da
qual se concebe com razao o ponto de vista da liberdade, a
autolegislacdao por meio da razao. O fato de nds devermos é uma
certeza nao-condicionada da razao pratica que nao contradiz a razao
tedrica. A liberdade nao é impossivel teoricamente, e ela é
praticamente necessaria.”(22)

A perspectiva do imperativo categérico parte do pressuposto de que
cada ser humano cumpra efetivamente o seu dever, formando a sua
vontade a cada momento simplesmente por dever, a fim de ser
considerado moralmente valioso. Entretanto, como ser racional, o
homem traz consigo a liberdade de agir e de muitas vezes tomar
decisdes que escapam ao controle do comando do imperativo. Com
tais aspectos, verifica-se que a proposta de Kant ndao se ajusta a
proposta da hermenéutica juridica de cunho filoséfico e muito menos
para enfrentar as contingéncias da vida concreta. O seu foco é a
esséncia humana abstrata e universal,(23) caracterizacdao que se
mostra inadequada quando se pretende estudar o agir humano, que
se mostra inédito em cada momento.(24)

De outra parte, desde Aristoteles o pragmatismo filoséfico era
denominado de ética e se caracterizava por ser um conhecimento
pratico. Interessante que preponderava o seguinte ponto de vista:
“ndo apenas queremos saber o que é a virtude, mas queremos sabé-
lo para nos tornarmos bons”.(25) Nesse contexto, o ethos nao parte
justamente, na formacao da virtude, de um aprendizado tedrico. Pelo
contrario, estava vinculado ao modo como cada pessoa era modelada
previamente com a intervengao da educacao. Aristételes vislumbra no
papel da phrdnesis um saber moral que se projeta como

“um modo do proprio ser moral que, em correspondéncia com isso,

ndao pode ser substituido pela concretizacdao inteira daquilo que ele
chama de ethos. O saber moral reconhece o aconselhavel ou
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conveniente, aquilo que uma situacao exige, e reconhece este
conveniente com base em uma reflexdao que relaciona a situacao
concreta com aquilo que se considera em geral como certo e
correto.”(26)

Parece que, nessa concepcao do saber moral, Aristételes consegue
sintetizar as interfaces entre o pratico e o tedrico, pois permite ao ser
humano escolher a resposta adequada para a situacao da vida que se
apresenta. Tal possibilidade se realiza com a “mediagao entre logos e
ethos, entre subjetividade do saber e substancialidade do ser. O
saber moral ndao se completa nos conceitos gerais de coragem,
justica, etc., mas na aplicagdao concreta que determina o conveniente
aqui e agora a luz deste saber”.(27) O saber moral, e ai a sua
vinculacgdo com a phronesis, ndo se preocupa com a regra geral,
teoricamente formalizada. Pelo contrario, trata-se de uma conjugacao
entre 0 ser e o saber, que se operacionalizam de modo a
corresponder a decisdo moralmente aceita, ou razoavelmente
adequada, que se deixa visualizar frente a aplicacdo ao caso
concreto. No fundo, tudo indica que Aristételes também ja estava
planejando a solugao na forma de um circulo. Dito de outro modo, o
logos e o ethos se entrelacavam a partir da experiéncia que o sujeito
tinha construido, para definir qual a melhor alternativa para ser
aplicada concretamente.

A par de tais caracteristicas, fica evidenciado que a proposta de
Aristoteles tem mais condigdes de alinhar-se, por intermédio da
phrénesis,(28) para trabalhar com a hermenéutica filosofica e o
direito natural.

