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| - HERMENEUTICA GERAL:
a) Conceito e caracterizagao historica:

As linhas iniciais deste estudo comegam com uma frase de Richard 2. Palmer,
extraida da obra Hermenéutica, da Colegdo O Saber da Filosofia, Editora Edigdes 70: “O
didlogo, e nédo a dissecagdo, abre o universo de uma obra literdria”. Esta frase é uma
excelente critica ao modelo que se tornou dominante na arte da interpretagio: a imagem do
cientista que isola o objeto para ver como ele ¢ feito (assim como no [luminismo se dissecavam
sapos para estuda-los). Para interpretar entendo que ndo podemos puramente seguir métodos
cientificos ja pré-estabelecidos, mas sim compreender humanisticamente o que significa
interpretar uma obra.

Tomando por base texto de Nelson Saldanha na Enciclopédia Saraiva do
Direito (volume 42), podemos afirmarr que “a palavra fermenéutica se liga de um modo
geral as ciéncias humanas, na medida em que estas lidam com expressdes e sinais, com
testemunhos, documentos, formas diversas de manifestar-se a vida sdcio-cultural.
Hermenéutica significa, em sentido bastante amplo, a atividade interpretativa em qualquer
dos diversos planos em que se podem considerar os chamados objetos culturais: linguagem,
religido, Direito, etc.. Basicamente, ela concerne ao descobrimento ou desentranhamento de
significados; quase sempre tais significados se encontram dados em sinais, e estes se acham
em forma de textos: dai a hermenéutica aparecer como interpretagdo de textos sagrados,
textos normativos, textos literarios”.

* Professor Titular de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo
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Enquanto corrente do pensamento alemao, a hermenéutica acabou por ser
profundamente influenciada pela fenomenologia e pela filosofia existencial. Com base nesse
fato, iremos posteriormente tragar um breve histérico da sua discussdo por quatro grandes
estudiosos da Alemanha: Schleiermacher, Dilthey, Heidegger e Gadamer. Em linhas gerais
podemos dizer que, dentro do romantismo alemio do século XIX, Schleiermacher
sistematizou e desenvolveu a idéia de hermenéutica; no fim do mesmo século, Dilthey reviu
o problema, em consonéncia com seu conceito de “ciéncia do espirito”. Posteriormente, o
existencialismo permitiu alguns desdobramentos. E Gadamer, sob a influéncia parcial de
Heidegger, procurou fundar uma “hermenéutica filos6fica”, revendo as relages histéricas
entre os conceitos de verdade e método,

Atualmente, podemos considerar que a hermenéutica define-se como o estudo da
compreensio das obras humanas, onde seus principios aplicam-se tanto as obras escritas como a
qualquer obra de arte, Na concepgiio, que ora se adota, a hermenéutica possui uma ligagdo estreita
com a Semidtica. Ja que podemos falar de uma semidtica da Arquitetura, também podemos falar
de uma hermenéutica da Arquitetura. Em sede de semidtica (signos, linguagem), € interessante
buscar o significado primeiro da palavra Hermenéutica que, levada até a sua raiz grega mais
antiga, sugere o processo de “tornar compreensivel”, especialmente enquanto tal processo envolve
a linguagem, sendo a linguagem o meio por exceléncia neste processo.

a) A figura de HERMES

Considerando que ha sempre dois mundos, o mundo do texto, da obra de arte
¢ o do leitor, podemos dizer que Hermes continua presente hoje, traduzindo de um mundo
para o outro.

b) Schleiermacher:

A grande contribui¢fo de Schleiermacher para a hermenéutica foi que, apos
ele, deixou ela de ser vista como um tema disciplinar especifico do dmbito da teologia, da
literatura ou do Direito; passou a ser a arte de compreender uma expressdo lingiiistica. Para
ele, a compreensfo enquanto arte é voltar de novo a experimentar os processos mentais do
autor do texto (Hermenéutica psicoldgica).

b1) Circulo hermenéutico

Compreender é uma operagdio essencialmente referencial; compreendemos
algo quando o comparamos com algo que ja conhecemos. Aquilo que compreendemos agrupa-
se em unidades sistematicas, ou circulos compostos de partes. O circulo como um todo
define a parte individual, e as partes individuais em conjunto formam o circulo. Por uma
interagdo dialética entre o todo e a parte, cada um da sentido ao outro; a compreensdo €,
portanto, circular. E porque o sentido surge dentro deste circulo, ¢ ele chamado de circulo
hermenéutico.
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O conceito de circulo hermenéutico envolve uma contradigio ldgica: se temos
que captar o todo antes de poder conhecer as partes, entdo nunca compreenderemos nada. E,
no entanto, afirmamos que as partes tiram o seu sentido do todo. Por outro lado, ndo podemos
comegar com um todo, ndo diferenciado em partes. Serd que o conceito de circulo
hermenéutico ndo tem validade? Pelo contrario, temos que dizer que a logica ndo valida
totalmente as tarefas de compreensao. Ha como uma espécie de salto no circulo hermenéutico
e compreendemos simultaneamente o todo e as partes.

