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ROL DE CATEGORIAS 

 

Círculo Hermenêutico: “O ente homem não compreende a si mesmo sem 

compreender o ser, e não compreende o ser sem se compreender a si mesmo; isso 

numa espécie de esfera antepredicativa que seria o objeto da exploração 

fenomenológica – daí vem a ideia de círculo hermenêutico, no sentido mais 

profundo”1. “A lei básica de toda a compreensão e conhecimento é a de encontrar, 

no particular, o espírito do todo e entender o particular através do todo. Nesta lei 

básica, a hermenêutica posterior irá encontrar antes um problema universal, 

questionado, de que modo o todo pode ser obtido a partir do particular e se o 

pressentimento de um todo não irá antes prejudicar a concepção do particular”2.  

Compreensão: “a compreensão é entendida como estrutura ontológica do Dasein 

(ser-aí ou pre-sença), em que o Da (o aí) é como as coisas, ao aparecerem, chegam 

ao ser, não sendo esse modo uma “propriedade do ser, mas sim, o próprio ser”3. “A 

compreensão é, enfim, aduz Heidegger, o ser existencial do saber-ser inalienável do 

próprio Dasein, de tal modo que este ser (a compreensão) revela por si mesmo 

como está a respeito do seu ser consigo mesmo”4. 

Dasein: “existe o ser humano no mundo, o Dasein, que é limitado, finito, existente. 

Ele é a base da consciência. Antes desta consciência vem o Dasein, que 

compreende a si, enquanto ele é, como tarefa. Ele tem que ser, e isto é inelutável. 

Este “ter-que-ser” é apreender-se no seu modo de ser sem poder fugir disso”5.  

Diferença ontológica: “A diferença ontológica constitui o como (wie) tudo é 

acessível, vem ao encontro, mas ela mesma é inacessível ao pensamento 

objetificador. Todo nosso modo de pensar e conhecer o ente passa por aquilo que é 

sua condição de possibilidade. Todo o dar-se nesse como (wie), porém, é articulado 
                                            
1 STEIN, Ernildo. Racionalidade e existência: o ambiente hermenêutico e as ciências humanas. 

2.ed. Ijuí: Editora Unijuí, 2008, p.90. 
2  GRONDIN, Jean. Introdução a Hermenêutica Filosófica. São Leopoldo: Unisinos, 1999, p.120. 
3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise: uma exploração hermenêutica da 

construção do direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, 
p.248. 

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise, p.252. 
5  STEIN, Ernildo. Racionalidade e existência, p.83. 



no enquanto (als), no algo enquanto algo da estrutura da compreensão que é o 

modo de ser do Dasein, a dimensão hermenêutica do círculo do hermenêutico”6. 

Discricionariedade: “[...] é preciso compreender a discricionariedade como sendo o 

poder arbitrário “delegado” em favor do juiz para “preencher” os espaços da “zona de 

penumbra” (ou as especificidades em que ocorrem os “casos difíceis”) pode ser fruto 

de uma construção ideológica desse mesmo juiz, que, ad libitum, aumenta o espaço 

de incerteza e, em consequência, seu espaço de “discricionariedade””7. 

Hermenêutica: “Hermenêutica significa, tradicionalmente, teoria ou arte da 

interpretação e compreensão de textos, cujo objetivo precípuo consiste em 

descrever como se dá o processo interpretativo-compreensivo”8. 

Hermenêutica Filosófica: “A hermenêutica como teoria filosófica diz respeito à 

totalidade de nosso acesso ao mundo (Weltzugang). Pois é o modelo da linguagem 

e sua formação de realização – ou seja, o diálogo – que suporta não somente o 

entendimento entre os homens, senão também o entendimento sobre as coisas de 

que é feito nosso mundo”9.  

