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1 Introducao

A Critica Hermenéutica do Direito (CHD) tem ganhado espaco no cenario juridico
nacional, orientando pesquisas académicas, fomentando debates plblicos e impactando
a préatica juridica em projetos de lei, peticoes, julgados, etc.

Concorde-se ou nao com as suas bases tedricas, &€ impossivel ignorar que tem
desempenhado um papel fundamental de construir pontes entre Filosofia e dogma-
tica juridica. Como se sabe, no ambito do senso comum desdenha-se o fato de que
qualquer discurso cientifico trabalha sobre pressupostos de verdade, racionalidade
e demonstrabilidade que nao lhe pertencem. ldentifica-los, situa-los historicamente
e discuti-los é adentrar o plano da Filosofia, e a Ciéncia Juridica que nao atenta para
isso fica limitada ao tecnicismo ingénuo.

Nesse particular, sem diminuir a importancia de outras matrizes, a tradi¢cao
hermenéutica representa lugar privilegiado para esse tipo de reflexao. Isto se justifica
por sua propria evolucao histérica: parte da condicao de mero acessorio de outras
disciplinas, para depois se voltar reflexivamente sobre elas, a ponto de ilumina-las
sobre as condicoes que antecedem qualquer compreensao. Veja-se, entao, como a
hermenéutica vai muito além da interpretacao de textos. Ela € universal, como diria
Gadamer, infiltrando-se em todas as disciplinas, em nossas relacoes com nés mes-
mos, com o outro e também com o mundo.

O presente artigo nos permitiu refletir sobre como o jurista deve se movimentar
criticamente, sempre vigilante a sua insergao paradigmatica. A énfase dessas refle-
x0es recaiu sobre o jurista que se ocupa do processo judicial. A processualistica talvez
seja a area juridica em que se observa maior tensao entre dogmatismo (objetivista)
e praxismo (subjetivista), razao pela qual ndao pode desprezar mediacoes filosoficas.

Esperamos que os apontamentos aqui desenvolvidos sirvam como espécie de
programa de pesquisa para académicos interessados em desenvolver trabalhos a
partir da CHD, ou ao menos desejosos de com ela dialogarem. Encontrarao aqui
ideias fundamentais e referéncias para aprofundamentos. Nao s6 isso, pois ha no
texto certo tom de manifesto, voltado a acdo, vale dizer, um apelo a outra praxis
juridica.

Passo a passo, o seguinte caminho foi percorrido no intuito de cumprir os ob-
jetivos apontados: 1) a apresentacao da proposta geral da Filosofia no Direito; 2)
0 cuidado de situar historicamente o paradigma hermenéutico e sua “aplicacao”
as questoes cientificas, especialmente a reabilitacao da verdade que promove nas
Ciéncias Humanas; 3) a explicacao sobre o que é a Critica Hermenéutica do Direito;
4) por fim, a partir de todas as nogoes levantadas, o0 esbogo de algumas notas para
uma critica hermenéutica voltada ao processo judicial.
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2 Filosofia no Direito

Devemos a Emildo Stein* uma formulagao classica sobre as relagdes entre
Filosofia e ciéncia. Stein aponta trés maneiras em que tal relagao pode se dar, com
diferentes niveis de compromisso paradigmatico.

A primeira é a invocagao da Filosofia como mero ornamento num discurso cien-
tifico, uma citacao ad hoc sem quaisquer compromissos paradigmaticos. Trata-se da
falsa escolha filosofica por exceléncia.

A segunda é a Filosofia como orientagao, buscando-se numa determinada pers-
pectiva filosofica um guia direto para o cientista. Esta ja € uma relacdo mais compro-
missada, porém ainda superficial e potencialmente ilusoria, deixando de fora todas as
perplexidades da fundamentagao em prol de uma determinada finalidade cientifica.

A Gltima e verdadeira relagdo é a da Filosofia como standard (vetor) de racio-
nalidade. Aqui o cientista j& se movimenta paradigmaticamente, localizando-se e
operando a partir de uma estrutura minima de conhecimento (com suas nogoes de
racionalidade, demonstrabilidade, verdade, etc.).

E esta a ideia central de Stein: as ciéncias se ocupam da solucdo de problemas,
mas a Filosofia vigia os problemas das solugoes. Essa dupla dimensao deve ser sem-
pre lembrada pelo cientista do Direito para nao absolutizar seu discurso.

Aqui costumam ter origem varios dos problemas conhecidos pelos juristas,
como o dogmatismo ou 0 praxismo — que nao deixa de ser uma absolutizagao do que
um sujeito pensa, a cada momento —, em detrimento da lei, da jurisprudéncia e da
dogmatica. Mas disso derivam também, como alerta o fildsofo, problemas que muitos
juristas desconsideram:

Em geral, quando se confrontam posicdes tedricas no Direito, tem-se a
ideia de que basta apenas confrontar argumentos ou trazer premissas di-
ferentes, para defender os paradigmas que se enfrentam. E preciso olhar
mais no fundo da questao e descobrir qual € o standard de racionalidade
que esta por tras da argumentacao e das premissas.?