¢) Wilhelm Dilthey

Segundo Palmer, Dilthey tinha como objetivo apresentar métodos para
alcancar uma interpretagdo “objetivamente valida”. Sua preocupagdo principal era
conceber a Hermenéutica como arte da compreensdo, sendo aplicavel a todas as
humanidades e as ciéncias sociais, a todas as disciplinas que interpretam as expressoes da
vida interior do homem, quer essas expressdes sejam gestos, atos histéricos, leis codificadas,
obras de arte ou literatura.

Dilthey sustentou que os estudos humanisticos ou as chamadas ciéncias
humanas tinham que forjar novos modelos de interpretagdo dos fenémenos humanos. Estes
tinham que derivar das caracteristicas da propria experiéncia vivida; tinham que se basear
nas categorias de sentidos e ndo nas categorias de poder, nas categorias da histéria e ndo nas
da matematica, Dilthey viu a distingdo essencial que existe entre os estudos humanisticos e
as ciéncias naturais.

A partir de Dilthey, o projeto de compreender a vida em termos da prépria vida,
o desejo de aprofundar o aspecto historico do conhecimento e a critica a um cienticismo que se
insinua nos estudos humanisticos passaram a desempenhar um papel de relevo na Hermenéutica.

d) Martin Heidegger

No topico denominado “O método fenomenoldgico de investigagdo”, da obra
“Ser e tempo”, Heidegger refere-se explicitamente ao seu método como sendo uma
“Hermenéutica”. Heidegger relaciona a Hermenéutica de uma s6 vez com as dimensdes
ontolégicas da compreensdo e simultaneamente com a sua fenomenologia especifica.
Podemos dizer que sua fenomenologia significa deixar que as coisas se manifestem como o
que sdo, sem que projetemos nelas nossas proprias categorias. Significa uma inversdo da
orientagdo a que estamos acostumados, ou seja, ndo somos nos que indicamos as coisas, sdo
as coisas que se nos revelam. A fenomenologia ¢ um meio de ser conduzido pelo fenémeno,
por um caminho que genuinamente lhe pertence.

Para Heidegger, € impossivel ocorrer uma interpretago totalmente destituida
de pressupostos. O que aparece do objeto é o que deixamos que aparega.
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Para Palmer (interpretando Heidegger), a hermenéutica, como teoria da
compreensdo, é consegiientemente uma teoria da revelagdo ontolégica. Heidegger néio
permite que encaremos o problema ontoldgico separadamente da existéncia humana. A
suia andlise junta a hermenéutica a ontologia existencial e a fenomenologia e aponta para
um fundamento da hermenéutica que ndo se baseia na subjetividade, mas na faticidade do
mundo e na historicidade da compreensdo.

Podemos dizer que, com Heidegger, a Hermenéutica continua com as suas
teses tradicionais, querendo descobrir um significado escondido e esclarecer o que ¢
desconhecido: a revelagiio € desocultagio. Heidegger ndo vé a Hermenéutica como uma
filosofia que deve orientar a exegese, mas sim como uma teoria da compreensdo “per se”.
Sustenta que toda a compreensdo estd embasada no carater histérico da compreenséo
existencial. Abre-se caminho para a Hermenéutica “filoséfica™ de Gadamer.

e) Hans-Georg GADAMER

Para Gadamer, a compreensio ndo se concebe como um processo subjetivo do
homem face a um objeto, mas sim como o modo de ser do proprio homem; a hermenéutica ndo
se define enquanto disciplina geral, enquanto auxiliar das humanidades, mas sim como tentativa
filos6fica que avalia a compreensio, como processo ontologico do homem. O resultado destas
interpretagdes € um tipo diferente de teoria hermenéutica, a Hermenéutica filosofica.

