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Resumo

O presente texto procura analisar a problematica do Direito e do Estado, suas crises e as
implicagdes da revolucdo copernicana provocada pelo constitucionalismo do segundo pds-
guerra. Essa imersao dar-se-a a partir do paradigma fenomenolégico-hermenéutico, tendo-se
como pressuposto que a viragem linguistico-hermenéutica, promovida por Martin Heidegger e
Hans-Georg Gadamer, demonstrou que ambas as metafisicas (classica e moderna) foram derro-
tadas. E o Direito, locusprivilegiado do processo hermenéutico, ndo pode caminhar na contra-
mao desse rompimento paradigmatico.

Palavras-chave
Constitucionalismo Contemporaneo. Direito. Hermenéutica. Positivismo.

Abstract

This paper analyzes the problems of law and state, its crises and the implications of the
Copernican revolution caused by the second post-war constitutionalism. This immersion will be
done from the phenomenological-hermeneutic paradigm, assuming that the hermeneutic-
linguistic turn, promoted by Martin Heidegger and Hans-Georg Gadamer, showed that both
metaphysics (classical and modern) were defeated. In addition, the law, privileged locus of the
hermeneutic process, cannot go directly against this paradigmatic rupture.
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1. AS MUDANCAS PARADIGMATICAS DO SECULO XX: DE COMO NAO SE PODE DAR
POR TERMINADO O EMBATE ENTRE O POSITIVISMO E O CONSTITUCIONALISMO

O século XX foi generoso para com o direito e a filosofia. No direito, o
segundo pés-guerra proporcionou a incorporacdo dos direitos de terceira
dimenséao ao rol dos direitos individuais (primeira dimensao) e sociais (se-
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gunda dimensao). As facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito) e pro-
movedora (Estado Social de Direito), o Estado Democratico de Direito agrega
um plus (normativo): o direito passa a ser transformador, uma vez que os
textos constitucionais passam a explicitar as possibilidades para o resgate das
promessas incumpridas da modernidade, questdo que assume relevancia
impar em paises de modernidade tardia como o Brasil, onde o welfare state
nao passou de um simulacro.

Na filosofia, o giro ontolégico-linguistico operou uma verdadeira revo-
lucdo copernicana no campo da hermenéutica. A linguagem, entendida his-
toricamente como uma terceira coisa interposta entre um sujeito e um objeto,
recebe o status de condicdo de possibilidade de todo o processo compreensi-
vo. Torna-se possivel, assim, superar o pensamento metafisico que atraves-
sou dois milénios, isto porque se no paradigma da metafisica classica os sen-
tidos “estavam” nas coisas e na metafisica moderna na mente (consciéncia de
si do pensamento pensante), na guinada pés-metafisica o sentido passa a se
dar na e pela linguagem.

E no interior destas duas revolugoes que devemos considerar o novo
constitucionalismo (Constitucionalismo Contemporaneo)como superador
dos diversos positivismos (do classico-exegético, nas trés versoes — francesa,
alema e inglesa positivismo — aos positivismos que apostam no protagonis-
mo judicial, mormente a partir da admissao do poder discricionario dos jui-
zes). Dai a possibilidade de afirmar a existéncia de uma série de oposi¢oes/
incompatibilidades entre o Constitucionalismo Contemporaneo’ e o(s) posi-
tivismo juridico(s), a comecar pela singela razdo de que, se as constitui¢oes
tem a pretensdo de resgatar as promessas incumpridas da modernidade
(pensemos nos paises de modernidade tardia com o Brasil), por qual razao
deveriamos deixar que os juizes venham a “cavar” por debaixo da lei” na
busca de elementos que estao9, ao fim e ao cabo, na sua concepcao solipsista
de sociedade?

Observe-se que o debate acerca da sobrevivéncia do positivismo ou da
resisténcia deste face ao Estado Constitucional, entendido na sua versao de
Estado Democrético de Direito, deita suas raizes na discussao sobre as posi-
¢oes historicamente opostas ao Estado Constitucional. Diz-se, assim, que no

! Mais recentemente passei a designar o constitucionalismo exsurgente p6s-Segunda Guerra de

Constitucionalismo Contemporaneo em contraposigao as teses neoconstitucionalistas. O mo-
tivo desta mudanga se deve ao fato de que o Neoconstitucionalismo apresenta-se como uma
proposta difusa e que abarca varias vertentes teéricas e concepgdes das quais nao compartilho,
em apertada sintese destaco as seguintes: 1) representam de um modo geral uma pretensa
superacdo do positivismo juridico, pois limitada somente a sua versao primitiva desenvolvida
no séc. XIX; 2) uma aceitacdo ou um reconhecimento da discricionariedade judicial, que, as-
sim, deve ser apenas racionalizada; 3) e a correcdo moral do direito, que na pratica torna-se
num moralismo individual. Para maiores aprofundamentos recomenda-se a leitura do cap. 6
da obra Jurisdicio e Decisdo Juridica.
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Estado Constitucional tem-se: a) valor em vez de norma; b) ponderagao em
vez de subsuncao; c) onipresenca da Constituicdo em vez da independéncia
do direito ordinario; d) onipoténcia judicial apoiada na Constituicio em vez
da autonomia do legislador democratico dentro do marco da Constituicao
em vez da onipoténcia judicial apoiada na Constituicao. Isso se pode ver em
autores como Robert Alexy (1997, p. 160) e de tantos outros adeptos do neo-
constitucionalismo.

