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Resumo: Questiona-se, no artigo, a relevancia de um método juridico, em concepcdes de
Direito p6s-gadamerianas. O problema pode ser resumido como a identificacdo da
relevancia do método, mesmo ante a constatacdo de que o pensamento juridico é, ao final,
incompreensivel. Tomada como correta a conclusdo de Lenio Streck de que o método
sempre chega tarde na compreensdo, a pesquisa investiga se, ainda assim, aquele é de
todo dispensavel. A abordagem é qualitativa, e sustenta-se em fontes bibliogréaficas.
Apresentam-se, sob a forma de diversas figuras geométricas (linha, angulo, circulo,
elipse), as varias relagdes entre “o Direito” e “os fatos” — da total autonomia a reciproca
pressuposicdo. Em especial no que se refere as concepcdes pos-gadamerianas, analisam-
se as teorias de Castanheira Neves, Lenio Streck e Friedrich Miiller, para concluir-se que,
ainda que longe da pretensdo totalizante de “o método” juspositivista, o Direito como
tarefa de realizacdo concreta exige critérios pratico-constitutivos que devem ser
metodicamente problematizados.

Palavras-chave: filosofia do direito; hermenéutica juridica; virada hermenéutica; método
juridico.
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Abstract: In the article, it is questioned the relevance of a legal method in post-
Gadamerian Law concepts. The problem can be summarized as identifying the relevance
of the method, even in the face of the observation that legal though is, in the end,
incomprehensible. Taken as correct Lenio Streck's conclusion that the method always
arrives late in comprehension, the research investigates whether, even so, it is still
completely dispensable. The approach is qualitative, and is based on bibliographic
sources. In the form of various geometric figures (line, angle, circle, ellipse), the different
relationships between "the Law" and "the facts" are presented — from total autonomy to
reciprocal presupposition. In particular, as far as post-Gadamerian conceptions are
concerned, Castanheira Neves, Lenio Streck and Friedrich Miiller's theories are analyzed
in order to conclude that, although far from the totalitarian pretension of "the”
juspositivist method, Law as a task of concrete realization requires practical-constitutive
criteria that must be methodically problematized.

Keywords: philosophy of Law; legal hermeneutics; hermeneutic turn; legal method.

Introducéo

René Descartes (2018, p. 24) publicou, em 1637, o seu Discours de la méthode,
livro que marcou uma grande virada na Filosofia. Adotou, entdo, como um dos quatro
preceitos do método proposto para descoberta da verdade, a elaboragdo de “longas cadeias
de razdes, todas simples e faceis, das quais os gedmetras tém o costume de se servirem”.

A Ciéncia Juridica, evidentemente, ndo ficou alheia a essa nova concepcdo
filosofica. Desde entdo, o imaginario dos juristas povoa-se de geometria: sejam figuras
de linguagem - como a piramide dogmaticamente elaborada a partir da teoria pura de
Hans Kelsen® -, seja a busca por uma verdade objetiva, tal como a da Matematica.
Descartada desde ja a pretensdo objetivista, demarcam-se dois pontos de contato deste
artigo com as ideias de Descartes: a discussdo sobre a importancia do método, e o uso da
Geometria como modelo de apresentacao.

Hé& ainda um terceiro, que merece ser destacado — até para que o sentido do titulo
fique claro —: Arthur Kaufmann (2015b, p. 29) observa que “a razao humana s6 consegue
atingir o todo a partir da multiplicidade das partes”. Sendo assim, s6 hé Filosofia onde ha
o0 discurso — isso é: a “confluéncia dos varios ‘co-filésofos’”. Nesse mesmo sentido, e ja
em aproximacgdo ao tema do artigo, € interessante apresentar ainda a observacdo de
Castanheira Neves (1993, p. 162—-163) de que a metodologia deve ser submetida “ela
propria, a uma problematizagdo, i. ¢, a um ‘discurso’”. E o que se quer fazer, aqui.

Em 1960, Hans-Georg Gadamer (2015, p. 361, 2011, p. 158) publicou seu
Verdade e Método. A obra é tida como o grande marco da virada hermenéutica. Tanto la

1 A formulagio da piramide é geralmente atribuida equivocadamente a Kelsen. O autor, porém, chegou
a definir a Ciéncia Juridica, em “uma pardbola que reconhecidamente nao € correta em todos os pontos”,
como a “geometria da totalidade dos fenémenos juridicos [kann die Jurisprudenz mit einem freilich
nicht in allen Punkten zutreffenden Gleichnis als eine Geometrie der totalen Rechtserscheinung
bezeichnet werden]” (KELSEN, 1923, p. 93, tradugdo nossa).
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como nos complementos (Intitulados Verdade e Método Il), sustentou que a “ciéncia
moderna seguiu o principio da ddvida cartesiana de ndo aceitar por certo nada sobre o que
exista alguma duvida, junto com a concep¢cdo do método que corresponde a essa
exigéncia”. Esse seria um beco sem saida, porque “o verdadeiro evento da compreensao
ultrapassa tudo que pode ser produzido por meio do esfor¢o metodologico”. Com base
nisso, Lenio Streck (2017c, p. 503, p. 517) decreta a “destruicdo do método™: Verdade e
Método seria, entdo, “verdade contra 0 método”. E realmente assim?

O objetivo da pesquisa aqui apresentada é descobrir se o Direito, compreendido
em uma perspectiva pos-virada hermenéutica gadameriana, prescinde do método.

Expdem-se os resultados da seguinte forma: o primeiro topico (reta) aborda o
método supostamente subsuntivo do modelo de regras, sustentado pelo jusnaturalismo,
pelo positivismo juridico ingénuo e pelo positivismo normativista de Kelsen; o segundo
(angulo) trata em especial do prestigiado modelo de ponderacdo de Robert Alexy e da
retérica de Neil MacCormick; o terceiro (circulo) discute a virada promovida no Direito
pela hermenéutica gadameriana, e os seus reflexos captados, no Brasil, por Lenio Streck,
e, em Portugal, por Anténio Castanheira Neves; o quarto (elipse) analisa a questdo a partir
da teoria estruturante do Direito, de Friedrich Muller; o Gltimo (ponto) promove a analise
critica da pretensdo de superacdo do método pela filosofia do Direito que segue a linha
da hermenéutica filosofica.

As fontes utilizadas foram essencialmente bibliogréaficas, e enfocou-se nas obras
paradigmaticas dos jusfilosofos ja citados — sem prejuizo, evidentemente, da
apresentacdo das visOes criticas de outros autores. De maneira geral, no Brasil, Streck ja
tratou de maneira refletida e satisfatoria a discussdo estrangeira. Faz-se apenas uma
ressalva quanto a teoria estruturante do Direito, de Miiller, que, a despeito de haver sido
considerada, ndo foi explorada em toda a sua potencialidade.

