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1. O que é uma teoria hermenéutica
do direito?

O propésito deste artigo é esbogar uma
reflexao quanto a possibilidade de buscar
na obra de Nelson Saldanha elementos de
resposta a seguinte pergunta: o que € — ou
antes: o que pode ser —, no panorama atual
do pensamento juridico, uma teoria herme-
néutica do direito? Mas, antes de interrogar
o pensamento de Nelson Saldanha a esse
respeito, é preciso abordar alguns pontos
preliminares.

E necessério inicialmente esclarecer o
sentido da pergunta que a ele se dirige. Isso
exige uma alusdo a chamada guinada inter-
pretativa da teoria do direito. A expressao
“guinada interpretativa” foi cunhada no
fim dos anos setenta para registrar o que
seria o advento de um novo paradigma das
ciéncias sociais, um paradigma talvez so-
bretudo epistemoldgico. Nos dltimos vinte
anos, vem sendo empregada também por
juristas tedricos, tanto anglo-saxdes quan-
to “continentais”, para aludir a evolugdo
recente da teoria e da filosofia do direito,
e até mesmo para qualificar globalmente o
que corresponderia ao momento atual da
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culturajuridica reflexiva. Como se sabe, nas
solucdes terminoldégicas marcadas, como
era o caso ai, pela influéncia das ideias de
Thomas Kuhn, a nogdo de “paradigma”
conota um sentido ou um efeito de “norma-
lizacao” da pesquisa e de superacgao de suas
crises. Mas basta levar em consideracao a
persisténcia do ideal empirico-analitico
em alguns setores importantes da teoria
do direito (ou ainda o recente alinhamento
de alguns juristas norte-americanos a um
neorrealismo filoséfico) para se descartar
de plano uma tal eficacia estabilizadora da
presenca de um paradigma epistemolégico
hermenéutico. Por isso, a ideia de uma
guinada interpretativa da teoria do direito
é plausivel sobretudo quando remete a um
dado extraepistemolégico: a teoria juridica
contemporanea seria considerada, em seu
conjunto, como “interpretativa” por se
ter tornado acentuadamente sensivel a
importancia central da interpretacdo na
experiéncia juridica, do que decorreriam
duas consequéncias: a organizacao de uma
agenda tematica dominada em grande
parte pelo problema da interpretacdo e de
sua pluralidade e a tendéncia pronunciada
a aproximar a interpretagdo (ou nogoes
afins, como a de argumentacao) do centro
da concepgao, pressuposta ou consciente-
mente articulada, do direito.

Cabe entdo considerar duas coisas. E
verdade que a guinada interpretativa pode
ser vista como um fator de aproximagao de
tradigdes tedricas antes antagonicas e até
mesmo incomunicaveis — alguns celebram,
por exemplo, a convergéncia, que assim se
teria promovido, entre a corrente analitica
e a fenomenoldgica. Mas o panorama do
pensamento juridico contemporaneo nao
deixa, por isso, de ser o resultado de uma
evolugdo em que figuram, ora se combinan-
do, ora se excluindo mutuamente, elemen-
tos especulativos heterogéneos, integrantes
da vasta heranca do racionalismo moderno
e de suas vicissitudes. E isso significa que,
para apreender em sua complexidade o
horizonte teérico atual, tdo importante

quanto explorar a eventual complemen-
taridade das posigdes que ele comporta é
articular a sua diversidade, levando a sério
as diferengas tedricas e preservando com
isso (ou talvez restaurando) uma variedade
de programas de reflexao. Por outro lado, o
sucesso da ideia de uma guinada interpre-
tativa se deve, nessas condicGes, exatamen-
te a uma abertura semantica que a habilita
a preservar essa heterogeneidade mas que,
em contrapartida, parece privar em tltima
analise os termos “interpretativo” e “her-
menéutico” da aptiddo de qualificar uma
orientacdo tedrica especifica.

E por essas razdes que se torna neces-
sario, e ao mesmo tempo dificil, saber o
que pode representar um ponto de vista
especificamente hermenéutico em plena “era
interpretativa”; em outras palavras, é ou
nao possivel conceber uma teoria juridica
hermenéutica — isto é, uma concepgao
hermenéutica do direito e um modo herme-
néutico de teorizar sobre o direito — que
represente algo mais do que uma méxima
adesdo aos diferentes aspectos do inter-
pretativismo que se atribui ao pensamento
juridico contemporaneo?