No entanto, ndo é possivel concordar com esses contrapontos. O grau
de autonomia do direito fruto do novo paradigma do Estado Democratico de
Direito ndo mais permite que se fale de “valores” como antitese da “velha”
norma do paradigma positivista classico. Por exemplo, a referéncia reiterada
aos “valores” demonstra bem que o rango neokantiano permeia o imagindrio
das teorias que se pretende(ra)m pés-positivistas (incluidas principalmente
as teorias da argumentacdo juridica). Chega a ser intrigante o fato de que
toda tradigdo constituida depois do linguistic turn — inclusive de alguns seto-
res da filosofia analitica — tenha criticado o objetivismo ingénuo dessa con-
cepcao do neokantismo valorativo, demonstrando que a questdo dos valores
nado dava conta radicalmente dos fundamentos linguistico-culturais que de-
terminam o processo de conhecimento.

A prépria formagao da cultura é algo muito mais ligado a linguagem e
a constituicdo de contextos significativos, do que propriamente ao problema
da formagao e transformagao deste enigma chamado “valores”. Isso fica bem
representado na formulacdo daquilo que Ernildo Stein denomina “paradoxo
de Humbolt”: nés possuimos linguagem porque temos cultura ou temos
cultura porque possuimos linguagem?

Portanto, o discurso axiolégico no interior do direito deveria ter su-
cumbido junto com o paradigma filoséfico que o sustentava. A despeito dis-
so, continua-se a falar — acriticamente, por certo — em “valores”, sem levar
em conta a sua conhecida e problemética origem filoséfica. Aqui também é
possivel dizer que a palavra “valores” assumiu uma dimensao “performati-
va”, bastando que se a invoque para que as portas da “critica” do direito se
abram. . . ! E o pior parece estar no jargao “principios sao valores”.

O segundo ponto — de que no paradigma do Estado Constitucional
hé mais ponderagido que subsunc¢do — também é falso, porque pressupde a
dicotomia easy-hard cases, o que implica possam subsistir, ao mesmo tempo,
um modo de “ver o mundo” a partir de uma objetividade filoséfica no caso
dos primeiros (casos faceis) e a partir de uma subjetividade nos casos dificeis,
claro que, neste caso, disfarcando a discricionariedade sob um discursos ana-
litico-procedural.
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O terceiro ponto pode ser considerado correto, desde que se respeite
aquilo que Elias Diaz (1995) chamou de legalidade constitucional. * A Consti-
tuicdo nédo substitui o legislador que constréi democraticamente as normas,
desde que respeitados a parametricidade. Ou seja, o Constitucionalismo
Contemporaneo ndo implica um panconstitucionalismo.

J& o quarto contraponto de que falam os neoconstitucionalistas (lato
sensu) — onipoténcia judicial apoiada na Constituigdo em vez da autonomia
do legislador democrético dentro do marco da Constitui¢do — apresenta o
risco de se substituir a democracia por uma judiciariocracia, ou juristocracia,
como denuncia Ran Hirschl (2007).

Pode-se dizer, desse modo, que a superacdo dessas barreiras opostas
ao Estado que se constitui no seio do Constitucionalismo Contemporaneo
ocorre em quatro frentes: primeiro, pela teoria das fontes, uma vez que a lei
j& nao é tnica fonte, aparecendo a prépria Constituicdo como auto-aplicativa;
a segunda ocorre com a substancial alteracao da teoria da norma, em face do
aparecimento dos principios, problematica que tem relacdo com a prépria
teoria das fontes; a terceira frente da-se no plano da interpretacao e, a quarta,
pela necessidade de uma teoria da decisao (SANCHIS, 2003b). Da incindibili-
dade entre vigéncia e validade e entre texto e norma, caracteristicas do posi-
tivismo, um novo paradigma hermenéutico-interpretativo aparece sob os
auspicios daquilo que se convencionou chamar de giro linguistico-
hermenéutico. Esse giro, denominado também de giro ontoldgico-linguistico,
proporciona um novo olhar sobre a interpretacdo e as condigoes sob as quais
ocorre o processo compreensivo. Nado mais interpretamos para compreender
e, sim, compreendemos para interpretar, rompendo-se, assim, as perspecti-
vas epistemoldgicas que coloca(va)m o método como supremo momento da
subjetividade e garantia da seguranca (positivista) da interpretacdo. A conse-
quéncia, insisto, serd a necessidade de uma teoria da decisao.