Metafísica: “A metafísica é a ciência que tem como objeto próprio o objeto comum 

de todas as outras e como princípio próprio um princípio que condiciona a validade 

de todos os outros”10. “A metafísica, seja na sua versão aristotélico-tomista, seja no 

modo como é tratada a questão do conhecimento no paradigma da filosofia da 

consciência, abandona o pensamento da diferença ontológica para se transformar 

em uma (mera) reflexão sobre a temática da diferença, concebendo a diferença 

ôntica como simples diversidade dos fenômenos para a subjetividade, e a identidade 

do ente consigo mesmo como identidade e permanência da essência dos 

fenômenos para o pensamento”11.  

                                            
6  STEIN, Ernildo. Diferença e metafísica: ensaios sobre a desconstrução. 2. ed. Ijuí: Editora Unijuí, 

2008, p.113. 
7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituição, Hermenêutica e Teorias Discursivas. São 

Paulo: 4ª edição. Editora: Saraiva, 2011, p.39. 
8  STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise, p.233. 
9  STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise, p.247. 
10 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise, p.160. 
11  STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise, p. 259. 



Pré-Compreensão: “É a ideia que garante esta posição filosófica, de um todo em 

que não se problematiza o mundo como exterior, nem como é que ele chega a mim, 

mas em que já estou posto enquanto ser humano, ligado ao mundo. Este meu 

encontro com o mundo se costura mediante um aspecto de pré-compreensão.[...]. 

(...) numa dimensão prática, sempre estou ligado a um conjunto de coisas que 

constitui o mundo, o que me fornece uma primeira base para o conhecimento. [...]”12.  

Relativismo: “um relativismo, comumente entendido como a concepção segundo a 

qual determinada coisa, ou mesmo qualquer coisa, é exatamente como qualquer 

outra, de fato nunca foi defendido seriamente. Em todo o caso, não pela 

hermenêutica, que afirma, certamente, que as experiências que nós fazemos com a 

verdade estão inseridas em nossa situação, e isso significa: na conversação interior 

que nós realizamos constantemente conosco mesmo e com os outros”13. 

Situação de exceção: “O Estado de exceção não é um direito especial (como o 

direito da guerra), mas, enquanto suspensão da própria ordem jurídica, define seu 

patamar ou seu conceito-limite”14. 

 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                            
12  STEIN, Ernildo. Racionalidade e existência, p.108. 
13  STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, p.214-215.  
14  AGAMBEN, Giorgio. Estado de exceção. 2.ed. Tradução de: Iraci D. Poleti. São Paulo: Boitempo, 

2007. Título original: Stato di eccezione: Homo Sacer II, p. 15.  
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

No presente trabalho, identificou-se na decisão, por meio da abordagem 

Hermenêutica Filosófica, o deslocamento da relação de validade/eficácia do direito 

centrada na ideia de vigência e aplicação para a legitimidade do direito, numa 

perspectiva sociológica em que ganha relevância a adequação das normas de 

direito positivo aos usos e costumes histórico-culturais. Constatou-se, ainda, que a 

decisão em análise suspendeu a força normativa do artigo 44 da Lei de Drogas (Lei 

nº 11.343/2006) e do artigo 5º, inciso XLIII, da Constituição da República Federativa 

do Brasil de 1988 e atribuiu, às peculiaridades do caso concreto, força-de-lei, 

justificando-se no princípio normativo da dignidade da pessoa humana (artigo 1º, 

inciso III, da CRFB/88). 

O modo pelo qual, na decisão, a teoria da exceção agambeniana foi 

empregada mostrou-se inadequado. Esta inadequação reside no ponto de 

intersecção (= zona de indistinção) no qual vida nua e a norma jurídica se 

indeterminam e estão, paradoxalmente, dentro e fora do direito, possibilitando a 

exclusão-inclusiva no espaço de anomia. Com a consideração do princípio da 

dignidade da pessoa humana que, segundo a decisão, acudia a acusada e justificou 

a decisão, não se caracteriza essa indiferenciação, já que se encontra, 

integralmente, dentro do ordenamento jurídico e, por isso, fora dessa zona de 

indistinção. Dessa forma, o método utilizado deixou a decisão desconforme à Teoria 

da Exceção de Agamben por duas razões: a primeira é se o fundamento último se 

encontra dentro do ordenamento jurídico e a zona de indistinção desaparece, a 

resposta é normativa; a segunda, porque “a decisão não concerne nem a uma 

quaestio iuris nem a uma quaestio facti, mas à própria relação entre direito e fato”439.  