Um primeiro passo para se enfrentar
essa dificuldade é certamente adotar algu-
ma reserva diante do fascinio dos juristas
de hoje pela interpretacdo — um fascinio
que as vezes assume ares de modismo
intelectual, enquanto tal passageiro, e que
produz o risco permanente de produzir
diferentes formas de reducionismo. Por
isso, é possivel considerar que o aspecto
filosoficamente mais relevante e consis-
tente do redimensionamento do tema da
interpretacdo ndo é o dado quantitativo
da frequéncia com que aparece, ou do
tamanho do espago que ocupa, nos textos
dos juristas teéricos — ja que isso pode
significar tdo-somente uma hipertrofia da
problemaética “metodolégica”, em cujo am-
bito sempre residiu o tema da interpretagao
—, e sim, qualitativamente, a nova fungao
que desempenha ou pode desempenhar na
contemplacao tedrica do direito. Essanova
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funcdo se configura a partir do momento
em que a interpretacdo deixa justamente
de veicular apenas uma reflexdo sobre a
“aplicagdo”, a “decisdao” ou o “método”,
e passa a integrar, inclusive renovando-a,
a empreitada propriamente filosofica de
simplesmente pensar o direito.

E verdade que uma filosofia nesse sen-
tido interpretativa (ou “hermenéutica”) do
direito é entdo obtida (assumindo formas
variadas), mais ou menos simultaneamen-
te, no contexto de diferentes tradicdes
filosoficas e juridico-institucionais. Mas,
naturalmente, é sobretudo a linhagem
culturalista e historicista continental que,
principalmente ap6s o advento da “herme-
néutica filosé6fica” de Gadamer, ndo pode-
ria deixar de engendrar o esforco de pensar
o direito (e portanto o seu conceito) a partir
da sugestdo filosofica de encarar a compre-
ensdo como uma estrutura fundamental da
existéncia finita e inscrita na histoéria.

Seria normal portanto esperar que essa
empreitada tivesse sido levada adiante no
ambito em que se deu uma influéncia direta
e em certo sentido vertical do pensamento
gadameriano sobre a teoria do direito, isto
é, sobre a ampla e fértil corrente tedrica
constituida sobretudo nas décadas de 1960
e 1970, na sequéncia das transformacgodes
que afetaram desde o inicio dos anos
cinquenta a velha “querela metodolégi-
ca” travada na Alemanha desde Savigny
— uma corrente que é possivel chamar
de “jurisprudéncia hermenéutica” e que
conta entre seus protagonistas os nomes de
Josef Esser, Karl Larenz, Friedrich Miiller,
Arthur Kaufmann, Winfried Hassemer,
Martin Kriele, Reinhold Zippelius, Kon-
rad Hesse, Peter Hiberle, Horst Ehmke e
outros. Foi assimilando no¢des como “pré-
compreensdo” e “circulo hermenéutico”,
e sob a influéncia geral da hermenéutica
filoséfica, que esses autores buscaram
pensar a circularidade hermenéutica dos
processos e raciocinios decisérios, e com
isso corrigir definitivamente o que cha-
mavam de “irrealismo metodolégico”, na

medida em que agora era possivel atacar a
sua implicacdo mais profunda: a imagem
de linearidade, hierarquizagdo e secionamernto
do processo intepretativo.

Ocorre, porém, que essa corrente se
desenvolveu em estreita interagdo com o
processo de consolidagdo do constitucio-
nalismo juridista da Lei Fundamental e,
portanto, sob a vigéncia de uma acentuada
expectativa de controlabilidade racional
das interpretagdes, em nome do entdo
mais do que nunca decisivo vetor juridico-
constitucional de legitimidade democratica,
o que lhe conferiu uma tendéncia meto-
dologicamente “construtivista” mais ou
menos acentuada e em todo caso geradora
de conflitos insuperaveis com a filosofia
hermenéutica que a inspirava e sustentava.
(E verdade que a conversao de muitas das
teses da jurisprudénica hermenéutica em
componentes doutrinarios daquilo que
alguns agora chamam de “neoconstitucio-
nalismo” prolongou no tempo e interna-
cionalizou a sua influéncia, mas isso ja é
outra coisa).

Entretanto, uma releitura da obra de
Josef Esser, representante emblematico
dessa corrente, e também o mais venerado
entre seus proprios pares, pode resgatar,
embora a muito custo, elementos de um
projeto tedrico alternativo — elementos que
no proéprio Esser foram sufocados, mas que
nao deixam de sugerir pistas para o enfren-
tamento atual do problema que se colocou
no inicio deste artigo. Infelizmente nao é
possivel aqui sequer sumariar o argumento,
mas apenas indicar que a reflexdo assim
aberta poderia tentar forjar a especificidade
da perspecitva hermenéutica explorando,
por exemplo, como chegou a esbogar recen-
temente Paul Ricoeur, a ideia de uma de-
marcagao entre o territério da interpretagio,
feita de reminiscéncia, “regressiva” e “as-
cendente”, e aquele, atribuivel a teoria do
discurso racional, da argumentacio, eman-
cipadora, “progressiva e descendente”; ou
entdo integrando a hermenéutica uma séria
desconfianca diante de toda ambicdo de
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dominio, no sentido mais forte da palavra,
metodolégico ou mesmo simplesmente
conceitual, dos processos interpretativos;
ou ainda resgatando e aprofundando a
associagdo entre o ponto de vista herme-
néutico e o ponto de vista histérico, a qual
caberia subordinar a compreensao do di-
reito e de sua inteligibilidade.