Reta: o modelo subsuntivo

Descartes, ao estabelecer a exigéncia de conhecimentos cientificos claros e
distintos, inaugurou a “era da razao” (BOBBIO, 2006, p. 45). O racionalismo produziu
como fruto o direito natural moderno, segundo o qual a razdo, e nada mais, deveria
identificar a lei natural, da qual se derivaria todo o Direito, por dedugdo (KAUFMANN,
2015b, p. 84 et seq.). Em resumo, Menezes Cordeiro (1983, p. 218) observa que: “A
doutrina cartesiana foca [...] a superioridade do todo unitario que, partindo de uma base
bem determinada, seja conduzida por um s6 critério”. Era entdo um “dedutivismo
sistematico more geometrico” (CASTANHEIRA NEVES, 1967, p. 199), a deduc¢ao das
leis “de principios certos como aqueles da geometria” (BOBBIO, 2006, p. 92).

A substituicéo da lei natural pela lei do soberano, do juspositivismo cientifico, ndo
alterou esse estado de coisas: 0 que mudava era apenas que, reconhecendo-se a
impossibilidade de a razdo humana identificar a lei natural, legitimava-se alguém a
estabelecer o Direito, como ato de vontade dotado de autoridade. A partir dessa decisao
soberana, seria possivel deduzirem-se as normas (CASTANHEIRA NEVES, 1993, p.
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52). A marca continuava sendo, ainda, o logicismo juridico dedutivista, consolidado no
“método axiomatico dedutivo” (ATIENZA, 2017, p. 51).

A jurisprudéncia dos conceitos germanica adotou modelo semelhante. A diferenca
era apenas que, nessa, ao contrario do que ocorria no positivismo cientifico, o legislador
deveria manter-se dentro dos limites dos conceitos fundamentais dados (LARENZ, 1997,
p. 26). Ainda assim, deduzia-se com clareza um conceito de outro. Por isso pode-se dizer
que se trata de um “criptojusnaturalismo”, a recuperar do Direito natural o seu sistema e
0 seu metodo (CASTANHEIRA NEVES, 1967, p. 882).

O advento dos codigos do século XIX (Code Civil, em 1804, e Birgerliches
Gesetzbuch, em 1896) e as aporias da subsequente Escola da Exegese, especialmente na
Franca, mostraram o quanto o modelo de subsuncdo era insuficiente: era inegavel a
incompletude do sistema. Reconhecida a existéncia de lacunas em um sistema que se
pretendia completo, foi necessario admitir que o jurista — mais especificamente, o juiz
— teria que ndo apenas conhecer o Direito, como também crid-lo (KAUFMANN, 2015b,
p. 121). Kelsen (2009, p. 388), por exemplo, reconhecia que sempre haveria “uma
margem, ora maior ora menor, de livre apreciacdo” pelo juiz. Essa decisdo, contudo,
dependeria de “circunstancias externas” ao Direito. O positivismo normativista, entdo,
postulava que o Direito era ja dado ao jurista, “num complexo de normas positivas
formalmente prescritas” (CASTANHEIRA NEVES, 1967, p. 52).

No dizer de Bobbio (2006, p. 221), o juspositivismo, na interpretacdo, da
“absoluta prevaléncia as formas, isto €, aos conceitos juridicos abstratos e as deducdes
puramente légicas [...], com prejuizo da realidade social que se encontra por tras de tais
formas [...]”. Generalizando-se, é possivel identificar como trago caracteristico de todas
as concepgoes de Direito grosso modo acima apresentadas aquilo que Castanheira Neves
(1967, p. 52, p. 424-425) denominou “inteira independéncia de uma qualquer referéncia
aos ‘factos’ (a realidade social e histérica de seu concreto cumprimento)”. Isso €: se
colocados lado a lado “o direito” e “os fatos”, aquele poderia ser sempre deduzido em
linha reta a partir do proprio Direito, dispensando-se todos 0s eventuais desvios para o
mundo pratico. Nesse contexto, predominava a “teoria da subsungdo”, em que “o ‘direito’
e o ‘facto’ pressupdem-se entidades logico-conceitualmente auténomas, entidades
objectivas absolutamente distintas”.

Angulo: o julgador, entre o direito e os fatos

Apenas recentemente, a Filosofia do Direito passou a questionar-se o quanto o
ideal de subsuncéo explica de maneira satisfatoria o fendbmeno juridico.

Neil MacCormick (2008, p. 42 et seq., p. 307 et seq.), por exemplo, chega a
reconhecer que a “argumentacdo ldégico-demonstrativa”, de natureza ‘“‘puramente
dedutiva ou demonstrativa”, desempenha apenas um papel modesto na argumentagao
juridica, em contraposicdo a destacada relevancia dos argumentos persuasivos. Nada
obstante, ele considera ser possivel uma “dupla interpretagdo” no Direito: interpreta-se
tanto “o sentido da lei para verificar-se se [...] € o tipo de situacdo que se enquadra em
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suas intengdes”, como também “a situacdo como uma situagao social de um tipo que pode
ou nao se enquadrar naquilo que tipicamente consideramos”.

MacCormick (2008, p. 64, p. 95, p. 163, p. 167, p. 187 et seq., p. 236, p. 314 et
seq.) até mesmo identifica um circulo hermenéutico, porém limitado a relacdo entre a
parte e o todo: “ndo € possivel compreender qualquer parte sem considerar seu lugar no
todo”; ou: “No Direito, ndo formulamos nossos universais no vacuo, mas no contexto de
regras previamente formuladas por legisladores e discutidas ou propostas por juristas e
juizes”. Isso €: embora rejeitando em grande medida o dedutivismo “reto”, para o escoces,
continua sendo possivel distinguirem-se “o Direito” e “os fatos”. Reconhece, porém, que
aaplicacdo do Direito envolve ndo apenas consideracGes sobre as normas juridicas (assim
entendido um momento exclusivamente normativo da juridicidade) — os intitulados
“problemas de interpretagdo” —, como também sobre os fatos — os “problemas de
classificagdo”. Nesses ultimos, aquilo “que estd em questao nao ¢ tanto uma interpretagao
da lei mas sim uma interpretacdo dos fatos ou circunstancias do caso, de modo a ver se
eles se encaixam no conceito ou na categoria especificada pela lei”. As “fases” de
descoberta e justificacdo — muito embora ambas imprescindiveis para o processo de
decisdo — sdo, portanto, ainda estanques: “o processo de julgamento tem duas fases — a
fase da descoberta do que ocorreu e por que, e a fase de examinar o que aconteceu a luz
dos fatores valorativos relevantes”. Isso se reflete em sua concepgao dos direitos (rights)
como formulagdes teoréticas — abstratamente consideradas —, contudo potencialmente
derrotaveis (defeasible) em uma aplicacdo concreta prudente. Entre rights e
defeasibilities, posiciona-se o julgador prudente.