Na latência, a decisão reconhece a existência do direito pressuposto e da 

Situação de Exceção para suspender o ordenamento em sua totalidade, não só os 

textos normativos que regulariam o caso concreto mas, também, todas as estruturas 

engendradas pela modernidade e constituídas a partir dos vários matizes da 

Tradição da filosofia política moderna. Mas, na prática, o que ficou aparente, foi a 

                                            
439 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer, p. 33 
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declaração da inconstitucionalidade sem redução do texto para dar, às normas do 

direito posto, interpretação conforme a Constituição e afirmar sua força normativa, 

conferindo, ainda, efetividade à dignidade do ser humano.  

Todo esse “complexo modelo”, concebido na forma de um pluralismo teórico 

entre direito posto, direito pressuposto e teoria da exceção, pressupondo a 

ponderação de interesses, bens, valores e normas, apesar de produzir uma resposta 

em tese coerente, representa, em última instância (= discurso), a abertura do 

sistema jurídico ao Relativismo e à Discricionariedade. Enquanto, para outras 

correntes teóricas os princípios representariam o seu fechamento. 

O viés hermenêutico, assumido como novo paradigma que encampa, 

segundo Lenio Streck, as três revoluções (da linguagem, do fundamento e da 

ontologia) recepcionadas pela teoria do direito, serve para operar a (re)construção 

hermeneuticamente adequada da decisão analisada,  superar o esquema sujeito-

objeto, o “solipsismo do sujeito assujeitador dos (sentido dos) objetos”440 e o modelo 

de aplicação judicial do direito no caso concreto. 

A decisão proferida pelo Ministro Eros Grau, na tentativa de superar o 

positivismo jurídico e aproximar o texto jurídico da realidade, construída a partir do 

fato social (solidariedade das relações familiares), se mostrou vinculada à filosofia 

da consciência e abriu o sistema jurídico ao Relativismo e à Discricionariedade. 

Ressalte-se que, ainda que imbuído do senso de justiça, a escolha do fundamento 

foi pessoal, subjetiva e arbitrária. 

Destarte, a Hermenêutica Filosófica é concebida como “um caminho seguro 

para propor parâmetros de controle para o poder do juiz criminal e, assim, limitar a 

decisão penal, evitando a discricionariedade e o decisionismo”441. Já que a aplicação 

(Compreensão) do direito diz respeito ao intérprete (Dasein) e sua ação (linguagem) 

necessita de constrangimentos. 

O que se apresentou foi, de um lado, o texto jurídico, com pretensão de 

validade universal e atemporal. De outro, os fatos, a atualidade, a presença, o “real”, 

o finito. No qual, a decisão judicial é locus dessa aproximação, da transposição da 

dualidade Metafísica, entre texto-norma, vigência-validade, direito-realidade, etc. E, 

essa ação se dá pela linguagem, pela fala do intérprete, pelo Dasein, no agora, por 
                                            
440 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise, p.245. 
441 PINHO, Ana Cláudia Bastos de. Para além do garantismo, p.56. 
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meio da fusão da experiência (passado) com a expectativa (futuro) no horizonte 

hermenêutico. 

Assim, a aceitação, no sentido de reconhecimento da decisão (provinda da 

autoridade), no modo em que se tratou, diz respeito à justificação que é empregada. 