2 Quando uso a expressio “legalidade constitucional”, com base em Elias Diaz (1995) refiro-me
ao fato de que saltamos de um legalismo rasteiro, que reduzia o elemento central do direito
ora a um conceito estrito de lei (como no caso dos cédigos oitocentistas, base para o positivis-
mo primitivo), ora a um conceito abstrato-universalizante de norma (que se encontra plasma-
do na ideia de direito presente no positivismo normativista), para uma concepgao da legalida-
de que s6 se constitui sob 0 manto da constitucionalidade. Afinal, ndo seriamos capazes, nesta
quadra da histéria, de admitir uma legalidade inconstitucional. Em outras palavras, a legali-
dade deve ser entendida como o conjunto de operagdes do Estado que e determinado nao
apenas pela lei, mas também pela Constituicio — uma vez que seria um contrassenso afirmar
uma legalidade que ndo manifestasse a consagracao de uma constitucionalidade — e pela efe-
tividade das decisoes judiciais sob o marco de uma legitimidade democrética. O histérico de
golpes e contragolpes mostra que a busca pelo respeito as liberdades negativas foi o principal
ponto de luta daqueles que fizeram oposicao aos regimes autoritarios. O longo periodo de re-
gime autoritério, nascido de um golpe militar em 1964, conseguiu arrastar-se ate meados da
década de 80. E hoje, passados mais de duas décadas da promulgagdo do novo marco consti-
tucional, tem-se ainda de lutar para convencer a comunidade juridica de que, por vezes, a “li-
teralidade da lei” € um importante instrumento de luta em favor da democracia. Sobre este
tema, ver artigo de minha autoria (STRECK, 2010).
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Os quatro aspectos (fontes, norma, interpretacao e decisao) que carac-
terizam esse novo constitucionalismo provocam profundas alteragdes no
direito, proporcionando a superacdo do paradigma positivista, que pode ser
compreendido no Brasil como produto de uma simbiose entre formalismo e
positivismo, no modo como ambos sdo entendidos pela(s) teoria(s) critica(s)
do direito. Na verdade, embora o positivismo possa ser compreendido no
seu sentido positivo, como uma constru¢ao humana do direito enquanto
contraponto ao jusnaturalismo, e tenha, portanto, representado um papel
relevante em um dado contexto histérico, no decorrer da histdria acabou
transformando-se — e no Brasil essa questdo assume foros de dramaticidade
— em uma concepg¢ao matematizante do social, a partir de uma dogmatica
juridica formalista, de nitido cardter retérico, mas que, paradoxalmente,
aposta em um solipsismo judicial que parece ignorar as conquistas semanti-
cas da Constituicdo de 1988.

Com efeito, se o formalismo e o positivismo marca(ra)m indelevelmen-
te o pensamento juridico moderno, no Brasil é possivel dizer que, em muitos
aspectos, ambos (ainda) se confundem, isto porque engendrou-se um imagi-
nério juridico atrelado, a0 mesmo tempo, ao formalismo e as suas insuficién-
cias para explicar o direito e a realidade (o direito é concebido no plano abs-
trato e entendido como sendo apenas um objeto histérico-cultural), e ao posi-
tivismo, com as suas caracteristicas que vém delineando os caminhos da dou-
trina e jurisprudéncia, como: a ndo admissdao de lacunas; o nao reconheci-
mento dos principios como normas; as dificuldades para explicar os “concei-
tos indeterminados”, as normas penais em branco e as proposicdes carentes
de preenchimento com valoracbes, resvalando, com isto, em direcdo aquilo
que o positivismo classico — enquanto funcao judicial — visou evitar: a dis-
cricionariedade do juiz, que acaba se transformando em arbitrio judicial® (ou
decisionismos voluntaristas); refira-se, ainda, a inoperancia em face dos con-
flitos entre principios, culminando, via de regra, na sua negagao, com a re-
messa da solugéo a discricionariedade do juiz.

3 Registre-se que a pretensa seguranga juridica pretendida pelo positivismo (ainda) exegético
nao passa de uma forma acabada de discricionariedade judicial, problemética essa bem apa-
nhada por Adeodato, quando afirma que hd, no Brasil, um irracionalismo decisionista que
despreza inteiramente o texto. Seus representantes ndo chegam a dizer que a concretizagao
pelo Judicidrio resolver, pois sdo mais céticos. Mas dizem que, independentemente de juizos
sobre se isso é bom ou mau, o juiz “faz” o direito. No Brasil, acrescenta 0 mesmo autor, a ci-
pula do Judicidrio nao s6 ganha poder juridico e politico as expensas do Legislativo, mas tam-
bém do Ministério Ptblico. Mesmo sem esquecer a posi¢do mais difusa, no rastro de Héberle,
segundo a qual “toda a comunidade” concretiza a Constituigao, ainda assim o texto perde im-
portancia. Conferir a obra de Jodo Mauricio Adeodato(2004, p. 180).
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Como consequéncia de uma mixagem entre posturas (ainda) exegéti-
cas e voluntaristas dos mais variados matizes*, tem-se uma verdadeira blin-
dagem contra a “intervengao” da Constituicao (entendida nos quadros do
Constitucionalismo Contemporaneo), que introduz as condigdes para a supe-
ragdo, de um lado, do problema da equiparacao entre vigéncia e validade e,
de outro, o descolamento entre texto e norma. Isto implica afirmar que o
significado do constitucionalismo depende da avaliagdo das condigbes de
possibilidade da compreensao desse fendmeno.

Ou seja, de um direito meramente reprodutor da realidade, passa-se a
um direito com potencialidade de transformar a sociedade, como, alids, cons-
ta no texto da Constituicdo do Brasil. O direito, nos quadros do Estado De-
mocratico (e Social) de Direito, é sempre “um instrumento de mudanca soci-
al. O direito é produzido pela estrutura econémica, mas, também, interagin-
do em relacdo a ela, nela produz alteracbes. A economia condiciona o direito,
mas o direito condiciona a economia” (GRAU, 2003, p. 59).