Outra teoria “angular” de muito prestigio ¢ a de Robert Alexy (2017, p. 203 et
seq.), para quem o discurso juridico é apenas um caso especial do discurso pratico. Alexy
aposta em um modelo de criacdo judicial do Direito: comecando com o texto da
constituicdo (para ele, as normas constitucionais), os tribunais devem alcangar, por
delimitacdo (Feststellung) ou determinacdo (Festsetzung), o sentido. A partir dai, nos
chamados “casos dificeis”, o juiz deve realizar a ponderacao de principios. Isso é: anorma
ja significada é um dado de entrada do procedimento ponderativo.

A teoria de Alexy é o simbolo de um periodo de transicéo da filosofia do Direito:
muito embora reconheca que a juridicidade ndo se esgota nos textos — elementos factuais
devem ser considerados, no processo de aplicacdo da norma —, ainda confunde texto e
norma (STRECK, 20144, p. 171). Desse ultimo aspecto, decorre uma formacao da norma
alijada dos fatos. O ponto de contato com o0 mundo pratico é o ponderador, que deve olhar
tanto para 0s aspectos normativos como para 0s aspectos faticos do caso.

MacCormick e Alexy sdo, sem dudvida, autores que ndo incorporam a virada
promovida pela hermenéutica filoséfica (especificamente sobre o ultimo: VOGEL,;
CHRISTENSEN, 2014, p. 99). Isso fica claro pelo confronto com as ideias de Heidegger
(2012, p. 41), do compreender como um existencial: para esse, a compreensao da-se ja a
luz das pré-compreensdes do Dasein: “Nao sabemos o que ‘ser’ significa. Mas ja quando
perguntamos “que ¢ ‘ser?’ nos mantemos em um entendimento do ‘¢’, embora nao
possamos fixar conceitualmente o que o ‘¢’ significa”. Gadamer (2015, p. 23, p. 389, p.
612), ao aprofundar as conclus6es de Heidegger (OLIVEIRA, M., 2015, p. 225), destaca
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que a linguagem ¢ o veiculo da tradi¢ao: “O que se pode compreender ¢ linguagem”; e
que toda compreensdao ocorre em um circulo hermenéutico: “ndés compreendemos os
textos transmitidos sobre a base de expectativas de sentido que extraimos de nossa propria
relagdo precedente com o assunto”.

MacCormick (2008, p. 95 et seq., p. 156, p. 339) trata do “problema da
determinagdo da verdade”, entendendo que “ha normalmente algumas disposi¢des
juridicas atribuindo a certos individuos ou grupos o poder de fazer determinacdes
conclusivas”, caso a caso — uma “forma arbitraria, mas razoavel, [de resolver] o
problema”. J4 para Alexy (2011, p. 70,2017, p. 217, p. 226 et seq.), quando hd um “campo
de vagueza” no significado do texto considerado em isolamento, ¢ impossivel uma
especificacdo (Feststellung) semantica, devendo-se proceder a uma determinagédo
(Festsetzung), posteriormente apenas justificada por meio de argumentos genéticos,
historicos, comparativos, sistematicos e teleolégicos. Castanheira Neves (1993, p. 102—
103, p. 114-115) aponta criticamente que a primeira realizar-se-ia “‘de um modo analitico-
linguistico” — sendo pura explicitacdo do que ja vem supostamente contido no enunciado
do texto legal —, e a segunda ocorreria, ante a inconclusividade da especificagdo
analitica, por uma imputacéo (sintética) constitutiva de sentido do intérprete-jurista. Isso
vai totalmente explicito quando Alexy sustenta que o Tribunal Constitucional alemé&o
determina, isso é: “cria regras semanticas quando afirma, por exemplo, que a atividade
cientifica ¢ tudo aquilo ‘que, por seu conteido e forma, pode ser encarado como uma
tentativa séria e planejada de descobrimento da verdade”. E esse significado determinado
(festgesetzte Sinn) pelo tribunal que se torna em dado de entrada do processo de
“aplicacdo”.

Ao sustentar o poder de determinacdo (Festsetzung) judicial, Alexy ignora tanto
0 verdadeiro papel da linguagem, como o quanto as pré-compreensdes do jurista
influenciam decisivamente no processo; ao equiparar texto legislativo e norma, deixa de
considerar que a compreensao juridica da-se em um permanente movimento circular de
compreensdo. Alexy deixa de considerar o papel da linguagem, porque néo atenta para a
constatacao de que a “individualidade real ¢ o limite da especificagdo”. Isso é: o real
jamais pode ser atingido “por um processo de desenvolvimento logicamente
determinativo, por mero progredir 16gico de determinacdo” (CASTANHEIRA NEVES,
1967, p. 171). Ja segundo o pensamento juridico pds-virada hermenéutica, ndo se pode
mais falar nem mesmo em especificacdo (Feststellung), quicd em determinacdo
(Festsetzung) (MULLER, 1986, p. 47). Em boa sintese, Vogel e Christensen (2014, p. 99,
tradugdo nossa®) observam acertadamente que, na teoria de Alexy: “Tudo o que é
linguisticamente relevante sobre uma lei é [...] deslocado para o reino abstrato dos

2 Der von Alexy und seiner Schule vorausgesetzte Regel begriff verfehlt damit die Realitat der Sprache
vollkommen. Es handelt sich um Platonismus vor dem linguistic turn. Alles, was an einem Gesetz
sprachlich relevant ist, wird damit in das abstrakte Reich der Prinzipien verlagert. Dort allerdings
sollen nicht mehr die normalen Instrumente zur Ermittlung der sprachlichen Bedeutung gelten, wie die
Frage nach Zusammenhang, Entstehung und Zweck”.
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principios. Ai, porém, os instrumentos normais para determinar o significado linguistico,
como a questdo do contexto, origem ¢ finalidade, ndo devem mais se aplicar”.

Alexy também néo releva — em atitude ndo compativel com os principios do
Estado democréatico —, a legitimidade ou ilegitimidade das pré-compreensdes dos
membros de tribunais, nesses processos de especificacdo e determinacdo. Como
poeticamente observou Gadamer (2015, p. 471): “Aquele que ndo quer conscientizar-Se
dos preconceitos que o dominam acaba se enganando sobre o que se revela sob sua luz”.