E essencial perceber a distingiio entre a hermenéutica filosofica de Gadamer
e o tipo de hermenéutica que se orienta para os métodos e para a metodologia. Gadamer nio
se preocupa diretamente com os problemas praticos da formulagio de principios
interpretativos corretos; antes pretende esclarecer o proprio fendmeno da compreens@o. [sso
néo significa que negue a importancia da formulagiio de tais principios; pelo contrario, eles
sdo necessarios as disciplinas interpretativas. Na realidade, Gadamer trabalha sobre uma
questdo preliminar e fundamental: como ¢ possivel a compreensao, ndo s6 nas humanidades
mas em toda a experiéncia humana sobre o Mundo? Essa é uma questdo que se coloca as
disciplinas da interpretago histdrica, mas que vai muito mais longe do que elas. E neste
ponto que Gadamer liga explicitamente a Heidegger a sua definigdo de Hermenéutica.

Para Gadamer, a verdade ndo se alcanga metodicamente, mas sim
dialeticamente. O método € incapaz de revelar uma nova verdade, apenas explicitando o
tipo de verdade que ja existe no método. A Hermenéutica de Gadamer sugere um novo tipo
de objetividade fundamentada no fato de que aquilo que se revela niio constitui uma projegdo
de subjetividade mas algo que atua sobre a nossa compreensio quando se apresenta.

Il - HERMENEUTICA JURIDICA
a) Introdugao

A cultura juridica contemporanea, principalmente nos paises de tradigdo
romanistica, tem-se defrontado com alguns impasses epistemologicos ¢ metodologicos. A
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concepegdo do Direito como fruto da vontade e do poder e, como tal, devendo ser aplicado
de forma mecéanica na solugio dos conflitos, ignorando realidades econdémicas e sociais,
acha-se contestada em seus fundamentos pela propria mudanga ocorrida na estruturagdo do
poder politico. O processo de democratizagio, que desde a Segunda Grande Guerra vem
ganhando forga, sendo, mais recentemente, impulsionado pelo fim da chamada “Guerra
Fria”, bem como o grande desenvolvimento tecnoldgico que possibilita a comunicagio de
massa que ultrapassa as fronteiras dos chamados Estados Nacionais, como o radio, a televisdo
¢ a Internet, acarretaram também uma mudanga substantiva na natureza da ordem juridica.
Esta passou, progressivamente, a ter de lidar com conflitos de interesses e de valores de uma
sociedade pluralista e complexa, em que a norma de direito reflete a vontade democratica na
sua formulagfo e envolve, portanto, na sua aplicagéio, o emprego de critérios metajuridicos.

b) As teorias da Interpretagao:

A interpretagdio de algum fato envolve a estrutura objetiva daquilo que se pde
como matéria de compreensdo. O processo de exegese implica a andlise da estrutura ou
natureza daquilo que se quer interpretar. Para se interpretar uma norma juridica € necessrio
saber que espécie de realidade é a norma juridica. Assim, para se dizer como deve ser
interpretada uma norma de direito deve-se assumir posigdo sobre o que ¢ o direito.

Para Miguel Reale (O direito como experiéncia, 2. ed., Saraiva, 1999) torna-se
insustentavel uma teoria de interpretagfo que ndo considera os valores, os fins e a problematica
filosofica. Considera ele, também, inadmissiveis as teorias de interpretagdo atreladas a
ideologias, posicionamento do qual ousamos discordar, como ficara visto no decorrer do texto.
[No momento, podemos retomar fHeidegger, para quem € impossivel ocorrer uma interpretagdo
totalmente destituida de pressupostos. O que aparece do objeto ¢ o que deixamos que aparega).
Entende ainda Miguel Reale que “existe algo condicionando os processos hermenéuticos,
ndo obstante as mutagdes inevitdveis dos ambientes culturais, capaz de propiciar uma base
de entendimento e de comunicabilidade, integrando-se, em complementaridade dindmica, os
pontos de vista do filosofo, do tedrico e do dogmdiico do direito”.

Para contornar os problemas acima elencados foram criados processos técnicos
apropriados e relativamente seguros, ora considerando a regra de direito um simples enunciado
de relagdes entre fatos (tese fisicalista), ora mero enunciado de relagdes lingiiistico-formais
(tese analitica). Para essas posi¢des o que se passou antes da formulagdo da norma nédo
cabe a Ciéncia do Direito e sim a Sociologia. A interpretagdo do direito comegaria com
dados ou proposigdes cujo significado deve ser captado, por inteiro, na sua validade objetiva
autdénoma, no dmbito do ordenamento juridico do Estado.