A falta desta compreensdo maior, a confrontagao de argumentos se torna su-
perficial e improdutiva. S6 uma visdo paradigmatica poderia coordenar os diferentes
vetores de racionalidade sobre 0s quais se movimentam os juristas. Nao se trata,
pois, de fazer Filosofia, como algo externo, e depois fazer Direito. Trata-se, isto sim,
de observar a Filosofia no Direito.

*  STEIN, 2005.
2 STEIN, 2005, p. 138
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Mais recentemente, Stein refletiu sobre o desenvolvimento da CHD a partir des-
sa proposta geral:

[...] Falamos DO direito porque € assim com nossa gramatica. Falamos NO
direito (na dimensao interna, condicionante) porque nao haveria gramatica
para falar DO direito se nao operassemos no mundo pratico que antecipa
0 positivo e o l6gico. Todos os que fazem filosofia DO direito, operam como
se sO houvesse um objeto (agora filoséfico) que repete 0 mesmo objeto po-
sitivo DO direito. Toda a Critica Hermenéutica do Direito pretende mover-se
na verdade do direito e lidar com principios que sao fundamentos de uma
modalidade que abre a dimensao em que acontece a verdade do direito
de modo hermenéutico. Mas isto nao se mostra se nao dispusermos em
nosso operar do nivel profundo que acontece NO Direito.3

Considerando a importancia de se pensar o Direito a partir dos paradigmas
filosoficos, passamos a abordar uma via de acesso privilegiada para esta dimensao.

3 O paradigma hermenéutico e sua “aplicacao”

As preocupagoes com a interpretacao sempre acompanharam a historia do pen-
samento, como ja se observa nos textos classicos dos fildsofos gregos. Contudo, s6
mais recentemente deixaram o carater acessorio com relagdo a outras disciplinas,
passando a constituir um campo proprio de reflexdes. O primeiro livro a trazer a
expressao hermenéutica em seu titulo é datado de 1654. As disputas religiosas de
entdo movimentaram estudos sistematicos sobre o sentido dos textos sagrados.
Paralelamente a hermenéutica teoldgica, se desenvolveram outras hermenéuticas:
literaria, artistica e juridica.*

Mas a grande revolugao hermenéutica se desenhava em outra area. Na Filosofia,
Martin Heidegger se oporia a tradicdo sistematizadora e conceitual de seu tempo,
qualificando-a como esquecimento do tema central que ocupava os fildsofos classi-
cos: a questao do ser. O que é aquilo que é? O que faz com que seja? O que impede
a dissipacdo do sentido em entes particulares, sem identifica-los todos num gran-
de universal? Depois que os gregos fizeram essas perguntas, todos os pensadores
posteriores tentaram escondé-las com entificagdes. Epoca apds época, toda relacdo
de conhecimento era remetida a algum ente fundamental, que encobria o sentido
do ser. Eis ai os chamados “principios epocais”: physis, 16gos, hén, idéa, enérgeia,
substancialidade, objetividade, subjetividade, vontade, vontade de poder, vontade de
vontade.®

3 STEIN apud STRECK, 2017.
4 GADAMER, 2011, p. 112.
5 HEIDEGGER, 1971, p. 94.
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Heidegger se da conta de que, onde quer que a pergunta pelo ser seja feita,
poe-se em jogo a interpretacao no seu sentido mais originario.® Essa seria a tarefa
fundamental da Filosofia. A propria Filosofia é hermenéutica. Nas Ciéncias do Espirito
s6 se fala em hermenéutica num sentido derivado.’

0 lugar dos sentidos ndo estad mais entificado, preso num fundamento absoluto.
Nao estd mais preso nas esséncias, nem na consciéncia, para referir a dois grandes
paradigmas filosoficos que ainda ecoam no Direito. Esta, sim, langado na historicidade e
na linguagem que Ihe da voz. Aqui linguagem é mais do que a mera enunciacao, a dimen-
sao entitativa em que se mostra; cuida-se do universo compreensivo que a sustenta.

Com Heidegger, instaura-se outro paradigma. Falamos aqui de um paradigma
hermenéutico, pela linhagem que estamos analisando neste topico. Contudo, levando
em conta outros trabalhos filosoficos que se desenvolviam em paralelo, podemos
falar também no surgimento de um grande paradigma da intersubjetividade.

Cabera a Hans-Georg Gadamer, aluno de Heidegger, fazer o caminho de volta.
Gadamer mostra que, além de toda Filosofia ser hermenéutica, toda hermenéutica
mantém uma dimensao filosofica, para além das técnicas as quais foi se ligando em
cada area do conhecimento.