Por fim, Alexy (2011, p. 49) pensa em um “direito puro”, a aplicar-se sobre “fatos
puros” — 0 que denota sua filiacdo, inclusive manifestada expressamente, a
jurisprudéncia dos conceitos.

Circulo: a hermenéutica filosofica invade a filosofia do Direito...

A intencdo de Gadamer ndo era estabelecer as bases para uma hermenéutica
especificamente juridica. Ainda assim, alguns dos elementos de sua hermenéutica
filosofica devem ser incorporados a um paradigma de Direito situado a jusante da virada
promovida por seu Verdade e Método. Dentre esses, ainda que sem pretensdo exaustiva,
Lopes (2000, p. 107-109) destaca: a constatacdo de que a linguagem é ndo apenas
instrumento mas o ‘“acontecimento interpretativo da realidade”, a relevancia das pré-
compreensdes do jurista na “aplica¢do ‘produtiva’ da norma”, e a considerac¢ao de que a
compreensdo do Direito sé se d& no caso concreto (compreender é aplicar).

Sobre o primeiro ponto, s6 se pode falar em uma filosofia do Direito p6s-virada
hermenéutica se a linguagem ndo for tida como um instrumento que se interpde entre
aquele que compreende e o0 mundo. Sob o ponto de vista da hermenéutica filos6fica —
ao qual se adere, aqui —, o compreender sé se da na linguagem, porque s6 ha mundo ali.
Como bem expressou Castanheira Neves (1993, p. 90), “o direito é-o numa linguagem”.
No que diz respeito a existéncia da norma, a confusdo hipostasiante texto-norma deve ser
superada em favor de uma compreenséao da juridicidade em que a norma é resultado, e
ndo dado de entrada do trabalho juridico. Por fim, no que tange ao relevo das pré-
compreensdes do jurista, no processo de formacdo do Direito, elas ndo podem ser
ignoradas em nome de uma “teoria pura” — por “pura” entendendo-se: depurada do que
nao ¢ “normativo”.

Ao menos trés jusfilésofos alinham-se satisfatoriamente a cosmovisdo da
hermenéutica filosofica: Castanheira Neves, em Portugal, Lenio Streck, no Brasil, e
Friedrich Miiller, na Alemanha. Sobre o ultimo, falar-se-a4 mais adiante (por motivos que
l4 seréo explicados).

Castanheira Neves, em seu Questdo-de-Facto, Questdo-de-Direito — ainda que
venha a posteriormente reconhecer, em seu Metodologia Juridica, que “a deciséo juridica
ndo pode ser um acto simplesmente hermenéutico”, sendo a interpretagdo juridica
excedente a hermenéutica (CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 77, p. 84) —, toca no
ponto central do problema central da juridicidade, em uma perspectiva pds-virada
hermenéutica. Gadamer (2015, p. 583) ja observara que o método cientifico “da a
impressao de que o ‘mundo da fisica’ seja 0 mundo verdadeiro, o mundo em si”. Fatos
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— mesmo para as ciéncias do espirito — seriam, assim, apenas aqueles a que a Fisica
conferisse relevancia cientifica. Porém, ndo se passa assim na compreensao: a construcao
dos fatos segundo as leis fisicas € apenas um modo de fazé-la, dentre inumeros
disponiveis. Nessa linha, referindo-se a construcdo da norma e dos fatos, Castanheira
Neves (1967, p. 55, grifo nosso) observa que “se, por um lado, os ‘factos relevantes’ sao
ja em si selecionados e determinados em funcéo da norma aplicavel, em funcdo de uma
perspectiva juridica, a norma aplicavel (o direito), por outro lado, ndo pode deixar de ser
seleccionada e determinada em fungéo da estrutura concreta do caso a decidir”.

Castanheira Neves (1967, p. 55-56, p. 149-175, p. 220-246, p. 439, p. 499, 1993,
p. 83, p. 126, p. 147 et seq., 261-262) conclui, assim, que ndo ha “fatos puros”, “dados
absolutos” sobre os quais recaiam as normas juridicas: o Direito sempre perspectiva desde
logo juridicamente a realidade, em um “circulo metodologico, analogo ao ‘circulo
hermenéutico’ em geral”, que ndo pode romper-se pela logica. E, a cada vez, uma

“interpretagdo interessada”: “o problema concreto nao deixa de convocar o sistema de
normatividade que pressupde [...] e que vai, alias, desde logo intencionado pela mediacao
da norma”. Por isso, 0 pensamento de subsuncdo como aplicagdo de conceitos juridicos
aos puros fatos é insustentavel (GADAMER, 2015, p. 433): a situacdo fatica ja se oferece
a subsuncéo revestida de referéncia a juridicidade exigida pela coeréncia logica. Isso
mostra 0 quanto o dogma juspositivista da subsuncdo — assim entendida a crenca em
uma formacgdo do Direito alheia a0 mundo prético, seguida de sua aplicacdo a fatos
virgens de juridicidade — mostrou-se filosoficamente falho. Néo existe passagem logica
entre os niveis conceitual-geral e real-individual.

A conclusdo é de que o texto (antes equiparado a norma positiva) representa
apenas uma pequena parte do pensamento juridico, cuja totalidade deve ser buscada por
meio de uma nova metodologia ndo positivista — porque o positivismo caracteriza-se
exatamente por uma “cegueira metodologica para o normativo”, o qual s6 pode
compreender-se “no acto problematico da intengdo e realiza¢ao axiologicas”. O titular da
intengdo juridico-normativa ¢é ndo apenas o Poder Legislativo, mas a “comunidade ético-
social organizada em Estado-de-Direito”. Por essa razdo, Direito ¢ muito mais que lei ou
que a propria Constituicdo (CASTANHEIRA NEVES, 1967, p. 217-218, p. 307, p. 512—
557, p. 594, 1993, p. 80, p. 154, p. 190, p. 282). Para 0 autor — e isso € extremamente
relevante para o fim deste trabalno —, “ao pensamento juridico sempre lhe competira
uma fase de aplicacéo [...]. E é evidente que em referéncia a esse momento pratico da
aplicagéo, querendo definir-se-lhe a estrutura e fundamentar-lhe o modus de proceder, so
terd valor tedrico o que nele se revelar susceptivel de cumprimento metodolégico [...]”
(CASTANHEIRA NEVES, 1967, p. 232, grifo nosso).