E é exatamente essa tltima sugestao que
nos conduz a obra de Nelson Saldanha.

2. O direito como ordem e hermenéutica

Ao contrario do que se verifica na eco-
nomia textual da jurisprudéncia herme-
néutica, em Nelson Saldanha o conceito
de direito corresponde a uma proble-
matica autdbnoma, no sentido de nao se
apresentar como uma deriva¢do ou um
prolongamento de uma reflexao motiva-
da por preocupacgdes (e enquadrada por
questdes) metodoldgicas. Mas Saldanha
aborda o problema do conceito de direi-
to sem aspirar ao rigor das articulacoes
abstratas voltadas a geometrizacdo e a
formalizacdo, fiéis a receita aristotélica do
género proximo e da diferenca especifica’,
e enfatiza, ao contrario, a primazia ou antes
a precedéncia da compreensio com relagao
a definicdo. A definic¢do seria um resultado
verbal — facultativo na medida em que
uma teoria ndo precisa conceituar o direito
para compreendé-lo de uma determinada
maneira, mas que pode funcionar como
ponto de partida de uma tematica, servin-
do para delimité-la (SALDANHA, 1994, p.
69; 1998, p. 49-51). O valor do conceito §é,
nesse sentido, essencialmente relativo. O
direito pode efetivamente ser definido de
diversas formas e valendo-se de diferentes
termos — o direito como institui¢do, pro-
cedimento, norma, valor, ordem concreta,

1 A mesma precaucdo é adotada por Kaufmann
(1973), um dos representantes filosoficamente mais
atentos da jurisprudéncia hermenéutica, para quem
se trata de escapar ao kantismo de que estaria impreg-
nada neste ponto a filosofia do direito, obstinada em
encontrar uma definicao more geometrico, formal, geral
e abstrata, de seu conceito de direito.

figura légica, conduta, decisdo, repartigao
etc. —, e a complexidade do fendmeno
juridico pode ser reconstituida a partir de
qualquer um desses elementos, comple-
mentando a configuracao bésica (centrada
nanorma, na decisdo, na conduta etc.) com
a alusdo aos dados que faltam. Mas isso
s6 serd possivel caso se disponha de uma
compreensdo (uma “imagem”, como diz
o imaggético autor de O Jardim e a Praga)
do que é essa experiéncia juridica, em sua
complexidade e na diversidade dos seus
momentos ou partes (SALDANHA, 1998,
p- 212), uma compreensao que, portanto,
engloba o esforgo de conceitualizacdo.

E é exatamente essa compreensao, essa
imagem da experiéncia juridica que precisa
incluir o seu “componente hermenéutico”,
isto é, esse momento interpretativo que nao
corresponde a algo que intervém, vindo de
fora, ao direito considerado uma realidade
plenamente constituida como forma de
organizacdo, mas que é, ao contrario, um
elemento constitutivo do direito. “Nao cabe
falar do Direito como algo completo, como
um objeto inteirigo, ao qual se vem agregar
a interpretacdo. A interpretagdo se refere
a ordem, e esta, na verdade, s6 apresenta
sentido se existe um pensamento que lhe dé
esse sentido” (SALDANHA, 1994, p. 85). As
estruturas daquilo que se chama de “ordem
juridica”, por serem estruturas simbdlicas,
sO existem porque sao pensadas de uma de-
terminada maneira, isto é, na medida em que
tém um sentido, um sentido que lhes é dado
por um pensamento que a elas se dirige, e
esse pensamento é a hermenéutica: por isso
aordem é indissociavel daquilo que lhe con-
fere inteligibilidade e o direito é concebido
como “um composto de ordem e hermenéu-
tica” (SALDANHA, 1992, p. 260).