Ou seja, se, por um lado, o fundamento da decisão está conforme a Tradição, no 

sentido não objetivo da Hermenêutica, a Pré-Compreensão será autêntica e 

encontrará, no texto constitucional, sua conformidade. Isso porque a fundamentação 

da suspensão do ordenamento jurídico, por meio do reconhecimento do direito 

pressuposto e da Situação de Exceção ao ordenamento jurídico (texto da lei) no 

caso concreto, só foi possível, conforme demonstrado nos subcapítulos anteriores, 

por força da vontade (ato de poder) da autoridade (intérprete autêntico) que o 

proferiu. Embora se tenha salientado que, e aqui se repete, para Eros Grau, a 

legitimidade do direito decorre da autoridade “entendida como produto do racional 

relacionamento entre os comandos emitidos pelos que detêm o poder e o consenso 

do grupo social”442 . 

Todavia, ao confrontar a justificação (fundamentação) utilizada com a 

abordagem Hermenêutica de matriz filosófica (heideggeriana e gadameriana) o que 

se constatou foi uma expansão daquilo que foi determinado pelo texto constitucional 

em vigor. Tanto que, conforme demonstrado na primeira parte do capítulo 2, se a 

relatoria do Habeas Corpus nº 95.790-1 fosse de outro Ministro, a decisão teria outra 

fundamentação com possibilidades de alteração no resultado, dependendo, nessa 

hipótese, não só do Relator, mas, também, da turma julgadora. 

Verificou-se, então, a presença da diferença existente entre a exposição 

teórica e acadêmica de Eros Grau e sua aplicação prática. Isso porque, a um só 

tempo, na prática a decisão é proferida por um ato de poder e, simultaneamente, na 

teoria, afirma-se que esse ato é produto do racional relacionamento entre o detentor 

do poder e o consenso do grupo social.  

Com relação aos problemas práticos levantados nessa leitura sobre a 

decisão conduzida pelo voto do Ministro Eros Grau, o primeiro deles se refere, à 

aplicação judicial do direito por cindir os momentos da Compreensão. Ou seja, 

conforme explicado no subcapítulo 2.1.2, ao utilizar-se da razão prática para 

                                            
442 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto, p.86-87.  
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aproximar o texto do sentido do texto, com a pretensão de superar o positivismo 

jurídico (e, de fato, supera) Eros Grau transpõe a dualidade Metafísica entre direito e 

realidade. Mantém, contudo, a inobservância do Círculo Hermenêutico e da 

Diferença Ontológica, conservando, no nível (linguagem) da aplicação judicial do 

direito, a abertura do sistema ao Relativismo e à Discricionariedade. 

Constatou-se, ainda, que a decisão construída a partir do fato social (= 

direito pressuposto, existente independentemente do Estado) e reafirmada, em tese, 

pela reação social contra sua violação, busca sua fundamentação num valor, a 

solidariedade das relações familiares e se consubstancia em princípio informador do 

direito pressuposto. Assim, no “aparente do oculto”, a decisão, para poder 

reconhecer a existência do direito pressuposto só o faz mediante a oposição do 

modo de produção do direito concebido pelo Estado moderno (= modo de produção 

capitalista) ao conceito de sociedade civil de Hegel. Não por necessário alinhamento 

do autor ao pensamento do filósofo alemão, mas pela necessidade que ele, Eros 

Grau, tem de contrapor o modo de produção capitalista do direito conforme exposto 

em suas obras e na própria decisão. E, com isso, poder legitimar a ideia de um 

direito pressuposto que nasce das relações de determinada sociedade e legitima a 

decisão como uma fonte “espontânea” do direito. Ou seja, adere à ideia de que não 

cabe ao indivíduo opor sua liberdade individual ao Estado, porquanto nele (Estado) 

se consubstanciaria “um único processo de realização da liberdade em suas várias 

acepções”, tendo na centralidade dessa concepção, assim como para Hegel, a 

Constituição como “função (de) regrar as relações internas do Estado consigo 

mesmo e desse com a sociedade”443.  