Direito ¢ tarefa, ¢ “intengcdo normativa a realizar-se historicamente ¢ em ato”.
Nessa atividade judicativa de “predicagao material concreta”, cabe ao legislador apenas
formular, na forma de critérios, uma intengdo geral-abstrata, um indice a servir como
ponto de apoio racional e indicador de orientacdo de principios — essa Ultima funcéo, nas
palavras do proprio autor, da-se “enquanto esses conceitos nos oferecem a sistematizagao
de uma anterior experiéncia problematica, de predicacfes anteriormente construidas e
depois conceitualmente generalizadas”. Dessa forma, cada “aplicacdo” de norma ¢
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criacdo do Direito, porque enriquece significativamente, de forma incessante, o contetdo
conceitual. Isso é: toda interpretacdo tem indole sintética— néo excluindo isso, contudo,
a possibilidade de sua orientagdo por “modelos juridicos de sintese abstrato-concreta”
elaborados pelo legislador (CASTANHEIRA NEVES, 1967, p. 177-179, p. 218-277, p.
419, p. 525-560, p. 835-906, 1993, p. 126-161, p. 228). O proprio Gadamer (2015, p.
79) ja observara que: “O juiz ndo sé aplica a lei in concreto, mas colabora ele mesmo,
através de sua sentenga, para a evolugdo do direito (direito judicial)”. Observe-se 0 quanto
isso difere de um pensamento pré-virada, como o de Alexy: para Castanheira Neves
(1993, p. 22), o jurista ndo deve determinar (festsetzen) o sentido do texto, mas sim deixar
que o texto determine (ainda que ndo em sua totalidade) o sentido da juridicidade. Nas
palavras do jusfilésofo portugués: o juizo decisorio € uma “‘elaboragdo reconstrutiva’ do
direito”.

Streck (2017c, p. 77, p. 144, p. 252, 2014b, p. 621, 2013, p. 358) pensa algo muito
préximo disso. Enfoca o papel dos principios no resgate do mundo prético pelo Direito
— superando, por consequéncia, 0 pensamento positivista. Desse mundo pratico, ora
juridicamente resgatado, advém a antecipacdo de sentido do jurista — sua pré-
compreensdo —, que ja se da no momento de contato com o texto juridico. Em suas
palavras: “os principios [...] espelham uma determinada tradi¢do juridica que permitird
um didlogo constante entre a decisdo particular com todo o ordenamento”.

Buscando orientacdo na teoria integrativa de Dworkin, encontra nos principios o
modo de publicizacdo do sentido conferido aos textos juridicos, de maneira a rejeitar a
discricionariedade judicial positivista em favor de um pensamento juridico que deve
reconhecer uma tnica resposta correta. Isso porque, para ele, “texto ¢ evento”, e norma é
0 sentido do texto — que, juridicamente, s6 se da intersubjetivamente na “situagdo
concreta”. Isso é: “Nao hd norma em abstrato, ou seja, ela nunca ¢ ante casum”. Streck
reputa correta a filosofia de Castanheira Neves (1993, p. 119), na parte em que conclui
que ndo ha um texto juridico “em si”: “a leitura do texto como texto juridico, ao exigir
[...] referéncia juridica, ha de ser originalmente uma leitura juridica”. Também para ele,
“o texto so existe [...] ‘normado’ (significado)”, e os sentidos s6 se ddo de forma aplicativa
(STRECK, 2017c, p. 215-290, p. 371, 2015, p. 167, 2014a, p. 138-153, p. 312-387,
2014b, p. 608 et seq., 2013, p. 358). E o circulo hermenéutico, em seu esplendor.

A peculiaridade de sua filosofia — a distingui-la da do jusfilsofo portugués — ¢
a rejeicdo absoluta ao método (STRECK, 2017a, p. 136, 2017b, p. 143, 2017c, p. 508 et
seg.). Ha que se reconhecer a correcdo de sua conclusdo de que, no acontecer da
compreensdo, 0 método sempre chega tarde. A compreenséo é incompreensivel; o método
portanto somente pode dizer respeito a interpretacdo. So interpretamos (e argumentamos
sobre) o que ja compreendemos. Entdo, no momento de eventual aplicagdo do metodo, a
compreensdo ja se deu (STRECK, 2017c, p. 325-326, 2014a, p. 275, p. 412, 2015, p. 166,
2013, p. 346). Em apertado resumo: “aquilo que ¢ dito (mostrado), na linguagem logico-
conceitual que aparece no discurso apofantico (mostrativo), é apenas a superficie de algo
que ja foi compreendido num nivel de profundidade que é hermenéutico” (STRECK,
2017c, p. 52). Castanheira Neves (1993, p. 32) ndo diverge: “a decisdo enquanto tal [...]
ndo podera nunca ser totalmente reduzida racionalmente — porque resiste sempre ao seu
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inteiro dominio pela ratio”. A discordancia, portanto, refere-se unicamente a relevancia
do método, mesmo ante a incompreensibilidade Gltima do juizo juridico: Streck nega-a
peremptoriamente; Castanheira Neves proclama-a.

N&o se pode concordar com a rejeicdo aprioristica de Streck ao método. Nem
mesmo Gadamer — que identificou que o método ndo conduz a verdade — deixa de
reconhecer a sua importancia. Para ele, a hermenéutica ndo elimina o valor do método na
ciéncia:

[...] o estranhamento metodoldgico que constitui a esséncia da verdade
moderna € usada também nas “humanities”, ¢ Verdade e Método 1
jamais considerou como excludente a contraposi¢do implicita em seu
titulo. [...] Se a conscientizacéo das condi¢Ges hermenéuticas presentes
nas ciéncias da compreensdo leva as ciéncias sociais — que nao
buscam “compreender”, mas apreender cientificamente a estrutura real
da sociedade pela inclusdo das compreensibilidades que se alojam na
estrutura da linguagem — a sistematizacdes metodoldgicas Uteis ao seu
trabalho, isso certamente é um ganho cientifico. (GADAMER, 2011,
p. 277-278, grifo nosso).

Observe-se: 0 método deve ser sempre problematico — no sentido cientifico —,
porque faz um recorte de certo modo arbitrario. Porém, esse contorno é necessario para o
desenvolvimento cientifico, porque a ciéncia precisa construir-se sobre um algo ja
compreendido — ainda que jamais inquestionavel — sob pena de estancar eternamente
em cada pergunta. E o proprio Streck (2017c, p. 689) quem reconhece, acertadamente,
que “a hermenéutica filosofica ndo admite respostas definitivas”. Mas o Direito as exige.

A Ultima frase do Verdade e Método é bastante simbdlica do pensamento de
Gadamer (2015, p. 631): “O que o instrumental do ‘método’ ndo consegue alcancar deve
e pode ser realmente alcangado por uma disciplina do perguntar e do investigar que
garante a verdade”. Hermenéutica e método cientifico como complementares, nao
excludentes.

A importancia do método juridico reclama ainda justificacdes adicionais. Dai o
discurso do método que seré apresentado no Gltimo tépico.