E importante deixar logo claro que essa
visdo nado se confunde com a simples e hoje
banalizada inclusao da préxis interpretati-
vano conceito de direito, motivada apenas
pela “constatagdo do papel crucial da inter-
pretacdo nos momentos mais significativos
da ciéncia e da prética do direito”, como
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escrevem, por exemplo, Viola e Zaccaria
(2001, p. 435) e que se refere preferencial-
mente a interpretacdo no sentido técnico
da interpretacdo dos juristas. O momento
interpretativo ou hermenéutico de que fala
Saldanha vai obviamente muito além, em-
bora nao deixe de a englobar, dessa prética
interpretativa em sentido estrito, dessa ma-
nipula¢do de uma ferramenta operacional
dos juristas; corresponde, na verdade, ao
esforgo global de tornar a ordem inteligivel,
e que toma como objeto elementos formais
e ndo formais. Desse esforco faz parte
sem duvida a interpretacao das regras (e,
antes disso, o préprio reconhecimento das
regras) — esse um exercicio interpretativo
socialmente reservado, embora essa reser-
va corresponda a uma varidvel histérica:
no modelo das chamadas “monarquias
antigas”, por exemplo, aparece hieratica-
mente privativo de um esfera sacerdotal
inspiradora da referéncia de Dumézil a
classe “magico-juridica” como primeiro
componente de uma estrutura trifuncional
constante nas sociedades indo-europeias;
nas democracias contemporaneas, a reserva
é em primeira linha apenas profissional-
burocratica. Mais alargada é geralmente,
nos contextos em que ocorre, a formulacao
dos conceitos, teorias e doutrinas, inclusive
as mais gerais, e que delimitam o marco
espiritual dentro do qual se pode mover
a interpretagdo voltada a aplicacdo dos
elementos particulares da ordem. E tenden-
cialmente difuso no corpo social se mostra
o momento hermenéutico quando assume
a forma de representacdes e valoragoes
que consolidam uma imagem coletiva da
ordem e que tanto a podem legitimar como
inspirar contestacdes de diversa espécie:
doutrindrias, revoluciondrias, utépicas...
O que co-constitui a experiéncia juri-
dica é, portanto, o conjunto de elementos
compreensivos do pensamento que pensa
a ordem, um pensamento que pode ter con-
cebido a ordem ou as suas transformacoes
ou que, encontrando-a em alguma medida
constituida, quer sistematiza-la para a

consolidar e tornar eficaz; que a legitima
(e, portanto, a estima) ou que a contesta (e,
portanto, a desestima), mas que, em todo
caso, lhe d4a um sentido e com isso lhe con-
fere uma existéncia concreta.

Ja deve estar claro a esta altura que o
argumento de Nelson Saldanha (1993, p. 3,
grifo nosso) nao se dirige aqui unicamente
ao direito; faz parte na verdade de uma
reflexdo geral sobre as relagoes entre as formas
de organizagdo e o pensamento interpretativo
(esse é, alias, o subtitulo de Ordem e Herme-
néutica). “Em sentido concreto, uma ordem
s6 existe em funcdo de uma hermenéutica
que se refira a ela e aos seus significados
para a vida. Em todos os sistemas institu-
cionais, encontramos uma ordem e uma
hermenéutica”.

E exatamente a luz dessa meditacio
geral que cabe aprofundar a reflexao sobre
anocao de direito como ordem e hermenéu-
tica. E convém comecar com uma referéncia
ao primeiro desses termos. O que deflagra o
raciocinio que conduz a tese aqui discutida
é uma manobra especulativa que consiste
em reabilitar, como categoria do pensamen-
to politico-social (ou politico-filoséfico),
o conceito de ordem — um conceito que
a modernidade politica, com seus credos
libertério e evolucionista, progressivamen-
te estigmatizou e desacreditou, e do qual
a pés-modernidade cultural e filoséfica,
com sua desconfianca com relagdo a tudo
que pareca muito préximo das ideias de
unidade, sistema e hierarquia, ndo parece
esperar muita coisa.

Para salvar esse conceito agonizante, Sal-
danha nos convida entdo a pensar a ordem
como um dado imensamente varidvel mas
ao mesmo tempo infalivelmente constante
na vida histérica, a pensar os muitos sig-
nificados nos quais se desdobra a ideia de
ordem, assim como a profunda conexdo que
os une: a ordem é forma, é lugar e espaco
— ordenar é dispor, distribuir por lugares?,
lugares com um minimo de simetria, hie-

2 Uma associacdo que pode aparecer explicita ao
olhar etimolégico: em grego, por exemplo, tittein ou
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rarquizados uns, outros ndo; em todo caso
é estrutura, e é proporcao e distribuicao;
entdo é também regularidade e organiza-
¢do, e assim, na ordem social pelo menos,
mando e obediéncia (“ordem” também
quer dizer mandamento), normatividade;
por outro prisma, a ordem é um “objeto”,
mas também um adjetivo ou predicado; é
ela mesma um valor (inclusive estético’),
mas também suporte estrutural fora do qual
o0s demais valores ndo podem ser realizados
e talvez nem mesmo pensados.