E neste contexto que as velhas teses do positivismo acerca da interpre-
tagdo (subsungao, silogismo, individualizagao do direito na “norma geral”, a
partir de “critérios puramente cognitivos e 16gicos” (ADEODATO, 2004, p.
177), liberdade de conformagcao do legislador, discricionariedade, o papel da
Constituicdo como estatuto de regulamentacdo do exercicio do poder) darao
lugar a uma hermenéutica que nao trata mais a interpretagdo juridica como
um problema (meramente) “lingiiistico de determinacdo das significagoes
apenas textuais dos textos juridicos” (CASTANHEIRA NEVES, 2003, p. 287).

A superagao das diversas formas de positivismo da-se pelo constituci-
onalismo instituido pelo e a partir do Estado Democratico (e Social) de Direi-
to. Em sintese, o fendmeno do Constitucionalismo Contemporaneo propor-
ciona o surgimento de ordenamentos juridicos constitucionalizados, a partir
de uma caracteristica especial: a existéncia de uma Constituicdo “extrema-
mente embebedora” (pervasiva), invasora, capaz de condicionar tanto a legis-
lacdo como a jurisprudeéncia e o estilo doutrinario, a acdo dos agentes ptbli-
cos e ainda influenciar diretamente nas relagdes sociais (GUASTINI, 2003).

4 A presenca de correntes voluntaristas no direito brasileiro é observada com certa frequéncia
em nossa experiéncia pratica jurisdional. Os ministros do STF em diversas oportunidades de-
monstram isto ao expressarem que decidem conforme seu sentimento e que sentenca vem de
sentire. Como exemplo, cito o fundamento utilizado pelo ministro Roberto Barroso ao conce-
der a liminar no MS 32. 326, caso Donadon. Mesmo apds o Supremo ter firmado um entendi-
mento que caberia ao congresso a tltima palavra no que diz respeito a cassagao de deputados
ou senadores (posi¢do com expresso respaldo constitucional), o ministro caminhou em sentido
contrario invocando argumentos metajuridicos (sic). Ora, estes abrem a possibilidade para que
(determinadas) decisoes judiciais possam ser embasadas em critérios exdgenos ao Direito e
que estariam ao dispor do intérprete. Dessa forma, a sua subjetividade estaria acima da estru-
tura do ordenamento.
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No modelo hermenéutico que emerge do giro hermenéutico-
ontolégico (ontologische Wendung), interpretar ndo é colocar capas de sentido
aos “casos”; tampouco interpretar significa investigar o sentido da norma
enquanto objetificacdo cultural, “desontologizada”. Os “casos” ja sao — e
somente sao — juridico-concretos. Com isto, é possivel ultrapassar também o
problema do suposto fundamento (metafisico) do conhecimento (veja-se,
para tanto, o insuperavel trilema de Miinchausen) (STRECK, 2013a). O fun-
damento é um modo de ser; é interpretacao aplicativa. Dai a pergunta de
Gadamer (1993, p. 447): que falta faz fundamentar o que de todo modo esté a
nos sustentar desde sempre?

Ja de ha muito se sabe que a hermenéutica filoséfica (fenomenologia
hermenéutica) superou a problematica do método® e as consequéncias epis-
temologicas dai decorrentes. Interpretar é aplicar. Applicatio significa o ponto
de estofo do sentido, em que fato é norma e norma é fato. Ou seja, é evidente
que nao hé sé textos; o que ha sdo normas (porque a norma é o resultado da
interpretacdo do texto). Mas também ndo hd somente normas, porque nelas estd
contida a normatividade que abrange a realizacdo concreta do Direito. No plano de
uma hermenéutica juridica de cariz filoséfico, a norma seré o locus do aconte-
cer (Ereignen) da efetiva concretizagdo dos direitos previstos na lei (compre-
endida na diferenga ontoldgica existente entre texto e norma e vigéncia e
validade).

Deixemos bem claro: interpretagao e aplicagdo sdo coisas incindiveis.
Em vez de cisdo, uma diferenca, que, no plano da Critica Hermenéutica do
Direito, é trabalhada como “diferenca ontoldgica entre texto e norma”
(STRECK, 2014). Pensar o contrario é resvalar nos dualismos préprios da
metafisica. Toda a compreensdo hermenéutica pressupde uma insercio no
processo de transmissdo da tradicido. H4 um movimento antecipatério da
compreensdo, cuja condi¢do ontoldgica é o circulo hermenéutico (GADA-
MER, 1990). Ao falarmos da interpretacdo juridica, devemos falar em inter-
pretacéo juridico-concreta (factual). E, assim, na medida em que a hermenéu-
tica € modo de ser, que emerge da faticidade e da existencialidade do intér-
prete a partir de sua condigdo (intersubjetiva) de ser-no-mundo, os textos
juridicos — no caso, a Constitui¢do — ndo exsurgem em sua abstratalidade,
atemporal e a-historica, alienados do mundo da vida. A Constituigéo é o re-
sultado de sua interpretagdo, pois uma coisa (algo) s6 adquire sentido como
coisa (algo) na medida em que € interpretada (compreendida “como” algo)®.