Mas isso € apenas uma supressdo de problemas que, futuramente, acabam
por reaparecer no momento da discussdo dos diversos processos ¢ vias a serem seguidos
pelo intérprete em face da experiéncia juridica concreta.
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c) Interpretacéao e Aplicagédo

A hermenéutica juridica tem sido conceituada como parte da ciéncia juridica
que estuda os processos de interpretagdo das leis, dai derivando iniimeras teorias.

Para Luiz Fernando Coelho (Ldgica juridica e interpretagdo das leis, 2. ed.,
Forense), como logica juridica transcendental que €, a hermenéutica compreende desde o
estudo das fontes, como caracterizag@o daquilo que ¢ juridicamente normativo na comunidade,
até os problemas da aplicagdo da norma juridica, passando pela interpretagdo e integragéo.

O que distingue a hermenéutica da interpretagdo e da aplicagéo € justamente
a diferenca que vai da teoria cientifica & sua pratica, isto €, a primeira € a ciéncia, as outras
duas constituem a técnica. A hermenéutica tem por objeto, portanto, os principios cientificos
que disciplinam a apuragiio do conteudo, do sentido e dos fins das normas juridicas e a
restauragiio do conceito orgénico do Direito, para o efeito de sua aplicagdo. A hermenéutica
ndo se refere somente a lei, mas ao direito nela instituido. O seu objetivo € descobrir o
direito, isto &, o contetido normativo contido nas formas de expressdo do direito.

A hermenéutica tradicional pressupde certo grau de autonomia significativa
das normas juridicas, como se fosse possivel descobrir um sentido preexistente, tal como a
vontade do legislador, por exemplo, e que as expressdes normativas reproduzem. Em oposigao
a esse entendimento, a concepgdo critica assume que o trabalho da descoberta de um sentido
consiste, em verdade, numa atribui¢do de significado; ou seja, o intérprete ndo ¢ nenhuma
mdquina que, pelos procedimentos metodologicos (Gadamer, Verdade e Método), possa
simplesmente descrever um significado autdnomo e univoco; ele € na realidade um criador de
sentido e, como tal, consiste (o intérprete) numa instincia ideolégica de atribuigdo de
significados heter6nimos. Nas palavras de Luiz Fernando Coelho, na mesma obra supra citada:
“Ndo é o sentido da norma que se impde ao jurista, mas é o jurista que estabelece o sentido da
norma de acordo com sua formagdo cultural e ideoldgica, de sorte que é o jurista a tinica e
auténtica fonte do direito”. Peter Hiiberle fala em pré-compreensio do intérprete.

Il - PROCESSOS DE COMPREENSAO E INTERPRETAGAO: CRITERIOS
METAJURIDICOS

Nio se pode deixar de entender ¢ analisar o Direito de uma maneira sistémica.
Se ndo interpretado como um sistema, estara a avaliagdo totalmente deslocada do campo
pragmatico, fator que influencia sobremaneira a elaboragdo das normas. Mais uma vez nos
valemos dos ensinamentos do notavel jurista Luiz Fernando Coelho: “Q processo de
compreensdo envolve a juridicidade como algo vivo e permanentemente atuante, onde os
valores, as relagdes de conduta e os enunciados normativos formam um todo incindivel”,
que podemos denominara de Circulo Hermenéutico.

A compreensio da totalidade do Direito ¢ sempre uma compreensdo normativa,
pois a intuigdo dos valores ¢ o conhecimento empirico dos fatos da experiéncia juridica,



HERMENEUTICA E COLISAO DE DIREITOS 413

segundo o prisma daqueles valores, implicam o conhecimento de contetdos normativos.
Afirmar que a compreensdo do Direito é um ato de conhecimento normativo € nédo s6 afirmar
que a norma juridica é o objeto da interpretagdio — a norma dentro de seu contexto
tridimensional — como também declarar que toda norma juridica tem de ser interpretada,
pois é no ato de interpretacio que ela se revela ao jurista como direito.

Pode-se dizer que interpretar é compreender, conhecer o sentido daquilo que
se estuda e avalia; em suma, entender os fendmenos em razéo dos fins para os quais foram
produzidos.