Elipse: ... e a metddica concretista corrige as insuficiéncias da hermenéutica
filosofica, no Direito

Miller (2005, p. 146, 1996, p. 353) reconhece a importancia da hermenéutica
filoséfica para o pensamento juridico. No entanto, destaca que, no Direito, ndo basta
compreender; ha uma injuncdo normativa que deve dirigir o processo de construcéo da
norma juridica, que vai além da mera compreensao. Isso é: ao jurista, em um Estado
democratico de Direito, ndo basta compreender; ele precisa também obedecer. Em suas
palavras: “Textos de normas ndo sdo promulgados para ser[em] ‘compreendidos’, mas
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para ser utilizados, trabalhados por juristas encarregados para tal fim”. Assim, “ndo se
enquadram em um ‘universo hermenéutico’ (gadameriano)”.

Segundo a teoria estruturante, o Direito € uma atividade guiada por textos
juridicos. E precipuamente do Legislativo o poder de, veiculando ideias politicas de forma
vinculativa e abstrata, criar textos — muito embora, eventualmente, esse poder possa ser
conferido também ao Executivo e mesmo ao Judiciario, quando exerce fungoes
administrativas (MULLER, 1986, p. 89 et seq.). Apenas esses dois ultimos tém, segundo
a Lei Fundamental alem& — e, de modo geral, em Estados de Direito —, o poder de criar
normas juridicas e, subsequentemente, normas de decisdo que se aplicardo aos casos
concretos. Essa criacdo de normas ocorre orientada pelos textos juridicos, e, por sua vez,
enriquece o contetido da lei, indutivamente (MULLER, 2010, p. 29, 1986, p. 15, p. 36—
45). Por isso, o intérprete — o juiz, em especial — tem os deveres de levar a sério todos
0s textos que devem ser considerados em um caso concreto, e de tratd-los metodicamente
(MULLER, 1996, p. 347, 1986, p. 28-53, p. 95) — uma clara continuagéo da linha de
Gadamer (2015, p. 492), que ja observara que o “trazer-a-fala, proprio da compreensao,
ndo € uma intervencdo arbitraria de uma iniciativa pessoal, mas se refere, por sua vez,
como pergunta, a resposta latente no texto”.

O processo de concretizagdo da norma, segundo a teoria estruturante, € complexo.
O jurista, a luz dos fatos do caso, escolhe os textos que devem ser utilizados como ponto
de partida; a propria construcdo dos fatos, porém, ocorre de maneira simultanea e ja
condicionada pela pré-compreenséo juridica do criador da norma. Poder-se-ia bem falar
no legitimo circulo hermenéutico, porém Mauller (2008, p. 260, 2014, p. 48) intitula-o
elipse, para destacar que, no processo de concretizacao, os elementos normativos devem
ter preferéncia metddica sobre os faticos — contrariamente ao prius metodico de
Castanheira Neves (1967, p. 451, 1993, p. 166), que recai sobre o caso juridico decidendo.
Com isso, Muller pretende enfatizar que as normas juridicas sdo apenas referentes ao
caso, mas nao dependentes dele.

Tudo isso ocorre ndo a partir de um marco zero de sentido, dos textos juridicos.
H4 um “processo ativo de semantizacdo (Semantisierung)” (MULLER, 1996, p. 207, p.
373), porém ele é influenciado decisivamente pelas pré-compreensdes do jurista, como
as suas imagens do Estado e suas concepgdes de Constituicio (MULLER, 2013, p. 426,
2005, p. 88, 2008, p. 64, p. 266). Por isso, “os conteudos da pré-compreensao devem ser
introduzidos sem camuflagem na argumentacéo, se se desejar que eles ndo constituam
fontes incontrolaveis de erros” (MULLER, 2013, p. 274, tradugio nossa®). Miiller (1996,
p. 209, 2014, p. 104) observa corretamente que a subsungdo € materialmente determinada
por uma pré-compreensio (ndo verificavel e discutivel, por “o método” juspositivista®)
do intérprete.

3 ,In deren Rahmen missen auch die Inhalte des Vorverstandnisses ohne Camouflage in den
Begriindungszusammenhang eingeflihrt werden, sollen sie nicht unkontrollierbare Fehlerquellen
bilden*.

Intitula-se o método juspositivista como “o método” (entre aspas), na esteira no defendido por Bobbio
(2006, p. 238, grifo nosso): “0 método cientifico é pura e simplesmente 0 método cientifico e, portanto,
€ necessario adota-lo se se quer fazer ciéncia juridica ou teoria do direito”.
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O mais importante, para este trabalho, € a importancia conferida por Miller ao
método. Nao apenas ele é indispenséavel, como é o que faz o Direito, a partir do continuo
de textos juridicos: a metddica juridica deve servir para tornar o processo de adscri¢do do
caso a uma norma extraivel do texto (inclusive a pré-compreensao do exercente de funcéo
de poder) “intersubjetivamente controlavel” (MULLER, 2014, p. 34, 1986, p. 57). Nesse
sentido, a metddica ¢ “dimensionada com vistas a compreensibilidade da compreensio”
(MULLER, 2008, p. 88).

Ponto: imprescindibilidade do método para o Direito

A importancia conferida por Muller e Castanheira Neves ao método juridico é
apoditica a rejeicdo terminativa de Streck. Observe-se: sdo duas posi¢des extremas, ainda
que situadas a jusante dos influxos da hermenéutica filoséfica.

O ponto de partida para a distin¢cdo deve ser a prépria compreensdo do método.
Castanheira Neves observa acertadamente que

as ciéncias so atingem a estrita objectividade teorética mediante um
processo de abstrac¢do, no sector da realidade que investigam, de todos
aqueles momentos que sdo irrelevantes para 0s ‘conceitos

fundamentais’ por elas postulados, de todos aqueles conteudos que
ultrapassam a definicdo do seu objecto distinto [...]. (CASTANHEIRA
NEVES, 1967, p. 496-497).

Método cientifico pressupBe, portanto, abstracdo do que ndo é considerado
essencial, um recorte da realidade orientado pelos principios (Grundsatze, ndo
Pr|n2|p|en5) daquela mesma ciéncia. E por isso que se rejeita 0 método como caminho
para a verdade: como todo método é apenas parcial, a verdade s6 poderia ser descoberta
por um metamétodo ultimo, um fundamento inconcusso. Nesse sentido, é correta a
conclusdo de Streck (2017c, p. 316-317), de que o uso do método é sempre arbitréario,
propiciando abertura para a discricionariedade.