Sua obra magna, intitulada Verdade e Método, vai liberar a verdade da absolu-
tizacdao do método moderno, ligado as Ciéncias Naturais. Para tanto, parte de trés
exemplos fundamentais: a obra de arte, a historia e a linguagem. Em cada um desses
ambitos se observa um acontecer da verdade que nao é redutivel a um procedimento.

0 foco do livro ndo era tanto o que fazer, mas o que ja nos acontece na compre-
ensao. Contudo, ao reabilitar a verdade em outros tipos de saber, Gadamer forgaria
uma discussao sobre o modo de fazer nas entdo chamadas Ciéncias do Espirito —
que atualmente costuma-se chamar de Ciéncias Humanas. Afinal, se o conhecimento
monoldgico, centrado num sujeito que domina seu objeto, ja se tornava suspeito nas
Ciéncias Naturais, o que dizer das que lidam diretamente com questdes humanas?

As breves incursoes do filosofo na hermenéutica juridica ja apontam sua preocu-
pacado especial nessa area quanto a um intérprete que se coloque acima dos demais:

[...] para a possibilidade de uma hermenéutica juridica é essencial que a
lei vincule por igual todos os membros da comunidade juridica. Quando
nao € este o caso, como no absolutismo, onde a vontade do chefe su-
premo esta acima da lei, ja ndo é possivel hermenéutica alguma, “pois
um chefe supremo pode explicar suas palavras até contra as regras da
interpretagdo comum”. Neste caso nem sequer se coloca a tarefa de
interpretar a lei, de modo que o caso concreto se decida com justica

6 “Fenomenologia da presenca é hermenéutica no sentido originario da palavra em que se designa o oficio de
interpretar” (HEIDEGGER, 2013, p. 77).

7 “Por isso é que, radicada na hermenéutica da presenca, a metodologia das ciéncias historicas do espirito s6 pode
receber a denominagao de hermenéutica em sentido derivado” (HEIDEGGER, 2013, p. 78).
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dentro do sentido juridico da lei. A vontade do monarca ndo sujeito a
lei pode sempre impor o que lhe parece justo, sem atender a lei, isto €,
sem o esforgo de interpretagao. A tarefa de compreender e de interpretar
subsiste onde uma regra estabelecida tem valor vinculante e irrevogavel.®

Este problema nao se da apenas em situacdes extremas como a descrita, mas
também “implica que a sentenc¢a do juiz nao surja de arbitrariedades imprevisiveis”.®
Significa isso que o fildsofo, no que respeita a aplicagao do Direito, ndo desconsidera
o papel produtivo desempenhado pelo juiz na concretizacao da lei no caso, mas deixa
bem claro que nao se trata de uma tarefa conduzida por subjetividades, e sim pelo
proprio Direito.

Gadamer invoca aqui a classificagcdo dos saberes feita por Aristoteles'® para
explicar a posicao especial do saber juridico. O estagirita falava em: epistheme,
saber cientifico; techne, saber técnico-artistico, e phronesis, saberes prudenciais.
Enquadrava, entdo, o Direito nessa Ultima classe. Mas por qué?

Sua diferenga com relagdo a primeira classe de saberes parece clara. Contudo,
cabe uma pequena digressao de nossa parte, sobre como 0s juristas distorceriam
a racionalidade do Direito ao penséa-la exclusivamente a partir da epistheme. Alguns
céticos, ao constatarem que o Direito ndo é exato como gostariam, o abandonam a
pura irracionalidade.** Outros juristas tentariam racionalizar o Direito com métodos
epistémicos, avancando sobre questdes praticas.'? Num meio-termo, vemos aqueles
que se contentaram em pesquisar a parte dos fendmenos juridicos teorizavel com
exatidao, deixando o resto aos atos de vontade.*®

De volta a Gadamer. Naquele momento, seu foco era a diferenga entre o arte-
sao e o jurista.

A reflexdao nos ensina que a aplicacao das leis contém uma problematica
juridica peculiar. Nisso, a situagao do artesao € muito diferente. Este,
que possui, 0 projeto da coisa e as regras de sua execugao, e a esta
se aplica, pode ver-se obrigado também a se adaptar a circunstancias
e casos concretos, isto é, renunciar a executar seu plano exatamente
como estava concebido originalmente. Mas essa renlncia nao significa,
de modo algum, que com isso se complete seu saber daquilo que ele
quer. Ele simplesmente faz reducdes durante a execuc¢do. Isso é uma
real aplicagao de seu saber, vinculada a uma imperfeicao dolorosa. Ao
contrério, todo aquele que “aplica” o direito se encontra em uma posicao
bem diferente. E verdade que na situagdo concreta ele se vé obrigado a

8 GADAMER, 2012, p. 432.

° GADAMER, 2012, p. 433.