IV - ESCOLAS DE HERMENEUTICA: DOGMATICA E ZETETICA

Existem vdrias escolas de hermenéutica, mas na verdade todas refletem um
dualismo metodolégico, conforme a prevaléncia da atitude racionalista ou empirista. Na
primeira, o intérprete tenta descobrir os principios gerais e preserva-los a despeito das
mudangas sociais; na segunda, procura adapta-los e, de certa forma, subordina-los aqueles
dados da experiéncia historica. Esse dualismo possibilita o agrupamento das escolas
hermenéuticas segundo duas orientagdes fundamentais, a dogmitica e a zetética.

A orientagdo dogmatica decorre da concepgdo tradicional de que o direito
estd, todo ele, contido nas leis. Dessa forma, a fungdo do intérprete passa a ser unicamente
a de adequar o fato a lei, mediante o procedimento l6gico da subsungéo, utilizando-se muitas
vezes do método racional-dedutivo. Essa orientagfo experimentou sempre consideravel
recrudescimento nas épocas das grandes codificagdes e compilagdes, quando os juristas
tendem a crer que a funcio do intérprete ndo € sendio a de inserir os casos concretos a lei,
isto ¢, colocar os fatos da vida sob a regéncia das leis vigentes. O pensamento juridico fica
dominado pela idéia da onipresenga da lei, a idéia de que a lei resolve tudo. Enfatiza o
principio juridico como elemento da experiéncia a ser preservado. Em outras palavras, a
vida social deve subordinar-se a certos postulados de carater geral, e por meio dessa hierarquia,
acreditam os adeptos da orientagdo dogmatica, reside a seguranga das relagdes juridicas e a
garantia da paz social, meta do direito.

As escolas hermenéuticas de orientagdo dogmatica podem ser classificadas
segundo o modo como concebem o principio e, assim, tem-se uma dogmatica legalista, para a
qual o principio dogmatico ¢ a lei; uma dogmatica conceitualista, em que € identificado no
conceito juridico universal, racionalmente inferido das normas positivas de toda espécie; ¢
uma dogmatica analitica, onde o principio se identifica com algo metafisico como a vontade
do soberano, ou no postulado légico-formal. Essas trés orientagdes sdo representadas,
respectivamente, na Franga pela escola da exegese, no mundo germanico, pela escola de
jurisprudéncia conceitual e, no sistema da common law, pela escola da jurisprudéncia analitica.

A corrente adversa, denominada zetética, agrupa as escolas de interpretagfo
juridica que reagiram aos exageros do dogmatismo exegético, conceitualista e analitico e o
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tentaram superar, mediante uma atitude de oposi¢do a todo apriorismo juridico e procurando
interpretar o direito de acordo com os fins por ele visados. Entende essa corrente que os
enunciados normativos, a linguagem do Direito, jamais devem fundamentar decisdes que
ndo se coadunem com esses fins, os quais se inserem no contexto da vida social.

Segundo Luiz Fernando Coelho: *“...embora voltadas para o conteiido social
e axiologico do Direito, a hermenéutica de orientacdo zetética reduz-se a zetética
intradogmatica, porque voltada para a legitimagdo da ordem juridica, néio sendo por isso
compativel com a fung¢do transformadora e construtiva do direito e da jurisprudéncia’™.

Em uma sintese do acima exposto, cite-se novamente Luiz Fernando Coelho:
“...retomo a tese de que a interpretagdo juridica deve ser sempre metadogmuitica, porque dimanada
(derivada) de uma nogdo critica e prospectiva do direito e voltada para seu principio basilar, o
principio construtivo ou da transformagdo, que oponho ao principio da ordem e da seguranga,
meros artificios retoricos para a manutengdo de privilégios aristocrdticos™ (grifo nosso).

V — O DIREITO COMO SISTEMA

Segundo André Lalande (Focabuldrio técnico e critico da filosofia, Martins
Fontes), sistema € “o conjunto de elementos dependentes uns dos outros, de modo a formar
um todo organizado”. Ja Tércio Sampaio Ferraz Jr. entende por sistema o modo de ver, de
ordenar, logicamente, a realidade, que por sua vez ndo ¢ sistematica. Ensina o Professor
Willis Santiago Guerra Filho, na obra Introdugéo a filosofia e a epistemologia juridica (p.
110) que o termo “sistema” surge jd no século XVII, com o Movimento do Direito Racional
Jusnaturalista, advindo do influxo das medita¢des cartesianas, fundantes da concepgdo de
ciéncia vigente nos tempos modernos. “Sistema”, conforme se entendia aquela época, é
defini¢do bem proxima da definigdo atual, coincidindo com a idéia geral que se tem de um
todo funcional composto por partes relacionadas entre si e articuladas de acordo com um
principio comum.