A ideia de ordem pode entao ser mo-
bilizada em Ordem e hermenéutica como
vetor de uma interpretacao fecunda e nao
arbitréria da vida institucional em sua
complexidade. Uma interpretacao fecunda
porque os significados em que se diversifica
essa ideia remetem, no plano heuristico, a
analogias estruturais e mesmo a arquéti-
pos: analogias entre a ordem césmica e a
divina, passando-se delas a ordem social e
aos espagos urbanos, e até mesmo as pre-
tensdes ordenadoras da razao (Saldanha
lembra sempre a frase de Spinoza sobre
o paralelo entre a ordem e a conexdo das
coisas e a ordem e conexdo das ideias).
Uma interpretacdo nao arbitraria porque
as dimensdes da ordem sao soliddrias umas
com as outras na medida em que se dao
no plano da experiéncia histérica. Adotar
a ordem como imagem basica de uma de-
terminada esfera da vida institucional (a
ordem juridica, a religiosa, a econémica, a
familiar) significa entdo evocar de plano um
complexo de significados indissocidveis,
prevenindo o espirito contra os reducio-
nismos e o habilitando a exploracao das
conexdes de sentido.

Por que, entdo, a imagem da vida ins-
titucional precisa incluir, além da ordem,
o pensamento que a ela se refere? E que,
por um lado, a ordem por assim dizer

tdssein (colocar, dispor) e tixis (ordem) tém evidente-
mente a mesma raiz indo-europeia.

® “nada é tdo belo e proveitoso para os ho-
mens quanto a ordem (tdxis)”, diz Iscomaco, o perso-
nagem de Xenofonte no Econdmico (VIII, 3).

“solicita” a hermenéutica, e, por outro, ela
a pressupoe.

A ordem conduz a hermenéutica na me-
dida em que os elementos que compdem a
sua estrutura tém sempre algo de simboélico,
e, ao ordenar partes, essa estrutura inclui a
vigéncia e a aplicacao de preceitos, e, por
isso, “a ordem e a interpretacao se implicam
reciprocamente, posto que o aplicar envolve
as conclusoes do interpretar” (SALDANHA,
1992, p. 271). O surgimento de uma tarefa
interpretativa como derivagdo do carater
simbolico-prescritivo da ordem ¢é algo que
osjuristas de hoje compreendem até mesmo
intuitivamente: a ordem juridica é uma ex-
plicitacao especialmente oficial das relagdes
de mando e obediéncia, e como explicitagdo
nao pode deixar de se apresentar como um
conjunto de expressdes. Em consequéncia,
é preciso “dar sentido” aos elementos que
compdem a estrutura da ordem, e “... o
juridico [no ‘sistema’ ou no ‘ordenamento’]
estd também no conjunto de significacdes que
se atribuem a esta ordem, e que a tornam
viva” (SALDANHA, 1994, p. 73).

Mas, por outro angulo, a ordem pressu-
poe a hermenéutica, ja que certamente nao
faz sentido dizer que algo ¢ uma ordem an-
tes de ser pensado como tal (SALDANHA,
1992, p. 5). Em outras palavras, constatar a
ordem ¢é de certo modo dar-lhe existéncia
- e essa constatacdo é sempre uma inter-
pretagdo. Saldanha se pergunta assim se o
proprio surgimento da vida social nao seria
talvez o momento em que os seres humanos
passam a atribuir um significado a ordem
grupal em que vivem, considerando o pré-
prio viver como um modo de participar de
uma certa organizagao (em outras palavras,
a consciéncia da vida grupal estruturada
seria constitutiva da ordem como um “dado
social”).

Naturalmente que tudo o que se refere
as origens tem algo de conjectural, e o nosso
autor tem sempre a precaugdo de registrar
a ressalva. Mas o recurso aos arquétipos e
as conexdes entre os planos da ordem vem
aqui suprir o déficit empirico da arque-
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ologia do social e dar plausibilidade ao
argumento. A cosmogonia — a helénica,
em todo caso — instaura a intervencao da
razao na origem da ordem: a passagem do
chaos, do amorfo, ao cosmos é obra de um
nous ordenador, como ordenadora das coi-
sas serd mais tarde a razao “distinguidora”,
produtora de “ideias claras e distintas”.
Analogamente, a ordem social, que tam-
bém “dé forma” e com isso implica sempre
distingdes (Idem, p. 38), parece ser ja fruto
de uma inteligéncia que compreende dife-
rengas de posi¢des e papéis.

Assim, pressupondo a hermenéutica, ou
conduzindo a ela, a ordem ¢é algo que em
todo caso vigora sempre como representagio
(Ibidem, p. 15).