® Nao ha nada de reprovéavel em querer propor regras para o entendimento, diz Gadamer. Mas,
pergunta, chega-se desta maneira ao fundo do entender?
¢ Esse como é um como hermenéutico: algo sempre aparece “como” algo (etwas als etwas).
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2. A CONSTITUICAO COMPREENDIDA COMO ALGO (E£TWAS ALS ETWAS) QUE
CONSTITUI: 0S OBSTACULOS REPRESENTADOS POR UMA “BAIXA PRE-
COMPREENSAQ”

A Constituicdo deve ser vivenciada como Constitui¢do, e isso depen-
dera da pré-compreensdo do intérprete. Afinal, chegamos as coisas do mun-
do a partir de um ponto de vista e, neste sentido,” o discurso sobre 0 mundo
tem uma estrutura do algo como algo, a Constitui¢do como Constituicao,
algo enquanto algo (etwas als etwas). E a estrutura do discurso sobre as condi-
¢oes de possibilidade sobre o mundo também é a estrutura de algo como
algo, na medida em que o compreender é um compreender algo como algo
(STEIN, 2004, p. 65).

Isto significa dizer que o estar-no-mundo depende dessa pré-
compreensdo (Vorvestindnis), que é condicdo de possibilidade da compreen-
sdo desse “algo”. Dai o acerto de Gadamer (1990, p. 281),a0 afirmar que os
pré-juizos de um individuo, muito mais do que seus juizos, sao a realidade
histérica de seu ser.

Assim, percebemos (compreendemos) a Constituigao “como” Consti-
tuicdo quando a confrontamos com a sociedade para a qual é dirigida; com-
preendemos a Constituigdo “como” Constitui¢gdo quando examinamos os
dispositivos que determinam o resgate das promessas da modernidade e
quando, através de nossa consciéncia acerca dos efeitos que a histéria tem
sobre nés (Wirkungsgeschichtliches Bewufitsein), damo-nos conta da auséncia
de justica social (cujo comando de resgate esta no texto constitucional); com-
preendemos a Constituigao “como” Constituicdo quando constatamos que os
direitos fundamentais-sociais somente foram integrados ao texto constitucio-
nal pela exata razdo de que a imensa maioria da populacdo nédo os tém; com-
preendemos que a Constituicdo é, também, desse modo, a prépria ineficacia
da expressiva maioria dos seus dispositivos (que €, finalmente, o retrato da
propria realidade social); percebemos também que a Constitui¢do nao é so-
mente um documento que estabelece direitos, mas, mais do que isto, ao esta-
belecé-los, a Constituicdo coloca a lume e expde dramaticamente a sua au-
séncia, desnudando as mazelas da sociedade; sexto e iltimo, a Constituicao
nado é uma mera Lei Fundamental (texto) que “toma” lugar no mundo social-
juridico, estabelecendo um novo “dever-ser”, até porque antes dela havia
uma outra “Constitui¢do” e antes desta outras quatro na era republicana. . . ,
mas, sim, é da Constituigdo, nascida do processo constituinte, como algo que
constitui, que deve exsurgir uma nova sociedade, ndo evidentemente rebo-

Veja-se, assim, os problemas acarretados por um imagindrio juridico de baixa constitucionali-
dade, que funciona, desse modo, como matriz do sentido que o jurista/intérprete tera da
Constituicao. O resultado disso todos conhecemos: o positivismo continua a opor sérias resis-
téncia ao constitucionalismo.
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cando a politica, mas permitindo que a politica seja feita de acordo com a Constitui-
¢ao.

Isto significa dizer que uma “baixa compreensao” acerca do sentido da
Constituicdo — naquilo que ela significa no ambito do Estado Democratico
de Direito — inexoravelmente acarretara uma “baixa aplicagao”, com efetivo
prejuizo para a concretizagio dos direitos fundamentais-sociais. A ”"baixa compre-
ensdo” é fruto de um senso comum tedrico que atravessa o imaginario dos
juristas. Nele, os juristas operam como se o Direito fosse composto por dois
mundos: o da perspectiva objetivista, em que lei e direito e texto e norma
estariam ,colados” e o da perspectiva subjetivista, em que o intérprete se
assenhora dos sentidos da lei, ,descolando” a norma do texto.

Ora, as condic¢Oes de possibilidades para que o intérprete possa com-
preender um texto implicam (sempre e inexoravelmente) a existéncia de uma
pré-compreensdo (seus pré-juizos) acerca da totalidade (que a sua linguagem
lhe possibilita) do sistema juridico-politico-social.

Assim, a forca normativa da Constituicdlo — compreendida “como”
(etwas als etwas) Constituicio que nasce da revolugdo copernicana que institui
o constitucionalismo contemporaneo — dependera de uma adequada inter-
pretacdo, uma vez que é esta — a interpretagdo — que se constitui como
condigdo de possibilidade para o acontecer de uma nova teoria das fontes e
de uma nova teoria da norma juridica, completando-se, assim, a superacao
do positivismo a partir dessa batalha travada nessas trés frentes (teoria das
fontes, teoria da norma e a hermenéutica).