Nessa linha de idéias, € importante observar a relevancia histérica
que representou a reabilitacdo da filosofia pratica. De certo modo,
essa reabilitagao foi preparada indiretamente pelo jovem Heidegger,
por intermédio dos cursos que ministrou sobre Aristoteles. Ele
ministrou aulas em Fribourg (1919-1923) e em Marburg (1923-
1928). Essas aulas foram assistidas, entre outros, por Hans-Georg
Gadamer. As aulas desenvolvidas por Heidegger tinham como linha
“uma interpretacdo de Aristételes”, envolvendo uma “hermenéutica
da faticidade” e uma “analitica da existéncia”. Com essa iniciativa,
também voltou a receber destaque o saber pratico ou a phroénesis,
empregado por Gadamer, na esteira de Heidegger, como uma
caracteristica da compreensdo.(29)

O saber fronético(30) esta preocupado com 0os meios, e ndo com 0s
fins. Essa situacdao estad vinculada a perspectiva classica em que foi
forjada, quando os fins ja estavam previamente dados. No presente
caso, Franco Volpi levanta as seguintes objecdes a esse saber
aplicado a hermenéutica: no mundo atual sobram meios e faltam fins,
ou seja, indicacdes sobre o que fazer. E, além disso, tal situagao
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acabaria gerando uma falta de objetividade para a propria
hermenéutica filoséfica. Franco Volpi entende que o quadro
aristotélico (a classificacdo da parte irracional e racional da alma e a
divisao entre as virtudes morais e as virtudes intelectuais) nao existe
mais e, por isso, a phronesis acaba perdendo o seu significado
moral.(31) Tais dificuldades ou objegdes poderao ser resolvidas no
ambito da hermenéutica juridica de cunho filoséfico, mediante a
(re)valorizacao dos bens humanos basicos e das suas exigéncias de
razoabilidade pratica. Nesses aspectos teremos uma segura
preocupacao com os fins. J& que esses ndo sdo mais previamente
dados, recebem a atribuicido de sentido dentro do circulo
hermenéutico, a fim de servirem como fins e justificativas para o agir
humano e o resultado da interpretacdao. Vale dizer, as exigéncias
metodoldgicas da razoabilidade pratica sdo os meios, e os bens
humanos basicos sdo os fins a se alcancar, com a intermediagao
atualizada da phroénesis.

Para corresponder ao “horizonte de expectativa”(32) que se cria a
partir do “incompreensivel do UuUnico”, a phrénesis serd uma
alternativa vidvel, especialmente quando vinculada aos contornos da
proposta de John Finnis, no contexto da hermenéutica de cunho
filoséfico. E justamente o saber pratico da phronesis que podera ser a
alternativa para a contingéncia da atualidade, pois ela sempre
consiste num "“ainda buscar, ainda aconselhar-se consigo mesmo,
ainda procurar descobrir como se deve fazer”. Vale dizer, ela
corresponde a uma “capacidade de refletir sensatamente sobre o que
é util para a gente - a saber, Uutil para o préprio existir (...). A
capacidade de refletir €, neste caso, a Unica capacidade, porque nao
existe saber previamente disponivel a respeito do que é bom para a
propria existéncia”.(33) Ndo pode haver duvidas quanto a relagao
meio e fim pela utilizagdo da phronesis, desde que ela seja iluminada
pela tradicdo dos bens humanos basicos e das exigéncias da
razoabilidade pratica, nos moldes apresentados por John Finnis. Isso
mostra claramente que sdo impossiveis as produgdes prévias e
técnicas de sentido, porque a contingéncia da vida concreta sempre
remete para algo ainda por descobrir, ou algo que ainda deve ser
feito.

Embora o saber pratico renove a cada nova situacdo a resposta,
Gadamer entende que nem por isso a phrénesis é a-histérica. Pelo
contrario,

“0 conhecimento do bom sempre novo nesse horizonte &, ele proprio,
eminentemente histoérico. (...), a capacidade de avaliar corretamente
o particular e respectivo em termos de sua utilidade e de encontrar
os caminhos certos cresce com a e a partir da experiéncia de vida.
Ora, isso quer dizer: a partir de um conhecimento prévio
incrementado.”(34)
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A caracteristica essencial da phrénesis ndo sofre o curso da histéria,
no sentido de ser uma virtude que responde e da subsidios para a
escolha de meios adequados para enfrentar determinada situagao
concreta (o fim = a concretizagdo dos bens humanos basicos). Ela
sera responsavel pela perspectiva de fim aliada a escolha do meio
encontrado com o “saber fronético”, com a intermediacdo da
hermenéutica de cunho filoséfico. No entanto, assim como o exercicio
dos direitos naturais, o da phronesis (a sua aplicacdo em
determinado caso concreto) varia ou pode sofrer alteragcdbes em cada
situacao concreta da vida.