10 ARISTOTELES, 1999.

1 Pensemos, de uma maneira ampla, nos realistas juridicos norte-americanos.
12 Em certo sentido: ALEXY, 2011.

13 KELSEN, 2009.
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atenuar o rigor da lei. Mas se o faz, nao é porque nao seja possivel fazer
melhor, mas senao porque estaria cometendo uma injustica. Atenuando
a lei ndo faz reducdes a justica, mas encontra um direito melhor. Em sua
andlise da epieikeia, a “equidade”, Aristoteles formula isso com a mais
precisa das expressoes: epieikeia é a corre¢cao da lei. Aristoteles mostra
gue toda lei é geral e ndo pode conter em si a realidade pratica em toda a
sua concre¢do, na medida em que se encontra numa tensao necessaria
com relagcao ao concreto da acdo. [...] A lei & sempre deficiente, ndo em
si mesma, mas porque, frente ao ordenamento a que se destinam as
leis, a realidade humana é sempre deficiente e ndo permite uma aplica-
¢ao simples das mesmas.**

Veja-se como o refreamento do juiz diante da resisténcia de seu “material de tra-
balho” ndo é um defeito, como seria no caso do artesdo. E uma virtude da sabedoria
pratica, pela qual realiza melhor seu oficio.

Gadamer reitera a importancia da pertenca a tradicao, no conhecimento em geral,
mas especialmente no Direito. Ao contrario do que pensava o lluminismo, a tradicao
nao se trata de uma restricao, um defeito da compreensao, mas justamente da condi-
¢a0 que torna essa compreensao possivel. E importante contextualizar que Gadamer
se refere a tradigdo num sentido profundamente filosofico, para além da mera acepgao
cultural. Trata-se da entrega, daquilo que se transmite. Assim, a tradicao nao estaria
fechada a mudancas, colocando sempre em movimento elementos de autocritica em
que se compreende melhor.

A partir dai, dimensiona-se a relagao entre a sistematizagdo de conceitos juridi-
cos e a tarefa continua de sua compreensao:

Entre a hermenéutica e a dogmatica juridica, existe, pois, uma relagcao
essencial, na qual a hermenéutica detém a primazia. A ideia de uma dog-
matica juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenca
como um simples ato de subsungao, nao tem sustentagdo.'®

A compreensao exige sempre essa abertura para a fusao de horizontes inter-
pretativos, para o didlogo com o outro, seja ele um texto de lei, um precedente, a
dogmatica juridica, as partes, e o mundo em geral. Isto tudo descreve muito bem o
Direito nas suas praticas efetivas, aquilo que “da certo” nele e o sustenta como ati-
vidade que faz algum sentido. Muitos viram também ai licoes para melhorar o Direito,
pela revisdo de suas ilusdes metodologicas, do papel desempenhado pela dogmatica
e as condigoes institucionais em que se da a interpretacao.

4 GADAMER, 2012, p. 418-419.
5 GADAMER, 2012, p. 433.
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4 A critica hermenéutica do Direito

A Critica Hermenéutica do Direito (CHD) é uma escola de pensamento juridico
fundada por um dos autores deste artigo, Lenio Streck, ao longo dos Gltimos vinte
anos atuando como jurista, pesquisador e professor. Ao mesmo tempo em que é teo-
ria, gerando um quadro referencial proprio e baseando pesquisas, € também pratica,
articulada a cotidianidade do forum e as questoes sociais.*®

Como vimos, o impulso para essa critica vem da recepcao dos paradigmas filo-
soficos pela dogmatica e pela teoria do Direito, desnaturalizando ideias assentadas
no senso comum. Mais especificamente, ligada a tradicao hermenéutica inaugurada
por Heidegger e Gadamer, a CHD retoma a primazia da compreensao sobre 0s con-
ceitos, sistemas, métodos, procedimentos, etc. Sem se perder nessas objetificacoes
ingénuas, mas também sem recuar para o subjetivismo, o paradigma hermenéutico
coloca a verdade como algo que se da na intersubjetividade.

Desse modo, podemos ver que a hermenéutica se coloca onde ndo ha mais as
esséncias, nem a consciéncia como fundamento Gltimo, mas aquilo que se da na flui-
dez da propria historia e da dialogicidade. A hermenéutica é esta incomoda verdade
que se assenta entre as cadeiras do objetivismo e do subjetivismo. Vemos também
que nao é relativismo, nem uma verdade absoluta, fora do tempo e do mundo. E, sim,
uma verdade que se estabelece dentro do carater intersubjetivo da linguagem, em
que as convicgoes subjetivistas sao constrangidas. Isto coloca a CHD diretamente
contra a concepcao filosofica chamada solipsismo.