E o termo “representacao”, que evoca o
espirito e a consciéncia, conduz-nos a uma
possivel espécie de aporia de ocorréncia
ja classica nos sistemas de pensamento
sensiveis a historicidade da razdo. E que o
instante interpretativo é apresentado como
um componente que € instituidor da ordem,
e que é universal no sentido de que ndo se
pode imaginar uma ordem em que esse com-
ponente nao esteja presente. Mas a0 mesmo
tempo se alude a um pensamento (aqui dito
“critico” ou “latentemente critico”) que, em
dado momento, se “instala” diante da or-
dem (é exatamente essa a metafora espacial
empregada por Saldanha): um momento
que ndo parece ser exatamente necessario, e
que em todo caso pressupde a existéncia da
ordem. Como escapar entdo a contradigao
de afirmar que o pensamento interpretador
pressupde a existéncia da ordem que ele
proprio se dispde a constituir?

Naturalmente que o problema remete
a um impasse congénito ao pensamento
social moderno, que pde o homem como
obra da sociedade e a sociedade como obra
do homem; tem também algo a ver, como
registra Saldanha, com o tema milenar do
confronto entre o ser e o pensar.

Mas aqui intervém diretamente os pos-
tulados existencialistas, ou mais largamente
vitalistas, que pretendem denunciar, na sus-

peita de contradicdo, o equivoco de tratar
como relagdes l6gicas o que na verdade sao
relagdes vitais. “A ordem é um problema
da vida, nao apenas um objeto do pensar”,
diz o orteguiano Saldanha (1992, p. 103).
E, caberia acrescentar, como produto de
um pensar compreensivo dotado de uma
estrutura tanto teorética quanto pratica, a
ordem ndo é meramente um constructo, é
uma realidade institucional, que provoca
e condiciona o préprio pensamento na
medida em que d4 forma as circunstancias
em que ele ocorre. Assim, “constituir a
ordem ao interpreta-la” e “pressupor a sua
existéncia para a ela se referir” nao seriam
dois enunciados que coubesse proteger
contra toda e qualquer contradicao?, e sim
expressdao de duas relagdes vitais que se
dao no plano da ocorréncia histérica, um
plano no qual ndo cabe preocupar-se com
aporias formais, e sim “tomar como algo
necessario essa tensdo entre o ser da ordem,
que afinal depende do pensar especifico
que o confirma, e o pensar latentemente
compreendedor, que pressupde a ordem
mas que a torna inteligivel a partir de uma
constatacdo que se explicita” (SALDA-
NHA, 1992, p. 6). E a nogao de experiéncia
que Saldanha (Idem, p. 120) credita o tornar
possivel colocar dentro de uma mesma es-
trutura a ordem e a interpretagdo, que nela
(na experiéncia) se entendem como coisas
reciprocamente referidas.

A ideia dessa reciprocidade causa cer-
tamente desconforto ao espirito dotado de
ambicdes objetivistas-descritivistas especifi-
cas, idealizadoras de um d&mbito puramente
teorético do pensamento; mas o compre-
ender nunca se reduz ao teorético; mesmo
as elaboracdes mais convencidas de sua
aptiddo a formalizacdo e a pura descrigdo
procedem tanto da davida metédica quanto
da angustia existencial, e assim, do mesmo
modo que as mitologias, as teologias, as
utopias, as contestacdes revoluciondrias

* Um argumento parecido com o que Gadamer
usou contra a acusacdo de autorreferéncia da consci-
éncia hermenéutica.
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traduzem uma forma de relacéo radical e
existencial, e nao simplesmente contempla-
tiva, com o mundo, no caso com a ordem,
fazendo assim parte — e aqui retomo o
discurso propriamente saldaniano — de
“um esforco fragmentario e heterogéneo
— o do espirito humano situando-se como
interpretador das coisas” (Ibidem, p. 5).

Assim, a referéncia a ordem e a herme-
néutica como dois componentes distintos
do plano institucional é apenas — por as-
sim dizer — um “artificio compreensivo”,
justificado pela necessidade de “considerar
a diferenca entre dois planos, um onde se
situa a ordem e outro onde se encontra o
pensamento que a questiona”. Por isso, a
ideia de uma ordem sem hermenéutica é
considerada um “conceito-limite”.