Além do mais, e ai parece que esta a indicagdo bastante acentuada
daquilo que se pretende - onde se junta um conhecimento prévio
incrementado tanto do exercicio da phrénesis quanto da constatagao
e aplicacdo dos bens humanos basicos e das exigéncias da
razoabilidade pratica -, ou seja, a contextualizacdo da pré-
compreensao. Dito de forma mais clara, é na conjugacao da tradicdo,
da experiéncia, forjando a formatacdao da pré-compreensao, alinhado
ao ingresso dos bens humanos basicos e das exigéncias da
razoabilidade pratica, que se estara apto a dar uma resposta ao
pretenso relativismo e também atender ao “incompreensivel do
unico”, caracteristica marcante da época presente, que exige,
também, o atendimento e o respeito “as exigéncias concretas
emanadas de cada situacao”.(35) A partir dai ndao se podera mais
dizer que a pré-compreensdao é um ingrediente da hermenéutica
filoséfica que nao estd adequadamente explicitado, pois, com a
introducdo das idéias de John Finnis, sera possivel contextualiza-la
concretamente, bem como justificar as decisdes interpretativas
advindas do circulo hermenéutico.

Com isso, sera possivel desenvolver alternativas com flexibilidade
suficiente para vislumbrar uma proposta adequada que se abre em
cada caso, em todo existir pratico. Tais aspectos conferem o respaldo
ético as respostas elaboradas, bem como a todo o desenvolvimento
do processo hermenéutico. Desta feita, mesmo - como afirmou
Franco Volpi, gque o quadro desenhado por Aristételes ndo existe mais
- com a dificuldade de encontrar uma justificativa na virtude e
também na ética para a utilizacdo da phronesis, ainda existe uma
alternativa viavel: o novo contorno apresentado acima,
especialmente com a inclusao das contribuicdes de John Finnis,
possibilitara uma construcdo que tenha um fundo de sustentacdo
ligado a ética e que nao reduza a utilizacdo atual da phrénesis “a um
habil calculo do util e do vantajoso”; e nem haveria espago para
transforma-la numa “ideologia de um relativismo cultural moderado
do tipo conservador”.(36) Portanto, as contribuicdoes de John Finnis
poderao outorgar a phrénesis uma nova linha de participagao,
mediante um respaldo ético suficiente para, em conjunto, sustentar a
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proposta do presente trabalho, sem cair nas dificuldades apontadas
por Franco Volpi.

A consciéncia hermenéutica exige o trabalho com o circulo
hermenéutico, onde ocorre uma espécie de conexdo entre a
formulagao do problema e a resposta. Tudo precisa iniciar com a
compreensao do texto (o qual nao necessita ser um texto de lei) que
estd em analise, em que sdo trazidos a tona todos os pré-conceitos e
todo o conjunto da pré-compreensao. O objetivo buscado é a solugao
justa, ou a construgdao do “justo meio” aristotélico. Esse circulo
aplicativo trabalha com a antecipacdao dos possiveis resultados
advindos da interpretacdao do texto, a fim de ser elaborada a
respectiva norma aplicavel ao caso concreto. Ndo ha um método
previamente estabelecido para trabalhar com a pré-compreensao,
que vai interrogar e confrontar o significado do texto com a
problematica do caso.(37)

Com isso surge uma das caracteristicas essenciais da hermenéutica
de cunho filosoéfico: ela sempre trabalha na perspectiva de produzir, e
nao de reproduzir. Assim, do mesmo modo, o intérprete ndo é um
mero espectador do acontecer do circulo hermenéutico, sendo que
tem um papel que Arthur Kaufmann chama de “conformador
ativo”.(38) O intérprete tem uma participacao ativa na formacao do
resultado que emerge do circulo hermenéutico, donde se pode dizer
gue é uma formacgao conjunta do sentido que é atribuido ao texto. De
fato, ocorre uma