Do latim solus (sozinho) e ipse (mesmo), o solipsismo pode ser entendido como
a submissao do mundo e do conhecimento a consciéncia do sujeito. Ele assujeita o
mundo conforme 0 seu ponto de vista interior. Assim, o solipsismo representa o coroa-
mento da radicalidade do individualismo moderno em seu sentido mais profundo.*’

0 sujeito solipsista no Direito age desse modo autoritario porque esta escorado
em uma institucionalidade, falando de um determinado lugar: o lugar da fala autoriza-
da, em que quem possui 0 skeptron pode falar, em uma alegoria com 0 que se passa
na lliada. Eis o delicado lugar do juiz, cuja fala se reveste de poder coercitivo.

Também é importante perceber que um retorno ao objetivismo ndo resolve o
problema colocado. Para além de suas insuficiéncias filosoficas, sua invocagdo no
Direito traz sempre um apelo aos poderes de quem “descobre” o tal objeto. Pensemos
aqui na “verdade real”, utilizada por alguns juristas como alibi para exercerem seus
subjetivismos.

Diante disso, mdltiplas teorias contemporaneas do Direito vém buscando for-
mas de superar 0 sujeito solipsista, eliminando-o ou substituindo-o por estruturas

16 Veja-se sua “obra de base”: STRECK, 2013.
17 STRECK, 2017.
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comunicativas, redes ou sistemas. Algumas, de forma mais radical, aderem até mes-
mo a um realismo juridico voluntarista (por todas, vale referir as teorias desconstru-
tivistas e os Critical Legal Studies). Contudo, pela chave de leitura apresentada pela
hermenéutica, vé-se que arriscam incidir em novos relativismos ou absolutizacoes.

A CHD, por sua vez, procura estabelecer controles piblicos ao solipsismo a
partir da forca da tradicao e da comunidade de intérpretes. Por isso o lema gadame-
riano é: “quem quer compreender um texto deve estar disposto a deixar que este lhe
diga alguma coisa”.*® Deixemos que as leis democraticamente produzidas deem seu
recado. E criemos condi¢oes para tanto, na doutrina, no ensino juridico, na legislacao,
na pratica judicial etc.

5 Critica hermenéutica e processo judicial

Sabemos que a hermenéutica € mais do que interpretacao de textos. Ela é
universal: alcanga todo lugar em que se da compreensao. Sabemos também que
ela impoe a revisao dos procedimentos monoldgicos que marcaram o Direito com o
método das Ciéncias Naturais. E o processo judicial € um caso emblematico desse
fendmeno, como mostram varios historiadores do tema.

Por tudo o que vimos até aqui, podemos apontar algumas tarefas que uma
critica hermenéutica do processo judicial impoe: i) criticar a deformacao do processo
judicial pelos métodos das Ciéncias Naturais, pensados originalmente para que um
sujeito domine um determinado objeto; ii) propor formas dialogicas de concretizagdo
do Direito, que favorecam seu controle pela comunidade de intérpretes; iii) vigiar
para que essas formas juridicas nao caiam na ilusao de um novo método absoluto
de se alcancar a verdade. Cada um desses pontos precisa de maiores explicagoes e
exemplos praticos.

i) Critica: o processo como método

Ha textos classicos de fildsofos'® e socidlogos?® sobre esse fendmeno. A marca
do processo judicial moderno seria essa metologizacao. Trata-se de uma evolugao
ambigua, em que formas antigas de dominag¢do davam lugar a formas mais sutis e
talvez mais eficientes. Pensemos no papel dos ordalios na dominagao tradicional, e
sua transicao para uma classe burocratica de juizes, fundamental para a dominagao
racional-legal e um regime de producao capitalista.

No Direito, € brilhante a denlincia realizada por Ovidio Batista (a partir de Gadamer)
ao “paradigma racionalista”, alcancando varios institutos processuais, formados sob

8 GADAMER, 2012, p. 358.
19 FOUCAULT, 2002.
20 WEBER, 1999.
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o “dogma ordinario-plenario-declaratério”.?* Sua obra converge em varios pontos com
a CHD.%

Hoje, podemos pensar em duas facetas perigosas do processo como método:
a primeira é formalista, apostando em varias etapas procedimentais marcadas pelo
ordinariedade, rito unificado, cognicao ampla e exauriente com possibilidade de te-
matizar questoes laterais no mesmo processo, para declarar o direito preexistente.
A segunda é instrumentalista, apostando na criatividade do juiz para flexibilizar o
procedimento, constituir o Direito e atingir seus resultados. A primeira lembra a epis-
temologia de um cientista; a segunda, a técnica de um artesao. Ambas parecem es-
quecer a virtude prudencial que orienta o jurista. Ambas sao estruturadas de maneira
monoldgica, em que um sujeito solitario descobre/cria seu objeto.

ii) Proposta: formas juridicas dialégicas

Lembremo-nos da adverténcia de Gadamer, sobre nao se poder construir proce-
dimentos a partir da hermenéutica filosofica.?® Ela é, antes de tudo, aquilo que nos
acontece, a propria estrutura profunda comum a compreensao, atravessando todas
as hermenéuticas especiais que se desenvolveram em varias areas.