No entanto, o pensamento de Streck, sustentado corretamente nessa descoberta da
hermenéutica filosdfica, é inaceitdvel como explicagdo do Direito. Como observou
Gadamer (2011, p. 158), a compreensao ¢ incompreensivel pelo método: “O verdadeiro

5 Larenz (1997, p. 683, nota de rodapé 95) destaca que, na maior parte das vezes, “as expressdes
‘proposic¢do juridica basica’ (Rechtsgrundsatz) e ‘principio juridico’ (Rechtsprinzip) sdo usadas em
sinonimia [...]. Por isso, distingo agora entre principios abertos e principios com a forma de proposicéo
juridica”. Virgilio Afonso da Silva, em sua traducdo do Teoria dos direitos fundamentais, de Alexy
(2011, p. 10), real¢a que Prinzip e Grundsatz “podem ser traduzidos pelo termo “principio’. Ocorre que,
em alguns momentos, hd uma deliberada escolha do autor pelo uso de um ou de outro, justamente para
marcar uma diferenca que a ele pareceu necessaria. O caso mais importante esta ligado a ideia de
proporcionalidade. Alexy evita denomina-la de principio (‘Prinzip’), justamente para evitar confusdes
em relac&o ao seu conceito de principio como espécie de norma contraposta a regra. [...] para reproduzir
a opgdo do autor - de intencionalmente usar dois termos distintos - escolhi traduzir ‘Grundsatz’ por
‘maxima’".
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evento da compreensdo ultrapassa tudo que pode ser produzido por meio do esforgo
metodoldgico e do autocontrole critico [...]”. Ainda assim, o remédio proposto ¢ mais
danoso que o reconhecimento de uma certa dose de decisionismo judicial — o amago da
compreensdo, ao qual o método nunca chegara.

E inegavel que, no Direito, em grande medida, a discricionariedade judicial é
ocultada pelos métodos juspositivistas, que servem tdo somente como “alibi tedrico”
(STRECK, 2017b, p. 143, 2014a, p. 161): por exemplo, na interpretacdo “puramente”
gramatical, escondem-se pré-compreensdes legitimas e ilegitimas do juiz; na teleoldgica,
ha o arbitrio na definicdo dos fins etc. Hans-Joachim Koch e Helmut RiBmann (1982, p.
166 et seq., p. 22 et seq. apud CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 114), por exemplo,
observam que “a convocagdo do fim da lei s6 representa um disfarce de uma intengédo
finalistica por parte do decidente juridico”. Mesmo um juspositivista que acolhe
totalmente “o0 método” — como Bobbio (2006, p. 177-178, p. 238) —, reconhece que
“na determinagdo do fim intervém necessariamente um juizo (Ou uma série de juizos) de
valor”. Miiller (2013, p. 95, 2008, p. 147-148, 1986, p. 56), nessa mesma linha, destaca
que o canone teleolégico juspositivista apenas oculta a imputacdo do intérprete, e, de
modo geral, “os principios tradicionais de interpretagdo contém numerosos elementos
escondidos ou encobrem verbalmente processos que vao muito além da compreensdo
habitual da norma juridica”. Isso tudo, pura subjetividade, aparece, aos olhos do
juspositivista, como aplicagdo rigorosamente metddica do Direito. Porém, a solugdo para
esse problema ndo deve ser a expedicdo da certiddo de obito do método, e sim o seu
aprofundamento nas distingbes entre os pré-juizos (Vor-Urteilen) imprescindiveis no
existencial do compreender, e os preconceitos (Vorurteilen), que “nos tornam surdos para
a coisa de que nos fala a tradicdo” (GADAMER, 2015, p. 359), retirando a legitimidade
da construcdo da norma. O que, se ndo o método, pode direcionar essa depuracdo? O
aprofundamento nesse problema €, alids, a proposta das metodicas de Miuller e
Castanheira Neves.

Castanheira Neves (1993, p. 24, grifo nosso), por exemplo, desenvolveu as linhas
gerais seu pensamento metddico em seu Metodologia Juridica. Naquela obra, deixou
claro que “s6 nas crises do direito o problema metodologico da sua realizacdo se
autonomiza numa exigéncia critica de compreensdo refundamentante da juridicidade
realizanda e do actus que a cumpra. A dizer-nos que uma metodologia sera afinal também
uma critica”.

O proprio Streck (2014a, p. 366) admite que, na hermenéutica juridica como
applicatio, h4d uma relacéo dialética entre tradicdo, criatividade e critica. Afinal, quem
controla essa equacdo, se ndo o método? Ou deve-se entender que o0 jurista —
especialmente o juiz — tem pleno arbitrio no processo de construgdo da norma? E
evidente que isso s6 aumentaria o problema do decisionismo — o qual é, como
corretamente tido por Streck como inadmissivel em um Estado democratico de Direito.
No dizer de Castanheira Neves (1993, p. 33, p. 79): “Se no juizo se constitui e exprime
uma fundamentac&o, esta implica decerto fundamentos e possivelmente critérios em que
esses fundamentos se objectivam”. Esses critérios sdo exigidos — ainda na palavra do
jusfilésofo portugués —, em um esquema metodico.
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As criticas a “o método” juspositivista sdo acertadas. Todo o processo de
construcdo da norma juridica deve poder ser democraticamente controlado:
especialmente o juiz deve despir-se de seus preconceitos. Como € muito pouco confiar
nessa herculea — para usar a metéfora de Ronald Dworkin — tarefa de autocontrole
judicial, deve haver espaco para um constrangimento social sobre o juiz. O modelo
metddico oferece-se, assim, como uma “terceira via” entre o determinismo 16gico-
subsuntivo e o irracional decisionismo; nesse sentido, o papel da interpretacdo — muito
embora seja ela inegavelmente sintética — é determinar o critério que pré-esquematiza a
solucdo juridicamente concreta (CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 33-34, p. 142). E
nesse sentido que Miiller (1986, p. 119, tradugio nossa®) afirma que “a concretizago esta
subordinada a normas relevantes ao método”. Isso, contudo, nao pode ocorrer se nao
houver um consenso minimo, na comunidade juridica, sobre 0 modo de compreensdo do
Direito.

E bem verdade que, até agora, especialmente no direito constitucional — cujas
peculiaridades acentuam o papel de acoplamento entre o Direito e a politica —, 0 método
ainda esta longe de conferir ao processo de construcdo da norma juridica padrdes claros
de controle. Como acertadamente destaca Streck (2017c, p. 299), ndo ha, hoje, método
que dé garantia de correcdo ao processo interpretativo. N&o se podem, contudo, ignorar
0s avancos decorrentes das metodicas propostas por Castanheira Neves e Miller: o papel
democrético de cada um dos poderes, as fungdes do texto juridico, a interacdo com 0s
precedentes, a natureza analdgica (ou ao menos ndo dedutiva) do pensamento juridico
etc. Além disso, é de questionar-se 0 quanto é realizdvel a busca por um método
definitivo: o método é sempre historicamente situado — porque incessantemente
probleméatico —, o que impede que tenha pretensdo de eternidade.