Ndo se pode dizer que o sistema juridico é¢ um dado real, empirico, até porque
¢ uma ciéncia humana, sendo por isso provida de uma grande dose de valoragdo. E uma
construgdo cientifica que tem como fungdo explicar a realidade a que se refere. A idéia de
sistema estd presente em todo o pensamento juridico dogmatico, nos principios e valores
dos quais ele parte e na esséncia do processo interpretativo, sendo apresentado ou ndo o
argumento da utilizag¢do do sistema.

A fungdo do jurista ndo é a mera transcri¢do de normas e valores, ja que estes
ndo se agrupam em um todo ordenado, mas sim a descrigfo e a interpretagdo, que consistem
na determinagfo das conseqiiéncias e efeitos produzidos por esses elementos (Maria Helena
Diniz, Diciondrio Juridico, Saraiva, 1998, 4 v.). Pode-se entender pela definigdo acima
exposta que o direito ¢ formado por outros subsistemas. Miguel Reale, na sua famosa
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explanagio a respeito da tridimensionalidade do direito, sustenta que o sistema compde-se
de trés subsistemas: de normas, de valores e de fatos, todos isomérficos entre si.

VI — A IDEIA DE SISTEMA COMO BASE DO DISCURSO CIENTIFICO

Em termos esquematicos, pode-se considerar que, mediante conceitos eleitos
em cada cultura juridica, o direito tende a tratar o igual de modo diferente, de acordo com a
medida da diferenga (principio da igualdade). Por mais primitiva que seja a sociedade onde
aquestdo se ponha, s6 podemos falar em direito quando os confrontos de interesses meregam
saidas previsiveis, diferenciadas em fungdo do que se entende ser relevante.

O papel do sistema no direito vai, porém, bem mais longe. Como realidade
cultural, o direito deve ser conhecido, para ter aplicagdio. A aprendizagem dos fendmenos
juridicos torna-se, pois, indispenséavel. A objetivagio assim permitida niio pode, no entanto,
relegar a idéia de que o direito ¢ sempre um fendmeno cultural. A sua existéncia depende da
criagdo humana ¢ a sua estruturagdo advém da adogdio pelos elementos que compdem uma
sociedade, de certos modelos de comportamento.

Por essa razéio, a hermenéutica assumiu papel de destaque na reflexio juridica
contemporanea. O processo hermenéutico considera a norma como parte integrante do sistema
juridico, mas considera-a, também, como meio para a solugdo de conflitos que ndo se
caracterizam por suas dimensdes estritamente legais, pois comportam aspectos sociais e
valorativos, determinantes para a propria eficacia do Direito. O contraponto entre o fato e a
lei, na compreensdo hermenéutica, torna-se mais evidente quando o procedimento
interpretativo incorpora entre os dois pélos referidos a questéo dos valores. Explicita estd,
entdo, a necessidade de uma hermenéutica que trabalhe o Direito de forma concreta,
assumindo alguns pressupostos metodologicos que permitam pensar na elaborago de uma
nova leitura para um novo Direito. Até porque, levando-se em consideragio os fatos culturais,
o direito estd em constante evolugdo, tendo de ser cada vez mais um sistema aberto. Dai , a
necessidade da chamada interpretagdo adaptativa ou evolutiva.

VIl - O DIREITO E SEUS PRINCIPIOS GERAIS

No Brasil, vérios sdo os Codigos que se reportam aos principios gerais do
direito. Entretanto, sempre fica a duvida: quais exatamente sdo os principios a que a lei
remete? Isso ocorre porque ndo se especifica em que consistem tais principios, raramente
enumerados. Levando-se em consideragdo a mutabilidade social e, por conseguinte, do
Direito, tal enumeragdo seria mesmo desnecessdria e, até certo ponto, falha.

Tome-se por base a escola Jusnaturalista. Para seus seguidores, os principios
gerais do direito identificam-se com o Direito Natural, sendo entéo os principios de justiga,
formadores de um Direito ideal. Dentro da concepgio positivista, os principios gerais do
direito sdo aqueles que embasam e servem de fundamento para a instituigio da norma.
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No momento em que se tem de determinar como se operam, ¢
conseqiientemente quais os principios gerais do direito, esbarra-se nos critérios a serem
adotados. Tanto podemos enunciar centenas de principios, fugindo da caracteristica pura do
termo “principio”, como podemos correr o risco de produzir enunciados excessivamente
abstratos e genéricos, dificultando em demasia sua aplicagdo e conseqiiente eficécia.