Certamente, coloca-se ai uma revisdo dos exageros do método moderno. Contudo,
isto ndo acaba com as ciéncias (seus métodos e procedimentos), que precisam de uma
entificagdo minima para poder operar.

Voltemos, entdo, as formas juridicas pelas quais é aplicado o Direito numa so-
ciedade contemporanea. Trata-se de um fendmeno complexo, que combina uma série
de questoes. Aqui € necessario recorrer a diversos saberes e suas formas de operar.
Para relembrar a classificagao aristotélica, estdo em jogo saberes epistémicos, téc-
nicos e prudenciais. Pensemos na substituicdo dos ordalios por provas cientificas,
nos arranjos logisticos dos tribunais, sem esquecer que essas formas foram sendo
positivadas como direitos em si. Falando também por Gadamer, ha varias outras
preocupacoes no processo judicial além das hermenéuticas.

Por outro lado, lembremo-nos que a CHD ndo &€ mais a hermenéutica filosofica,
que lhe serve de pressuposto. Ja é Teoria do Direito, incorporando elementos do
interpretativismo de Ronald Dworkin,?* e mantendo uma interlocucao produtiva com
a Teoria do Discurso de Jirgen Habermas — fundamental para a reconstrugao do pro-
cesso judicial como uma espécie de método dialdgico.?® Isto tudo € lido criticamente
e adaptado a nossa realidade nacional, numa verdadeira antropofagia juridica. Assim,

21 SILVA, 2004.

22 MOTTA, 2012.

23 GADAMER, 2012.
2* DWORKIN, 2003.
2> HABERMAS, 1997.

222 R. bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 25, n. 100, p. 213-228, out./dez. 2017

‘ RBDPRO_100_ MIOLO.indd 222 07/12/2017 15:32:18 ‘



0 PROCESSO JUDICIAL VISTO PELA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

a CHD se movimenta de modo abrangente por outros saberes, sem perder essa base
hermenéutica.

Dessa maneira, pautaram-se suas intervencoes na elaboragao do novo Codigo
de Processo Civil. H4 alguns artigos que foram emendados por sugestoes diretas de
um dos subscritores deste artigo, Lenio Streck,?® ao Relator do Projeto na Camara
dos Deputados, Dep. Paulo Teixeira, com a intermediagao de processualistas como
Fredie Didier, Dierle Nunes, etc. Nesse sentido, podemos citar a retirada da expres-
sao “livremente” do art. 371 do CPC/2015 e artigos correlatos. Também foi sugestao
streckiana a alteracao do art. 926, que, além do dever de estabilidade, passou a pre-
ver o dever dos tribunais em manterem a integridade e coeréncia da jurisprudéncia,
e o paragrafo 12 do art. 927, estendendo a aplicagao dos arts. 10 e 489, §12, aos
juizes e tribunais na formacao e aplicagao dos precedentes. Assim, o “andar de cima”
também fica jungido a propria jurisprudéncia e a critérios qualitativos para modifica-la.
Além disso, apoiou-se bastante a expansao do Direito ao contraditorio pelo art. 10 e
do dever de fundamentacao pelo art. 489, §1°.

Por outro lado, criticou-se bastante a positivacao do dever de cooperagao pro-
cessual no art. 62,?" as dilatagoes de prazo e alteragdes de ordem de meios de produ-
¢ao de prova do art. 139, VI, a producao de prova de oficio do art. 370, a ponderagao
de normas (sic) do art. 489, §22, o julgamento por equidade em casos de jurisdi¢cao
voluntaria do art. 723, paragrafo (nico, as separagoes ao longo do Codigo entre
questoes de fato e de direito, e os amplos poderes do juiz nas tutelas de urgéncia e
evidéncia sem que se demarcasse bem seu controle pelas partes.