“tensao constitutiva’ que existe entre o texto e o sentido que se
constroi através da sua aplicagdo aos casos concretos que a
Hermenéutica sublinha e hoje a metodologia juridica genericamente
reconhece, como importando a superagao da divisao estrita entre
‘norma abstrata’ e ‘aplicacao concreta.(39)

O autor se refere a uma outra questdao importante destacada pela
matriz hermenéutica adotada nesse trabalho, ou seja, a diferenca
entre texto e norma. Vale dizer, é preciso dar-se conta de que nao
existe texto sem norma, pois esta é justamente o resultado
hermenéutico daquele no momento de sua aplicacdo.(40)
Especificando melhor: “ndao ha separagao entre texto e norma”, pelo
simples fato de que nao pode haver ser sem ente, segundo licao
advinda de Martin Heidegger. Assim,

“é possivel afirmar que a norma (que é produto da atribuicao de
sentido a um texto) ndo é uma capa de sentido a ser acoplada a um
texto ‘desnudo’. Ela é, sim, a construcao hermenéutica do sentido do
texto. Esse sentido manifesta-se na sintese hermenéutica da
applicatio.”(41)
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O resultado do circulo hermenéutico, onde surge o sentido a ser
atribuido ao texto, € uma tarefa constante que tem a sua sintese na
applicatio. Quer dizer, o trabalho de interpretacdo sempre esta
canalizado para a aplicacao ao caso concreto e em fungao do qual
toda a tarefa é desenvolvida e operacionalizada sempre
originalmente. Nao ha reproducao do sentido, mas este sempre surge
com o devido respeito aos contornos especificos do caso concreto.

Seguindo esse raciocinio, €& preciso concordar com Castanheira
Neves, que afirma uma relacao de imprescindibilidade entre o fato e
o Direito, ou seja, “uma quaestio juris é sempre a quaestio juris de
uma certa quaestio facti.”(42) No fundo, com tal perspectiva, fica
sublinhado que o “mundo dos fatos” ndo podera ser separado do
“mundo do Direito”. Os dois estao conectados e como tal precisam
ser tratados, dada a intima relacdo, igualmente, entre o Direito e a
sociedade. Ndo é possivel fazer uma cisdo entre esses dois mundos e
entre essas duas questdes. E isso muitas vezes é esquecido quando
tratamos o direito como um simples fato, mas desconectado da
realidade, quando deveria ser vislumbrado como um valor que aquela
necessita para sobreviver e marcar a respeitabilidade aos bens
humanos basicos, apresentados por John Finnis, e para criar
possibilidades para a aplicacdo das exigéncias metodoldgicas da
razoabilidade pratica. Em suma, dar condicdes para o efetivo
exercicio do direito natural.

Por tudo isso, nao se pode olvidar:

“ao considerar-se a questdo-de-fato estda implicitamente presente e
relevante a questdao-de-direito; ao considerar-se a questao-de-direito
ndao pode prescindir-se da solidaria influéncia da questdo-de-fato. Ou,
numa formulacao bem mais expressiva: para dizer a verdade o ‘puro
fato’ e o ‘puro direito’ ndo se encontram nunca na vida juridica: o fato
ndao tem existéncia sendo a partir do momento em que se torna
matéria de aplicacdo do direito, o direito ndo tem interesse sendao no
momento em que se trata de aplicar ao fato; pelo que, quando o
jurista pensa o fato, pensa-o como matéria do direito, quando pensa
o direito, pensa-o como forma destinada ao fato.”(43)