Os principios gerais sdo na realidade a fonte basica e primdria do ordenamento
juridico. Ja estiio presentes na elaborag@o da norma, possuindo supremacia em relagdio a lei
e aos costumes, pois se possuem for¢a para gerd-los, também a possuem para invalidé-los.

Vil - FONTE NORMATIVA

A fonte normativa estd inserida nas fontes estatais reguladoras do direito
positivo — sendo as denominadas “leis”. As leis advém da legislago, que ¢ o conjunto das
normas juridicas emanadas do Estado, por meio de seus vérios érgdos. Quanto mais
democratico o Estado, maior sera a predominancia do Poder Legislativo na elaboragdo das
leis. A fonte normativa tem por objeto fixar diretrizes e requisitos de fato e de direito, € que
devem ser obedecidos, para a validade da produg@o das normas.

Maria Helena Diniz (Conceito de norma juridica como problema de esséncia,
3. ed., Saraiva, 1999) nos ensina que: “A norma ndo é um enunciado acerca de um objeto
de conhecimento, mas uma prescri¢do e como tal um imperativo”.

Assim, ficamos com o conceito da douta Professora que, usando as palavras
de Goffredo Telles Jr., conceitua norma juridica como “imperativo autorizante”. Diz ainda
a mesma autora, na obra acima citada: “O elemento eidético ‘imperativo’ revela seu género
proximo, incluindo-a no grupo das normas éticas que regem a conduta humana,
diferenciando-a das leis que regem os outros seres. E o ‘autorizante’ revela a sua diferenca
especifica, distinguindo-a das demais normas, pois so a juridica é autorizante™.

A norma juridica enquanto imperativo traduz-se na medida daquilo que se pode
ou niio praticar, na medida do que deve ser feito sem liberar o autorizamento contido nanorma
que permitira ao lesado agir, coagindo, diretamente ou por intermédio do Estado, o violador
da norma ao seu cumprimento, a reparagio do dano ou  reposigdo das coisas ao estado anterior.

Dessa forma, embora tanto a norma moral como a juridica constituam norma
de comportamento de conduta com base ética, apenas as juridicas possuem emissor
determinado ¢ previamente qualificado, apenas elas possuem um modo formal, legal ou
constitucional para serem criadas.

De Placido e Silva (Vocabuldrio juridico, 17. ed., Forense, 2000) define:
“Norma legal, em sentido genérico, é toda norma juridica, ou toda regra, todo preceito
emanado do poder competente e fixado na lei ou no regulamento”.



HERMENEUTICA E COLISAO DE DIREITOS 417

IX — CONFLITOS DE PRINCIPIOS GERAIS NA FONTE NORMATIVA:
O surgimento da colisdo de direitos

Por mais atento que seja o legislador, jamais conseguira evitar contradigoes
internas dentro do ordenamento juridico, principalmente se entendido o Direito como um
sistema e interpretado de forma sistémica. Varias vezes, na andlise do caso concreto, ocorre
a chamada antinomia real, que ndo ¢ solucionada por critérios que resolvem as antinomias
aparentes, que sfio a hierarquia, a cronologia e a especialidade das normas. Quando ocorre o
conflito entre dois direitos que possuem chancela da mesma norma, a constitucional, por
exemplo, possibilitando a confluéncia simultinea de dois de seus principios, esta
sacramentada a colisdo de direitos,

Pedro Frederico Caldas (Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral,
Saraiva, 1997) oferece-nos uma breve nogiio a respeito dos critérios hermenéuticos, de
interpretagdo, a serem utilizados pelos operadores do direito: “A mingua de um critério
tnico de validade e eficdcia indiscutiveis, a solugdo do conflito ficard, sob certos aspectos,
a discrigdo do intérprete. Ndo se tome, todavia, a discrigdo, como aqui posta, com o
significado de ter o intérprete as mdos desembaragadas para agir arbitrariamente, mesmo
porque as decisoes jurisdicionais devem ser motivadas, sob pena de completa desvalia. A
discricionariedade estaria em eleger os processos hermenéuticos recomendados pelo caso
concreto, sopesados a luz de todas as suas circunstancias”™.

X — ANTINOMIA E COLISAO DE DIREITOS.