Havia alguns institutos cuja aprovagao era lamentada, embora se nutrissem
expectativas de que suas deficiéncias pudessem ser atenuadas por outros pontos
fortes do Cddigo. Era o caso dos embargos de declaracao e da teoria da causa madu-
ra, que poderiam mostrar algum uso proveitoso se lidos pela estrutura fundamental
do novo CPC (contraditério, fundamentacao, coeréncia e integridade). Contudo, tais
institutos tém se mostrado problematicos a ponto de corromperem essas garantias.?®

Por fim, ha institutos cuja interpretacdo vem sendo intensamente disputada,
como os arts. 927 e correlatos. Muitos pretendem ver neles um sistema de preceden-
tes brasileiro, que funcionaria como um modelo de exterminio de causas por meio de
uma imposigao de sentidos prontos de cima para baixo. Enquanto isso, hermeneutas
defendem sua interpretacao como um sistema dialogado de provimentos vinculantes,
pautado nas razoes substantivas das decisoes tomadas em cada caso concreto.?®

26 Para uma visao panoramica: STRECK, 2015.

27 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; FERREIRA LOPES, Ziel; DALLA BARBA, Rafael Giorgio. O ‘bom litigante’ - Riscos
da moralizagao do processo pelo dever de cooperagao do novo CPC. Revista Brasileira de Direito Processual, v. 1,
p. 340-353, 2015.

28 STRECK; FERREIRA LOPES, 2017.

29 STRECK; ABBOUD, 2016.
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Certamente, os direitos fundamentais do processo judicial nao poderiam ser
exclusividade da area civel. Por isso, tem sido constante a disputa interpretativa
que estende alguns institutos do novo CPC aos processos do trabalho, penal, juiza-
dos, etc., sobretudo aqueles institutos que apenas concretizam direitos previstos na
Constituicdo. Novas reformas legislativas processuais ja deverao partir desse pata-
mar, como vem se tentando fazer com o projeto de novo Codigo de Processo Penal.

iii) Uma ressalva: vigiar a “substancia” do procedimento

A preocupacdo com procedimentos nao afasta o carater “substancialista” da
CHD, nos seguintes termos: ndo ha como nos desonerarmos de interpretar, de sem-
pre perguntar pelo sentido, pelo que sustenta uma coisa, suas razoes substantivas.

Assim, ndo pode um processo se fundamentar por um mero diadlogo formal,
sem garantir que 0s argumentos das partes repercutam nos fundamentos da decisao.
Por exemplo, veja-se toda a discussao surgida em torno da positivacao do art. 489,
812, do CPC/2015. Trata-se de dispositivo que inova ao especificar requisitos para a
fundamentagao da sentenca:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

[...]
8§12 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acérdao, que:

| — se limitar a indicacdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relacao com a causa ou a questao decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

IIl — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sUmula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superagao do entendimento.

A comunidade juridica se dividiu, a favor e contra a inovagao. De um lado, hou-
ve quem reclamasse de uma invasao indevida do legislador ao ambito da decisao
judicial;®° de outro, alegava-se que o artigo apenas concretizava o dever de fundamen-
tacao estabelecido pelo art. 93, inc. IX, da CF:

%00 argumento mais comum foi no sentido de que o artigo prejudicaria a eficiéncia do Judiciario. Isto ndo deixa
de supor uma liberdade judicial de decidir com pouca fundamentacao.
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Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dis-
pora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...]

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao pablicos, e fun-
damentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presencga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse pablico a informagao;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n? 45, de 2004)

Como ja foi dito, os membros da CHD se posicionaram em bloco a favor do §12
do art. 489 do CPC/2015. Na linha hermenéutica, podemos ainda acrescentar: mes-
mo esse importante instituto s6 garante que o juiz ou tribunal devera dar respostas
aos argumentos formulados pelas partes. O conteldo dessa resposta (o fundamento
da fundamentagao) segue sendo uma questao interpretativa que nao pode ser garan-
tida previamente por instituto algum.3* Assim, nao pode o artigo ser convertido numa
fria checklist cujo mero preenchimento formal bastaria como fundamentagao.

Também nao pode um procedimento, 6rgao ou instituto pretender capturar o
didlogo num momento para nunca mais precisar dele. Por exemplo: um precedente
nao se torna vinculante apenas por se tratar de julgado de um determinado 6rgao de
clpula (uma “Corte de Vértice”, como pretendem alguns),*? se nao mantiver razoes
substantivas para sua aplicacdo a cada caso concreto. Uma simula nao captura o
didlogo. Um julgado, com todo o direito ao contraditério, toda fundamentagao, parti-
cipacao de amicus curiae, audiéncia pUblica jurisdicional, ainda assim nao cria uma
interpretacao definitiva para todo o sempre. Nao existe a formula processual da ver-
dade absoluta, que vencera o tempo e o mundo.

Mesmo que diminuamos as expectativas para um processo que garanta acer-
tar ao menos a cada caso, ele também nao existe. Podemos pensar em condigoes
procedimentais 6timas para o julgamento de um determinado caso, considerando
sua eficiéncia epistémica quanto a apuracao dos fatos,*® garantia de influéncia das
partes,* dogmatica e jurisprudéncia excelentes, e tudo o mais, mas nao ha um méto-
do que garanta previamente a interpretacao correta, desonerando assim o intérprete.
Mas nem por isso a interpretacao correta nao existe! O que ela demanda é total
responsabilidade, uma genuina atitude interpretativa.