Nao é dificil constatar, assim, que a analise das condi¢bes para uma
adequada compreensao do que significa a Constituicdo deve estar atravessa-
da por essa perspectiva hermenéutica que desvels a metafisica presente no
discurso positivista. A insercao da justica constitucional no contexto da con-
cretizagdo dos direitos fundamentais-sociais — compreendida essa realiza-
gdo/concretizacdo de forma subsididria, na omissdo dos poderes encarrega-
dos para tal — deve levar em conta, necessariamente, o papel assumido pela
Constituicao no interior do novo paradigma instituido pelo Estado Democra-
tico de Direito. Nao se deve esquecer, aqui, a perspectiva paradigmaética re-
presentada pelo advento do constitucionalismo que surgiu apés a Segunda
Guerra Mundial, que retine, ao mesmo tempo, um forte contetido normativo
(Constituicoes “embebedoras”) e as possibilidades garantidoras de direitos a
partir da jurisdigdo constitucional.

Dai a necessidade de se admitir certo grau de deslocamento da esfera
de tensao em diregdo a justica constitucional. Isto implica um novo olhar
sobre o papel do Direito — leia-se Constituicado — no interior do Estado De-

mocrético de Direito, que gera, para além dos tradicionais vinculos negativos
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(garantia contra a violagdo de direitos), obrigacdes positivas (direitos presta-
cionais). E isto ndo pode ser ignorado, porque é exatamente o cerne do novo
constitucionalismo.

Parece evidente que, como consequéncia disto, o grau de intervencao
da justica constitucional dependera do nivel de concretizacio dos direitos
estabelecidos na Constituicdo. Ou seja, o nivel das demandas inexoravelmente
comandard a intensidade da tensio entre legislagio e jurisdigio. De todo modo,
concordo com a tese de que a defesa de certo grau de intervencionismo da
justica constitucional — que venho sustentando sem a menor ilusdo de que
existam apenas “bons ativismos e bons ativistas”® — implica o risco, e esta
aguda critica é feita por Gilberto Bercovici (2002), da ocorréncia de decisdes
judiciais emanadas, principalmente pelo Supremo Tribunal Federal, contra a
Constituicao, com o consequente esvaziamento de sua substancialidade, o
que representa — ai sim — usurpagdo de poderes constituintes.

Sem tirar a razdo da percuciente observagao de Bercovici, entendo que
o Tribunal Constitucional (no caso, o STF) sempre faz politica. E isto é inexo-
ravel. O que ocorre é que, em paises de modernidade tardia como o Brasil, na
inércia/omissao dos poderes Legislativo e Executivo (mormente no dmbito do
direito a satide, funcao social da propriedade, direito ao ensino fundamental,
além do controle de constitucionalidade de privatizagdes irresponsaveis, que
contrariam frontalmente o nicleo politico-essencial da Constituicao), nao se
pode abrir mao da intervengao da justiga constitucional * na busca da concre-
tizacdo dos direitos constitucionais de varias dimensoes.

8 Uma analise sobre a diferenca entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial, a partir
da Critica Hermenéutica do Direito que proponho, pode ser encontrada na obra de Clarissa
Tassinari (2013). No livro, logo no primeiro capitulo, a autora coloca o fendmeno da judiciali-
zagao da politica como um problema contemporaneo, oriundo do constitucionalismo do pés-
Segunda Guerra Mundial, do surgimento das constitui¢des dirigentes, do aumento da litigio-
sidade nas sociedades contemporaneas e da crise da democracia, situacdes que levam a uma
expansdo global do Poder Judicidrio. Por outro lado, o ativismo judicial aparece como um ato
de vontade daquele que julga, sendo, portanto, um desvio na atuacao do Judiciario, que passa
a decidir por critérios nao juridicos. Para deixar esta questdo mais evidente, Tassinari faz uma
analise da doutrina norte-americana, trazendo os contributos da teoria do direto estaduniden-
se, bem como da ciéncia politica. Tudo isso para demonstrar o0 modo equivocado como o ati-
vismo foi incorporado no contexto brasileiro e os problemas disso decorrentes, especialmente
para o direito democraticamente produzido.

Entendo corretas as observagdes de Antonio Manuel Pefa Freire (2003), para quem os juizes
constitucionais podem participar do didlogo coletivo, recordando aos cidadaos e a seus repre-
sentantes o peso de certos direitos, enriquecendo a deliberacio ptblica com argumentos e
pontos de vista nao levados em conta na discussao parlamentaria. Se esta pratica é valiosa,
quem sabe merega ser protegida e garantida, evitando, por exemplo, que a maioria parlamen-
tar possa solapar sem custo algum o poder dos juizes mediante uma reforma constitucional
meramente formal. O juizo de inconstitucionalidade tem que ter algum efeito no sistema insti-
tucional e politico e alterar significativamente os termos em que se desenvolve o debate politi-
co, fundamentalmente obrigando ao legislador a oferecer razdes adicionais que contrastem
com as que foram postas pelo juiz constitucional e que justifiquem decisivamente sua preten-
sao. Essa operatividade, de todo modo, deve ter um limite, para que néo seja bloqueada a ati-
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Nao se pode confundir, entretanto, a adequada/necessaria intervencao
da jurisdicao constitucional com a possibilidade de decisionismos por parte
de juizes e tribunais. Isto seria antidemocratico. Com efeito, defender certo
grau de dirigismo constitucional e um nivel determinado de exigéncia de
intervencao da justica constitucional nao pode significar que os tribunais se
assenhorem da Constituicdo. Mais do que isto, é necessério alertar para o fato
de que a afirmacao “a norma é (sempre) produto da interpretacao do texto”,
ou que o “intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto”, nem de
longe pode significar a possibilidade deste — o intérprete — poder “dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa”, atribuindo sentidos de forma arbitraria
aos textos, como se texto e norma estivessem separados (e, portanto, tivessem
“existéncia” autonoma). O texto “limita a concretizagdo e nao permite decidir
em qualquer diregdo, como querem as diversas formas de decisionismo”,
alerta Adeodato (2004, p. 176).