Entendemos que o critério de antinomia de normas ndo esgota a colisdo de
direitos. Tratando-se de antinomia aparente, o critério de antinomia de normas é plenamente
suficiente, utilizando-se a hierarquia, a cronologia e a especialidade. Mas a colisio de direitos
pode ser também resultante de uma antinomia real, que ¢ a contradi¢do entre duas normas
emanadas de autoridades competentes num mesmo ambito normativo, fazendo com que o
aplicador fique numa posigdo insustentavel, tanto pela auséncia de qualquer critério normativo
para sua solug@o, como pela existéncia de conflito entre os critérios aptos a resolvé-la. Posto
o conflito e escrutinado o sistema, nio se encontrando critério apto de saida, o drgdo aplicador,
no caso, o juiz, terd de fazer uma opgdo, perante o caso concreto, por um dos termos em
conflito. O magistrado nido terd o poder de eliminar a antinomia, que subsistird apés sua
decisdo, porque na verdade o que serd resolvido ¢ o caso concreto submetido a sua apreciagio,
e ndo a colisdo normativa.

Uma das formas de solucionar tal caso, e utiliza-se para isso a hermenéutica
juridica, € a aplicagdo dos principios do direito, que serdo hierarquizados pelo préprio sistema
dependendo da complexidade do caso concreto em andlise. O mais utilizado, juntamente
com o principio da igualdade, ¢ o principio da proporcionalidade, pelo qual os meios e fins
devem ser equacionados, para se avaliar se 0 meio utilizado ¢, ou ndo, proporcional em
relagdo ao fim. Constitui um limite a liberdade de conformagdo do legislador, pois, mediante
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sua aplicagdo, pode-se mensurar suas opgdes politicas em harmonia com os fins
constitucionalmente previstos, coibindo-se desvios de finalidade ou excessos de poder. Insere-
se o principio da proporcionalidade no da legalidade, sendo bastante utilizado paraa solugdo
de coliséo de direitos, tendo em vista que o juiz, dentro de cada caso concreto, deve sopesar
as normas em conflito com a realidade fatica do problema posto e, com discricionariedade,
apresentar uma solugfo a divergéncia.

XI- CONSIDERAGOES FINAIS

Podem as perspectivas metodoldgicas da atualidade ser sintetizadas em duas
idéias fundamentais: a natureza cultural do Direito e a necessidade de dotar as decisdes
juridicas de uma estruturagdo cientifica.

A natureza cultural do Direito coloca a ordem juridica na categoria das criagbes
humanas, configuradas por evolugdo paulatina e por uma complexidade causal que as torna
imprevisiveis e ndo-inseriveis em modelos rigidos de I6gica formal. Entendemos, portanto,
o Direito como um fendmeno factualizado: o jurista deve apreendé-lo, do exterior, tal como
ele se encontra, de acordo com coordenadas historicas, geograficas e sociolégicas.

A fenomenologia juridica ndo se esgota, porém, no fator de irracionalidade
que a sua natureza cultural necessariamente postula. Assenta-se cla em decisbes que se
querem previsiveis e que devem variar de acordo com uma certa adequagdo, em fungdo do
principio da igualdade, que postula tratar o igual de modo igual ¢ o diferente de forma
diferente, de acordo com a medida da diferenga, e do principio da proporcionalidade, pelo
qual os meios e fins devem ser equacionados, para se avaliar se o meio utilizado ¢, ou ndo,
proporcional em relagdo ao fim. Devem, portanto, as decisdes obedecer a regras estruturadas
cientificamente pela hermenéutica juridica, inclusive com o intuito de superar as colisoes
de direito que possam ocorrer.

Chegamos a conclusdo de que a colisdo de direitos ocorre justamente do
confronto entre a natureza cultural do direito ¢ a estruturagéio cientifica das suas decisdes.
Ocorre que, até por ndo discutirmos com maior profundidade a Hermenéutica Geral,
continuaremos a afirmar, no maximo, que o problema a ser enfrentado reside, pois, na busca
de esquemas que permitam lidar com os dois extremos em estudo: afastar-se do legalismo
exacerbado e aproximar-se do contexto historico das relagdes sociais.

Glossaric

Metafisica: Conhecimentos extraidos, a priori, por conceitos, sem o recurso aos dados da
experiéncia (Kani).

Ontoiogia: Parte da filosofia que estuda o ser enquanto ser.

Fenomenologia: O método filosofico que visa a apreensio das esséncias absolutas das coisas
(FHusserl).
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