Que préstimo tem entdo, para a com-
preensao da experiéncia juridica em sua
complexidade, esse artificio que consiste
em forjar uma imagem do direito que
distingue o componente da ordem e o da
hermenéutica? E evidente que o propésito
de Nelson Saldanha nio foi, ao elaborar a
ideia, oferecer critérios para a demarcagao
do direito perante a politica, a religido,
a moral, a economia - uma preocupacdo
tipica dos nossos manuais de introducao
ao direito (dos mais antigos, em todo caso).
Ordem e hermenéutica, disse isso antes, é
uma imagem vélida para a totalidade da
vida institucional: “cada um dos ‘setores’
da vida social constitui uma ordem, no
sentido de ser um todo com coerente con-
jugagdo de partes e com uma dimensdo
de preceptividade (e aplicabilidade) — e
dai que cada um deles comporta e requer
uma hermenéutica”. Saldanha nao deixa de
registrar certos aspectos em que a relagao
do direito com a ideia de ordem e coma de
hermenéutica poderia ser peculiar, ou mes-
mo mais estreita, mais exemplar (Gadamer
aludia, como se sabe, ao carater exemplar
da hermenéutica juridica), mas seria inttil
querer traduzir, num plano conceitual, algo
de uma especificidade que de todo modo
é obviamente uma varidvel histérica. A

preocupagdo de nosso autor, ao contrario,
parece ser, na verdade, a de corrigir o
carater parcial ou reducionista de muitas
teorias contemporaneas, que a isso foram
conduzidas pelos paradigmas metodolé-
gicos que fixaram o ideal da exclusividade
de objeto e método. A simples referéncia
a ordem como primeiro componente da
imagem do direito ja remete, como se viu,
a um complexo de significados indissocié-
veis e, para empregar uma expressao muito
saldaniana, aos seus “encaixes sociais”.
(Dizer que o direito é um composto de
ordem e hermenéutica é certamente algo
muito mais sugestivo do que dizer que o
direito é “dever-ser”, “norma”, “norma
interpretada”, conduta normada etc.)

Por outro lado, o sentido existencial e
histérico (que ndo se reduz nem ao técnico
ou instrumental nem ao puramente cogni-
tivo) inerente ao componente hermenéutico
permite assegurar uma verdadeira dialética
a interagao entre ordem e hermenéutica,
compondo uma imagem do direito que pre-
tende integrar sem hesita¢do, mas também
sem reducionismos, o momento interpreta-
tivo. Sem hesitacao, porque a inteligéncia
histérica e cultural da interpretacdo, dei-
xando para trds a conotagdo instrumental
presente, ainda que as vezes de modo
residual, nas reflexdes condicionadas por
questdes ou preocupagdes metodoldgicas,
apreende todo o alcance constitutivo do
instante hermenéutico, permitindo superar
avisdo da interpretagdo como algo exterior
ou complementar ao direito. Sem reducio-
nismos, no sentido em que também nao
reduz o direito a interpretacdo. Com isso
se distanciaria da tendéncia que se formou
na jurisprudéncia hermenéutica no sentido
de diluir o conceito de norma (e até mesmo
o de direito) no de interpretagdo, uma ten-
déncia certamente acentuada em Héberle,
mas que ndo é de todo estranha a teoria
“estruturante” de Miiller. Saldanha (1998,
p- 196-199) salienta exatamente que nao
se pode levar a importancia do momento
hermenéutico ao ponto de considerar que
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a norma s6 existe a partir do instante em
que é aplicada, pois se é certo que “nao se
entenderd nenhuma ordem sem a inteligi-
bilidade que a hermenéutica lhe confere,
[também] ndo se concebe uma hermenéu-
tica que nao se tenha elaborado em funcao
de uma ordem”.

3. A hermenéutica e o ponto
de vista historico

Eu dizia no inicio que uma filosofia
hermenéutica do direito péde ser obtida
por diferentes caminhos. O exemplo mais
ilustre, na tradigdo analitica anglo-saxonica,
é a obra de Dworkin, sobretudo a partir do
Império do Direito, de 1986: o direito é uma
prética interpretativa, e ndo um conjunto de
imperativos (como quis a tradigdo positi-
vista), porque interpretar significa assumir
uma determinada forma de relacdo com
um passado, com uma obra passada que
se trata porém de continuar, e que para ser
prosseguida precisa ser antes compreendida
em funcdo daquilo que a podejustificar e da
necessidade presente de a prosseguir, isto
é, de a fazer projetar para o futuro.

Mas, apesar de ser autenticamente her-
menéutica, a filosofia do direito de Dworkin
ndo estd adequadamente posicionada para
satisfazer a necessidade que se colocava no
inicio desta intervencao. Por umlado, porque
uma hermenéutica construida de um “ponto
de vista interno”, embora seja fascinante no
plano da argumentacao, estd sempre sujeita a
uma leitura que lhe adere um compromisso
essencial com a aspira¢do a uma controlabili-
dade metddica dajusteza das interpretagdes
(talvez ndo seja casual a ambiguidade da tese
da “resposta correta”); e nao sao gratuitas as
tentativas de aproximar a teoria de Dworkin
da teoria do discurso juridico racional, de
inspiracdo habermasiana. Por outro lado, e
sobretudo, falta-lhe o ponto de vista histérico
propriamente dito.