Existe uma relagao de reciprocidade entre o fato e o Direito, pois este
ultimo busca naquele a matéria-prima de sua atividade interpretativa.
Concluida a atividade de atribuicdo de sentido no contexto juridico, o
fato passa a ter um significado para o mundo que anteriormente nao
tinha. Nesse aspecto, encontra-se mais uma justificativa para que a
hermenéutica tenha o carater produtivo, pois o fato nunca se
apresenta com as mesmas peculiaridades. Assim, a atribuicao de
sentido realizada pelo Direito nao pqderé repetir-se, mas devera
observar as mudancas que ocorreram. E por isso que o giro do circulo
hermenéutico ndo chega sempre a mesma conclusao, embora o fato
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possa ser semelhante. Dito de outro modo, a hermenéutica estd num
constante processo de atribuicao de sentido, tendo em vista a
inaceitabilidade do Unico que esta em vigor no mundo contingente em
que vivemos.

E por tudo isso, do mesmo modo, que a aplicacao do direito por
intermédio do modelo subsuntivo ndao responde mais aos anseios da
sociedade. Haja vista que esse modelo ldgico-dedutivo trabalha com
uma linha reprodutiva de sentido, ou, mais enfaticamente: a tarefa
hermenéutica sempre parte do pressuposto de que o caso ja esta
resolvido, mediante a simples concatenacdo da premissa maior a
menor, 0 que gera automaticamente a solugao. Entretanto, com isso,
a interpretacao praticamente nao existe, ou de fato ndao existe, ela
esta fora do modelo subsuntivo, pois a decisdo é obtida como se se
tratasse de um modo matematico de pensar e agir.

Ao se (re)vitalizar a importancia do direito natural para o Direito,
especialmente a partir do momento em que o unimos as
caracteristicas da hermenéutica de cunho filosofico, o texto da lei
acaba perdendo espaco no contexto das fontes do Direito.

“A lei ja ndo se confunde com o direito: mantém, é certo, uma
importancia essencial, mas ja ndo pode pretender fundar sozinha
todo o sistema juridico. (...) E preciso que o Direito recupere a sua
destreza. Isso sé sera possivel se se conceber ndo exclusivamente
sob a forma de regras, mas também sob a forma de principios. (...) A
lei torna-se um produto semi-acabado que deve ser concluido pelo
juiz.” (44)

O texto da lei ndo pode ser considerado como algo pronto que basta
ser aplicado. Essa é a ideologia que sustenta o modelo subsuntivo.
Pelo contrario, a lei e o Direito em seu conjunto, ou seja, todas as
normas juridicas, sempre representam apenas um arcabougo que
sera completado mediante a atribuicdo de sentido realizada pelo
trabalho da hermenéutica. O citado autor refere que o Direito precisa
recuperar a sua “destreza”, ou seja, ele precisa, em primeiro lugar
unir-se ao “mundo dos fatos” para, num segundo momento, ousar e
ser criativo nas suas interfaces com o contexto fatico. E com esse
objetivo que Castanheira Neves propde a chamada “filosofia da lei”,
objetivando criticar os postulados sobre a lei provenientes do
iluminismo e considerados os pilares do positivismo juridico: “ela
seria uma prescricdo normativa da ‘vontade geral’, de indole e
validade ‘racional’ e que se ‘identificava com o direito’’.(45)

Essas trés notas fundamentais apontam para a valorizagcao da forma
em detrimento do conteudo. Vale dizer, sob esse prisma, qualquer
conteudo podera ser juridico. Nao obstante, com isso, damos as
costas a nossa origem historica, pois os romanos concebiam o Direito
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como uma acao objetivamente justa. Assim, a justica era o valor
supremo que acompanhava a propria concepcao do Direito. E a
justica, ou uma perspectiva axiolégica do Direito, ou, em suma, a
(re)valorizacdao dos bens humanos basicos e das exigéncias
metodoldgicas da razoabilidade pratica que se busca resgatar.