3. DE COMO 0 POSITIVISMO (OU POSITIVISMOS) COLOCAM BARREIRASAA
DIFERENCA ONTOLOGICA ENTRE TEXTO E NORMA. O ALERTA PARA A IMPORTANCIA
DO TEXTO E O PERIGO REPRESENTADO PELOS “DECISIONISMOS” JUDICIAIS

Nao ha como discordar de Friedrich Miiller (1993) quando diz que a
norma é sempre o produto da interpretacdo de um texto, e que a norma nao
estd contida no texto'. Mas isto ndo pode significar que haja uma separagio (ou
“independéncia”) entre ambos (texto e norma). Com efeito, do mesmo como nao
ha equivaléncia entre texto e norma e entre vigéncia e validade, estes nao
subsistem separados um do outro, em face do que se denomina na fenome-
nologia hermenéutica de diferenca ontoldgica. Na verdade, o texto nao sub-
siste como texto; ndo hd texto isolado da norma! O texto ja aparece na “sua” nor-
ma, produto da atribuigdo de sentido do intérprete, ndo existe um processo de
discricionariedade do intérprete.

No plano da hermenéutica juridica — e daquilo que venho pesqui-
sando sob o enfoque de uma critica hermenéutica do direito (e que me per-
miti batizar, inicialmente, de Nova Critica do Direito)", é possivel afirmar

vidade do legislador democratico. Por isso, o peso do controle de constitucionalidade deve ser
compensado com o poder dos 6rgaos politicos de “responder” de algum modo aos juizes
constitucionais, ja que, de outro modo, a instituicdo do controle judicial perderia sua legitimi-
dade. Em suma, acrescenta o autor, pode ndo ser razodvel que o érgdo de controle de constitucionali-
dade tenha a iiltima palavra sobre o alcance e os limites de nossos direitos, porém, desde logo, o que me
parece conveniente é que tenha a palavra.

No mesmo sentido, Eros Roberto Grau (1998).

A Critica Hermenéutica do Direito é fruto das pesquisas do Dasein — Niicleo de Estudos Herme-
néuticos junto ao Programa de Pés-Graduacado — Mestrado e Doutorado da Unisinos. Trata-se
de uma critica hermenéutica do direito, compreendida como processo de desconstrugio da
metafisica vigorante no pensamento dogmatico do Direito. A metafisica, que na modernidade

10
1
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que a norma (que é produto da atribuicdo de sentido a um texto) nao é uma
capa de sentido a ser acoplada a um texto “desnudo”. Ela €, sim, a construcao
hermenéutica do sentido do texto. Esse sentido manifesta-se na sintese her-
menéutica da applicatio.

A afirmagao de que o “intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung)
ao texto”, nem de longe pode significar a possibilidade deste estar autorizado
a “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”, atribuindo sentidos de forma
arbitréria aos textos, como se texto e norma estivessem separados (e, portan-
to, tivessem “existéncia” autdbnoma). Como bem diz Gadamer (1990, p. 333),
quando o juiz pretende adequar a lei as necessidades do presente, tem cla-
ramente a intencdo de resolver uma tarefa pratica. Isto nao quer dizer, de
modo algum, que sua interpretagao da lei seja uma tradugéao arbitréria.

Portanto, todas as formas de decisionismo e discricionariedades de-
vem ser afastadas. O fato de que nao existe um método que possa dar garan-
tia a “correcao” do processo interpretativo — dentncia presente, alids, ja em
Kelsen, no oitavo capitulo de sua Teoria Pura do Direito — néao pode justifi-
car que seja facultado “ao intérprete estimular as interpretagdes possiveis, de
acordo com sua vontade e o seu conhecimento”'?. Mostra-se equivocado,
assim, dizer que “dentre as diversas opgdes colocadas ao seu dispor, o exege-
ta escolhe aquela que lhe afigurar com a mais satisfatéria”, podendo valer-se,
para tanto, “dos recursos que estiverem ao seu dispor” (BULOS, 1997).

Nesse sentido, a arguta critica de Nelson Saldanha (2000) que, na linha
de Gadamer, entende que a reagdo contra o exegetismo (de cariz objetivista
— no sentido filosofico da palavra, é claro) ndo pode significar que a inter-
pretagdo do direito deixe de supor uma ordem de normas, que se completam
com principios. Ou seja, sem textos ndo ha normas: o que se chama direito

recebeu o nome de teoria do conhecimento (filosofia da consciéncia) faz com que se esqueca
justamente da diferenca que separa ser e ente. No campo juridico, esse esquecimento corrom-
pe a atividade interpretativa, mediante uma espécie de extracao de mais-valia do sentido do
ser do Direito. O resultado disso é o predominio do método, do dispositivo, da tecnicizagao e
da especializagdo, que na sua forma simplificada redundou em uma cultura juridica estandar-
dizada, onde o direito (texto juridico compreendido na sua relagdo social) ndo é mais pensado
em seu acontecer. Ha que se retomar, assim, a critica ao pensamento dogmaticizante, refém de
uma prética dedutivista e subsuntiva, rompendo-se com o paradigma metafisico-objetificante
(aristotélico-tomista e da subjetividade), que impede o aparecer do direito naquilo que ele
tem/deve ter de transformador. Ver, para tanto, as obras de Lenio Luiz Streck (2013a, 2014).