E isso é exatamente o que sobra em Nel-
son Saldanha. O elemento mais constante
de sua vasta obra, e o mais unificador do

seu pensamento (que se autocensura de
disperso) é exatamente o ponto de vista
histérico. Um ponto de vista que se exer-
ceu, com o perdao da esquematizacao, em
sucessivas etapas: num primeiro momento,
aparece “aplicado”, por assim dizer, aos
fundamentos do constitucionalismo, isso
desde a tese sobre as formas de governo.
Num segundo momento, que se sobrepde
cronologicamente a segunda parte do pri-
meiro, o ponto de vista histérico se projeta,
como método critico, sobre a tradicao,
sobretudo a recente, da teoria do direito.
Em ambos os periodos, a sensibilidade her-
menéutica estd presente mas nao integra as
articulagdes conceituais — e sua presenca
se deve muito mais a ligacdo do autor a
vasta tradicdo culturalista e historicista do
que a uma influéncia especifica da guinada
ontolégico-existencial da hermenéutica
heideggo-gadameriana: esta deve ter sido
recebida, na verdade, muito mais como
uma espécie de confirmacao de intuicdes
historicistas mais antigas. E ¢, por isso, que
ao se explicitar, num terceiro momento do
pensamento de Saldanha, a perspectiva
hermenéutica ndo poderia deixar de estar
radicalmente associada ao ponto de vista histo-
rico, e por ele de certa forma envolvida.

Isso se reflete obviamente na tese do di-
reito como ordem e hermenéutica: uma tese
que s6 se compreende quando se sabe que a
referéncia a ordem inclui as suas metamor-
foses, e que a importancia do componente
hermenéutico é uma varidvel histérica. O
pensamento que pensa a ordem tem como
forma elementar a simples consciéncia da
vida grupal, mas se articula com mais com-
plexidade quanto mais complexas forem as
proprias formas politicas. E com o evoluir
de sua articulagdo variam as modalidades
de sua interacdo com a ordem: da mera
constatacao passa-se a explicacao das ori-
gens, a justificacao das escolhas, a aplicacao
organizada das normas, a critica e a formu-
lacao de projetos de transformagao.

Nesse itinerario do pensar interpretativo
em sua relagdo com a ordem, um processo
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decisivo é o da secularizacdo da cultura,
isto é, a passagem gradual de um padrao
cultural geral teol6gico ou mitolégico para
um padrao leigo, ocorrido, por exemplo,
na Grécia na transicao do periodo arcaico
para o classico, ou no Ocidente moderno
a partir do Renascimento. A secularizagao
implica a dessacralizacao dos significados
que até entdo eram em alguma medida
tidos como “dados” pela ordem: o poder,
o mando, a verdade, a justica, a instituicao
da sociedade. O homem caido, resume
Saldanha (2002, p. 102), é posto a prova
e obrigado a buscar o sentido das coisas.
Nesse momento o pensamento critico dé
como que um salto qualitativo, abrindo
um “claro” diante do dado, ou entre este e
a sua possivel aceitacdo, e entdo a verdade
passa a ser disputada, deixando de ser o
privilégio de poucos (SALDANHA, 1992,
p. 55).

Mas também ¢é possivel pensar uma
evolucdo no interior da prépria seculari-
zacao: a um momento de afirmagéo, racio-
nalista, iluminista, emancipador segue-se
um momento de saturacdo, ceticismo,
relativismo, crise; um momento, em todo
caso, em que o pensamento interpretativo
toma consciéncia de si préprio, e aqui se
fala, finalmente, em consciéncia herme-
néutica. “Ordem e hermenéutica” é entao
fruto tardio da secularizacido da cultura no
Ocidente moderno; mas nao ha aqui uma
autocelebracdo, e sim lucidez reflexiva e
relativista. O mesmo ponto de vista que
integra radicalmente a imagem do direito
0 seu momento interpretativo mostra-se
capaz de pensar a parte de contingéncia, de
relatividade mesmo, de uma culturajuridica

interpretativa. Essa lucidez, propiciada por
um historicismo geralmente ausente das
versdes da hermenéutica de filiacdo ana-
litica, sera talvez necessdria a preservagao
da identidade de um pensamento juridico
hermenéutico que aspire, por exemplo, a
se apresentar como um contrapeso, diga-
mos, cético-contemplativo a racionalizacao
analitico-comunicacional.
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