No que tange a relagdo entre Direito e lei, ndo se deve esquecer: esta
€ apenas uma parte daquele. Ou, ainda, “a intencdo normativa
(axioldgica-normativa e de validade) do direito transcende hoje a
intencdo  normativa  (politico-normativa e  finalistica) da
legalidade”.(46) O Direito, na sua consideracao relativa aos valores
que devera albergar e proteger, vai além da simples contextualizagao
favorecida pelo texto da lei. E isso ocorre pelo fato de que o texto da
norma nao tem condicdes de abarcar, na sua integralidade, as
multiplas facetas produzidas pela vida do ser humano na sociedade.
As palavras da lei sdao como o método, sempre fica excluida alguma
situacdo, pois nem a lei nem o método tém a elasticidade para atingir
a riqueza dos fatos produzidos socialmente pelo homem.

Apesar de tais delineamentos, existem algumas criticas que chamam
a atencao sobre determinados pontos ja defendidos. Assim, Dietrich
Bbhler sente falta de um método na hermenéutica de cunho filosofico,
ou seja, segundo ele a hermenéutica deveria trabalhar segundo um
método operacional.

“Uma conseqliéncia disso & que a hermenéutica filosdfica nao oferece
uma reflexao sistematica sobre possiveis métodos hermenéuticos,
mas esta fixada negativamente no desenvolvimento factual das
ciéncias do espirito e simplesmente retoma o conceito de método
assim surgido, de sorte que ela propria fica dependente do que critica
e deixa as ciéncias do espirito sem orientacdo metodoldgica. Outra
conseqiéncia é que Gadamer nao pode compreender o que ele
proprio faz, principalmente no capitulo central intitulado ‘A anélise da
consciéncia histérica efeitual’, a saber, desenvolver o marco para um
método da consciéncia histérica explicativa. (...)"(47)

A critica da auséncia de método ndo se sustenta, pois o presente
trabalho ja apresentou que a proposta hermenéutica trabalha com o
‘método’ fenomenoldgico, o qual ja foi devidamente caracterizado.
Evidentemente, a linha fenomenoldgica ndo tem nenhuma relagao
com os meétodos tradicionalmente utilizados pela hermenéutica. A
consciéncia historica podera ser vislumbrada de um modo muito mais
preciso pelo método fenomenoldégico do que pelos métodos
tradicionais. Como a busca estd centrada no desvelamento do ser, o
carater ontoldgico acaba integrando a fenomenologia, e ela passa a
ter o carater hermenéutico do Dasein. E nessa proposta que se esta
trabalhando e, portanto, a critica parece que nao entendeu o carater
gue a hermenéutica assume, no caso especifico, em Gadamer.
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Além disso, o citado autor também critica a posicdao que o intérprete
representa dentro da hermenéutica filosdfica, “pois a historicidade
plena, aberta para o futuro da descoberta ndo-dogmatica de tradicao,
s6 pode ser compreendida por uma hermenéutica filosofica que nao
reduza o papel do intérprete ao papel medial do tradutor/intérprete
aplicativo”.(48) A concepcdo que a hermenéutica filoséfica faz do
intérprete é justamente o contrario do caracterizado pelo autor, eis
que ele parte ativamente, e ndo como mero espectador da atribuicao
do sentido, fazendo-o de modo critico e criativo, num constante
didlogo que se operacionaliza na fusao dos horizontes do intérprete,
do texto e dos aspectos que vém ao seu encontro oriundos da
tradicao.

Uma outra critica que a hermenéutica de cunho filoséfico sofre vem
justamente de Castanheira Neves, ao identificar a falta de uma
“intencao materialmente fundamental”. Isso quer dizer, o autor acusa
a pretensao hermenéutica de apresentar um “problema de validade”,
pois Gadamer apenas estaria preocupado em explicitar o “problema
da possibilidade da compreensao”.(49) A questdo relativa a
“validade” do resultado da hermenéutica filosofica sera solucionada
pelas idéias desenvolvidas no presente trabalho, ou seja, na medida
em que o “horizonte de expectativa” (Esser) e o “mutuo acordo”(50)
(Apel) serao entrelacados pelos bens humanos basicos e pelas
exigéncias metodoldgicas da razoabilidade pratica, nos termos
apresentados por John Finnis.