Castanheira Neves (1993, p. 15) destaca que 0 método deve apresentar ndo apenas
um momento analitico (tedrico-descritivo), mas também um outro, normativo (préatico-
constitutivo). Ainda assim, mesmo “métodos” puramente analiticos, que ndo oferecem
critérios processo de criagdo normativa — como a ponderacdo alexyana —, tém alguma
relevancia. E certo que, como observaram Miiller (2016, p. 74-77, p. 107, 2008, p. 243,
1969, p. 17), Streck (2017c, p. 261 et seq., 20144, p. 80, 2013, p. 348, p. 353-354, p.
363), Manuel Atienza (2003, p. 202-203) e Rafael Oliveira (2008, p. 215), a proposta de
Alexy apenas leva a que, no fim das contas, o juiz decida discricionariamente qual é a
ordem de preferéncia condicionada dos elementos normativos, no caso concreto. A
despeito disso, a analitica daquele método de exposi¢édo do raciocinio juridico ajuda a, ao
menos, tornar menos opaco o pensamento judicial, expondo-o a critica (a ser feita
segundo critérios ofertados por um verdadeiro método). Isso — é claro —, se houver
consciéncia dos préprios limites; caso contrario, a ponderagdo pode fazer desparecer
“toda a realidade linguistica da lei” (VOGEL; CHRISTENSEN, 2014, p. 100, tradugao

6 Unter dem Grundgesetz ist Konkretisierung aber methodenrelevanten Normen, hier vor allem des
Rechtsstaates, untergeordnet”.
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nossa’). Nesse sentido, Eduardo Dias (2007, p. 78) observa que a ponderagdo “nio pode
cair no subjetivismo e no decisionismo, havendo de incorporar uma dimens&o critica que
permita aos intérpretes e aos operadores do direito manter uma postura de vigilancia”.
Essa “dimensdo critica” deve ser trazida exatamente pelo método.

Atienza (2003, p. 22, p. 55, p. 211 et seq.) destacou que as teorias de Robert Alexy
e Neil MacCormick tém como objetivo combater tanto o determinismo como o
decisionismo metodoldgico. Por outro lado, observou acertadamente que “ndo ha razio
para o estudo da argumentacao juridica se limitar ao contexto da justificacéo; ao contrario,
seria importante que ele se estendesse também ao da descoberta”. Deve-Se esperar assim
que se crie “algum tipo de método — ou pelo menos algum elemento de controle — que
permita discutir racionalmente as questdes de Justiga”. Método que ndo poderia, até entdo,
ser encontrado em nenhum dos dois autores criticados: “é¢ uma tarefa que, em
consideravel medida, ainda esta por ser cumprida”. MacCormick (2008, p. 28, p. 56, p.
271), em trabalho posterior, supriu em alguma parte essa lacuna identificada por Atienza.
Em Retdrica e o Estado de Direito, admitiu que “¢ um erro sugerir que, como eu fiz em
escritos anteriores, processos de descoberta sdo totalmente obscuros para nos, pura
questdo de contingéncia psicologica, ndo de procedimentos razoaveis”. Ele percebeu,
assim, que a abordagem procedimental da razdo pratica — em especial a de Jurgen
Habermas, seguida por Alexy — ¢é apenas uma “solu¢ao parcial do problema”, sendo que
a ponderacéo (de argumentos) apenas justifica a decisdo previamente tomada. Falta ainda
a identificacao dos critérios que orientam a prépria tomada de decisdo. De todo modo, o
reconhecimento do problema foi, sem nenhuma duvida, um passo na direcdo correta,
ainda que esse tenha sido pouco explorado.

Em resumo: a insuficiéncia do método ndo € o motivo para abandona-lo. Nem ha
razdo hermenéutica para tanto. Muito ao contrario: ele assume importancia fundamental
no Direito pensado como atividade permanentemente criadora de normas.

Conclusodes

A hermenéutica filosofica deu o golpe de morte na crenca juspositivista central de
gue a norma antecede o caso. A dogmatica juridica, contudo, em sua maior parte, ainda
ndo se deu conta disso. Nesse interregno de adaptacéo, a ideia — correta — de que o
Direito é sempre construido no caso concreto pode levar a uma situagdo ainda pior que a
causada pelo decisionismo judicial positivista: o Direito dos tribunais, sem nenhum
método que ofereca suporte para critica.

E preciso que se reconheca que o papel daqueles investidos no poder de fazer o
Direito é sempre criativo. A legitimidade do produto dessa criatividade, porém, é
condicionada ao respeito as injuncdes normativas daqueles que tém o poder de, ainda que

T Vielmehr wird das Ganze in die Philosophie verlagert, und als einzige Methode steht uns , Abwéigung ‘

zur Verfligung. Damit verschwindet die ganze sprachliche Realitét des Gesetzes im Abgrund zwischen
einem sinnlosen Begriff der Regel und einem philosophischen Begriff des Prinzips”.
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de modo abstrato, regularem as condutas sociais. O controle dessa obediéncia somente
pode ser feito se houver método — que é sempre insatisfatério, porém sempre necessario.

O caminho do Direito em direcdo a uma juridicidade concreta ndo é recente. O
uso metddico — e ndo apenas como alibi retérico — do abuso (“renovador do sentido de
juridicidade”), da “ficcao salvadora dos principios”, e da razoabilidade (“racionalizagao
de um acto de indole pratico-emocional”), por exemplo, mostra que boa parte do
fendmeno juridico sempre fugiu, de alguma maneira, a “o método” juspositivista, mesmo
que a dogmaética juridica ndo tenha percebido contemporaneamente o fenémeno
(CASTANHEIRA NEVES, 1967, p. 305, p. 481-482, p. 527). Essa é uma senda de
pesquisa cuja exploracdo promete bons frutos: o quanto a metddica pos-virada
hermenéutica tem se apropriado e deve apropriar-se dessa juridicidade concreta que
sempre escapou a frieza l6gica do positivismo?

A consideracdo séria desse género de ideias — como a feita por Menezes Cordeiro
(1987, p. 661 et seq.), em seu Da Boa-fé no Direito Civil, quanto ao abuso — mostra que
0 pensamento juridico, por vezes, avanca primeiro, para sO depois ser explicado pelo
método. Ao que tudo indica, é isso exatamente o que estd ocorrendo com o Direito
orientado pela hermenéutica filosofica. Agora, portanto, ha que se investir no
desenvolvimento de uma metddica que faca jus aos seus avancgos.
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