O que nos cabe, entao, é buscar a cada caso a resposta correta, articulando
sempre o Direito num todo coerente.* E ja fazemos isso minimamente, do contrario

31 TASSINARI; FERREIRA LOPES, 2015.

32 MITIDIERO, 2016.

33 Preocupacado discutida por: HAACK, 2017.
34 NUNES, 2012.

35 DWORKIN, 2010.
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nosso sistema de justica se dissolveria nas atitudes cinicas de seus participantes.
Também devemos buscar as melhores condigcdes para que essa resposta correta
seja dada. Isto passa por uma interpretacao do que seria o devido processo, que ja
€ um direito em si.%

6 Consideracoes finais

Quando um cientista se movimenta paradigmaticamente, localizando-se e ope-
rando a partir de uma estrutura minima de conhecimento (com suas nocoes de racio-
nalidade, demonstrabilidade, verdade, etc.), atingiu o nivel esperado de compromisso
entre Ciéncia e Filosofia. No caso do jurista, pode-se falar ai em Filosofia no Direito.

Uma via privilegiada para esta dimensao profunda do discurso juridico pode ser
buscada na tradicao hermenéutica. Nela se redescobre a questao central da Filosofia,
na pergunta pelo sentido do ser. Assim, toda Filosofia seria hermenéutica no seu
sentido mais originario, instaurando-se com isso um novo paradigma: nao mais a fun-
damentagao em esséncias ou na consciéncia, mas uma verdade que se estabelece
dentro do caréater intersubjetivo da linguagem.

Ao se fazer o caminho de volta, da Filosofia as Ciéncias, percebe-se que toda
hermenéutica mantém uma dimensao filosofica, para além das técnicas as quais foi
se ligando em cada area do conhecimento. Para além dos procedimentos em que um
sujeito domina um objeto, vé-se um m(tuo pertencimento desses dois, uma circulari-
dade em que compreender passa por compreender-se. A verdade se vé langada num
dialogo que trazemos (tradicao) e no dialogo que fazemos (fusdo de horizontes). Com
isso, reabilita-se a verdade fora das Ciéncias Naturais, por meio de outras formas de
saberes e racionalidades. No Direito, isto implica outra relacao com a dogmatica, a
decisao judicial, o Estado, etc. Em todos esses ambitos, o jurista se vé interpelado
pelo outro, na compreensao dos textos (lei, doutrina, jurisprudéncia), do caso concre-
to e dos demais cidadaos.

Nessas bases, a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) € uma escola de pen-
samento juridico fundada por um dos autores deste artigo, Lenio Streck, ao longo
dos Ultimos vinte anos atuando como jurista, pesquisador e professor. Com ela, se
procura estabelecer controles plblicos ao decisionismos a partir da forga da tradicao
e da comunidade de intérpretes, criando condigoes para tanto, na doutrina, no ensino
juridico, na legislacao, na préatica judicial, etc.

Por tudo isto, no ambito do processo judicial, a CHD apresenta algumas tare-
fas fundamentais: i) criticar a deformagao do processo judicial pelos métodos das
Ciéncias Naturais, pensados originalmente para que um sujeito domine um determi-
nado objeto; ii) propor formas dialégicas de concretizagdo do Direito, que favoregam

% FERREIRA LOPES, 2017.

226 R. bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 25, n. 100, p. 213-228, out./dez. 2017

‘ RBDPRO_100_ MIOLO.indd 226 07/12/2017 15:32:19 ‘



‘ RBDPRO_100_ MIOLO.indd 227

0 PROCESSO JUDICIAL VISTO PELA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

seu controle pela comunidade de intérpretes (ex.: contraditorio, fundamentacao, fim
do livre convencimento, coeréncia e integridade, sujeicao dos tribunais superiores
aos arts. 10 e 489 do CPC/2015, etc.); iii) vigiar para que essas formas juridicas nao
caiam na ilusao de um novo método absoluto de se alcancar a verdade (ex.: debate
sobre o0 sentido do art. 489, §1°¢, do art. 927, etc.).

The legal process through the lens of Hermeneutical Critique of Law

Abstract: This article intends to serve as a research program for those interested in thinking about the
judicial process based on the Hermeneutical Critique of Law. To accomplish that objective, the following
path was followed: 1) a presentation of the general proposal of Philosophy in Law; 2) an effort to historically
situate the hermeneutic paradigm and its “application” to scientific questions, especially the rehabilitation
of the truth it promotes in Human Sciences; 3) an explanation of what the Hermeneutical Critique of Law
is; 4) finally, from all the notions raised, some notes were drawn towards a hermeneutical critique aimed
at the judicial process.

Keywords: Hermeneutics. Legal process. Manifesto. Research program.
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