Tais aspectos atribuirdo, além do sentido hermeneuticamente
considerado, a necessaria validade a norma oriunda do circulo
hermenéutico. Essa validade reclamada por Castanheira Neves parte
do pressuposto de que a racionalidade hermenéutica nao é
simplesmente formada a partir de uma prévia simpatia sentimental.
Pelo contrario, “é a exigéncia critica de autenticidade da proépria
existéncia como destino, a que sustenta o perguntar e a conseqliente
disposicdo a deixar-se questionar pelo que advém como
proposta”.(51) A sugestao para que a resposta nao seja apenas uma
mera simpatia consiste justamente na valorizagao da tradicao que vai
interagindo com a pergunta e a resposta, ampliando os horizontes de
cada uma delas, com o objetivo da aplicagdao ao caso concreto.

Essa construgao da resposta trabalha com “a argumentacao como
explicagao, isto €, por dar razao, por justificar, por motivar; significa
a investigacdao do porqué; em tudo contrario ao dogmatismo, a
imposicdo, a assertoriedade categérica e sem motivo, do
arbitrio”.(52) A argumentacao referida por Enrico Berti estd em
estreita relacdo com o “mutuo acordo” referido por Karl-Otto Apel. Tal
aspecto é que sera responsavel pela validade da decisdo, pois sera
fruto de reflexao e analise critica do texto e do caso concreto. Assim,
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a hermenéutica argumenta, justifica e busca o “porqué” da resposta
nos principios do direito natural. Com isso, ndo ha necessidade de
imposicao e muito menos arbitrariedades, pois aqueles serao
trabalhados pelas exigéncias metodoldgicas da razoabilidade pratica.

Além das contribuicdes de John Finnis que estdo sendo trazidas para
dentro da formagdao da consciéncia juridica, a phronesis, nesse
contexto, terd um papel muito importante, pois aponta, inicialmente,
para o ponto de vista da finitude do ente homem, além de auxiliar
para fortalecer a contingéncia do ambito pratico, num momento
histérico em que ha dificuldades para uma concepgao duradoura de
vida. A soma desses fatores servira para a tentativa de construgao de
uma ética da situagdo, a fim de sustentar a fluidez das relagdes
sociais atuais.(53)

A linguagem tem uma importancia especial na formagdao da
consciéncia hermenéutica, pois, sequndo Heidegger, ela “é, portanto,
0 que prevalece e carrega a referéncia do homem com a duplicidade
entre ser e ente. A linguagem decide a referéncia
hermenéutica”.(54) Portanto, a linguagem serda a responsavel pela
criacdo do elo entre os diversos componentes do circulo
hermenéutico. Agora, e o préoprio Heidegger reconhece, “no entanto,
este reconhecimento necessario do circulo hermenéutico nao significa
que a simples representacao do circulo ja tenha feito a experiéncia
originaria da referéncia hermenéutica”.(55) Veja-se que ndo basta a
simples aceitacdo do circulo hermenéutico, é necessario que todos os
aspectos apontados sejam considerados relevantes para que o circulo
possa efetivamente ser colocado em acgao e tenha condicdoes de
produzir um sentido consentaneo com as caracteristicas particulares
da situacao concreta.

E por tudo isso que a fusdo de horizontes e a phrdnesis devem
expressar-se sob a forma do “horizonte de expectativa” e do "mutuo
acordo”, o que sera viabilizado pelo respeito aos bens humanos
basicos, e também das exigéncias da razoabilidade pratica,
emergentes e suportadas pela tradicdo formadora da pré-
compreensao, onde o intérprete ja estd desde sempre inserido. Com
isso se dara um respaldo mais substancioso ao resultado da
interpretacdo, além de enriquecer a proépria formagao do circulo
hermenéutico. Além do mais, verifica-se que a proposta de John
Finnis serve para destacar a efetiva aproximagcao entre a razao
pratica e o Direito, apresentando-o como uma “ciéncia” pratica,
voltada a solugdo razoavel das questbes humanas que surgem no
relacionamento social.
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