Acrescenta, assim, uma espécie de “direito vivo” para legitimar o direito 

posto. É o direito pressuposto, extraído diretamente dos princípios jurídicos, reflexivo 

das subjetividades formadora de padrões histórico-culturais. Com esse 

aprofundamento, numa dimensão mais abstrata, se desvela o oculto do aparente, a 

matriz filosófica (dialética hegeliana) que sustenta e possibilita o discurso da 

argumentação engendrado, que antes parecia ser retórico, para se convolar em 

elemento essencial para o reconhecimento do direito pressuposto. E, por outro lado, 

esse des-velamento, oculta a teoria da exceção de Agamben. Essa teoria é que 

                                            
443 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Linhas fundamentais da filosofia do direito, p.17. 
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passa a ter função retórica, para persuadir os outros ministros a reconhecerem a 

“situação de exceção”. Tanto que os convence, mediante a invocação de 

precedentes jurisprudenciais que já haviam reconhecido a possibilidade de aplicar o 

ordenamento jurídico desaplicando-o, por reconhecer, no caso concreto, a “situação 

de exceção”, como na hipótese da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.240 e 

na Reclamação nº 3.034 (voto-vista), ambas do Supremo Tribunal Federal. 

Em suma, Eros Grau crê que a “grande” legitimidade judicial advém não só 

do respeito da decisão às leis e princípios propriamente jurídicos. Mas, também, da 

capacidade de incorporação da força "universalizante" das instituições que integram 

o mundo da vida. E que, nesse caso, não haveria, necessariamente, a exclusão de 

um e de outro. Nesse sentido, o recurso à exceção de Agamben aparenta ter sido 

apenas retórico, para convencer a entrada no jurídico aos pares, do que para ele 

(Eros Grau), sendo Direito pressuposto, sempre foi jurídico.  

Isso não significa que a decisão de Eros Grau tenha sido, por esse motivo, 

inautêntica, (in)correta ou inconstitucional. Pelo contrário, entende-se que produziu 

avanços ao alterar o sentido dos intérpretes e aproximou o conteúdo decisório da 

resposta correta no sentido de adequada hermenêuticamente à Constituição. Tanto 

que, passados três (03) anos e sete (07) meses dessa decisão, o plenário do 

Supremo Tribunal Federal (ainda que com votos vencidos), no julgamento do HC nº 

104.339, reconhece a inconstitucionalidade dessa proibição. 

Por fim, cabe falar, que ambos os modelos hermenêuticos fixam críticas 

sobre o positivismo jurídico e o que os distingue é a matriz teórica e filosófica que 

cada um emprega. Enquanto a interpretação/aplicação do direito, de Eros Grau, se 

mantém fixada na relação sujeito-objeto, a Hermenêutica Jurídico-Filosófica de 

Lenio Streck supera a filosofia da consciência e da representação por meio de uma 

relação sujeito-sujeito. Por isso, as duas leituras de uma mesma decisão com 

produção de sentidos diversos. 

Destarte, por meio da abordagem Hermenêutica, se des-velou que o acesso 

ao mundo ocorre por meio de operações cognitivas e linguísticas, não subjetivas 

pois, se assim fosse, o mundo seria solipsista e não haveria possibilidade de 

comunicação estabilizada através do discurso. Assim, as pretensões de verdade e 

de conhecimento, derivadas do poder do falante, sujeito privado, solipsista, 
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enunciador de pretensões apodíticas, após a virada linguística e a virada 

pragmática, passaram a provir da prática pública da justificação dos atos de fala e do 

discurso. Com essa matriz teórica e prática, permite-se, aos participantes da 

comunicação, entenderem-se entre si acerca de algo no mundo por meio de trocas 

linguísticas intersubjetivas, afastando, assim, a radicalização da Compreensão 

cartesiana da modernidade e a relação consciência/mundo, abrindo, no campo das 

decisões judiciais, espaço para os jogos de linguagem. 

Necessário pontificar, por fim, que os inúmeros questionamentos abertos 

nessa investigação e a fluência no emprego das abordagens filosóficas utilizadas 

esbarram nas limitações de tempo e entendimento do próprio autor deste trabalho. 

Sendo assim, novos estudos e reflexões são requeridos a partir desse novo 

horizonte. 
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ANEXO  

Inteiro teor do Habeas Corpus nº 95.790-1, STF, da Relatoria do Ministro Eros Grau: 
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