E a posicio, por exemplo, de Uadi Lamnego Bulos (1997), que acrescenta ser “injustificavel
qualquer censura ou cerceamento em relacdo ao mister interpretativo, seja qual for o argu-
mento, precisamente porque é impossivel determinar uma tnica interpretagdo como vélida”.
Nao é possivel concordar com a tese de Bulos. Ha limites no processo interpretativo. O proces-
so0 hermenéutico ndo autoriza atribuicdes arbitrdrias ou segundo a vontade e o conhecimento do intérpre-
te. Veja-se, nesse sentido, a dura resposta que Gadamer d4 aqueles que acusam a hermenéuti-
ca de proporcionar o relativismo. Frise-se, ademais, que este ¢ um ponto fundamental da luta
pela superacdo do positivismo-normativista: o constitucionalismo coloca freios a discricionariedade
prépria do positivismo-normativista.
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nao é algo separado da hermenéutica, mas ndo se pode diluir nem dissolver a
aplicagdo do direito dentro de uma total imprevisibilidade. A “vontade” e o “conhe-
cimento” do intérprete ndo podem levar a possibilidade de que este possa
atribuir sentidos arbitrarios. Afinal, como bem diz Gadamer, se queres dizer
algo sobre um texto, deixe que o texto te diga algo!

Em outras palavras, o intérprete ndo pode, por exemplo, atribuir sen-
tidos despistadores da funcao social da propriedade, do direito dos trabalha-
dores a participacao nos lucros da empresa, etc. Tampouco pode dizer que
onde esta escrito, no artigo 212 do CPP, que o juiz somente pode fazer per-
guntas complementares, “o juiz pode, sim, fazer perguntas complementa-
res”. Esse é o limite na interpretacdo. Ou, melhor ainda, este é um importante
limite para se fazer hermenéutica juridica na democracia. Se concordamos
com o fato de o intérprete atribuir os sentidos que bem entender, estaremos
dizendo que a interpretagao é um “ato de vontade” (de poder).

Dai a necessidade desse esclarecimento, uma vez que, frequentemen-
te, a hermenéutica — na matriz aqui trabalhada — tem sido acusada de rela-
tivismo. Definitivamente, é preciso dizer que a hermenéutica jamais permitiu
qualquer forma de “decisionismo”, “realismo” ou “direito alternativo”, e essa
convicgdo vem apoiada em Grondin (1999), que, fundado em Gadamer, rejei-
ta peremptoriamente qualquer acusagdo de relativismo (ou irracionalidade) a her-

menéutica filosdfica! Isso precisa ficar claro®.

13 § importante esclarecer que os pressupostos de anélise defendidos pela Critica Hermenéutica
do Direito nao recaem nem em um exegetismo e nem em um relativismo, como alguns argu-
mentam. Quando reconhecemos a existéncia de limites semanticos ou algo do género — nao
estamos afirmando uma volta a Escola da Exegese, pois, o sentido se d4 num a priori comparti-
lhado. Uma afirmacao desse tipo chega a soar patética. Por isso, também, esse processo nao é
arbitrdrio, o que consequentemente o tornaria relativista. Os sentidos (juridicos) nao estao nos
objetos interpretados nem nos sujeitos que os interpretam. A questao se coloca a partir de um
acontecer, que transcende o “sujeito” e o atira no mundo. Dai que, diante dos extremos positi-
vistas de um lado, literalidade, de outro, discricionariedade ou livre convencimento, estamos
situados no meio, ou seja, no sentido que se constitui no ser humano enquanto ser-no-
mundo. Nestes termos, entendemos ser possivel, de fato, uma ruptura paradigmatica com o
Positivismo Juridico. Ademais, alguns dizem que a Hermenéutica Filoséfica ndo serve como
método de interpretagdo do direito, sendo, portanto, necessarios os métodos tradicionais
(gramatical, histérico, teleolégico, sistematico, etc.) e que a CDH prescinde uma construcao
dogmatica do direito. A respeito disto, é necessario deixar claro que a CDH nao faz uma ins-
trumentalizagdo da Hermenéutica Filoséfica. A Fenomenologia Hermenéutica como um todo
nos serve enquanto matriz tedrica de analise do juridico. Dessa forma, a Hermenéutica Filos6-
fica — de onde deriva a a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) — nédo é um método para
resolugdo de litigios de judiciais, porém, permite-nos compreender e questionar os modos
como interpretamos o direito. Nesses termos, nao afirmamos que os métodos tradicionais nao
tém a sua funcionalidade e que devem ser rejeitados, pois, de um modo geral, eles aparecem
em a toda interpretacao do Direito. Entretanto, a complexidade do processo interpretativo nao
se reduz a eles, pois, juntamente com o como apofintico tem-se o como hermenéutico, o direito
enquanto uma experiéncia histérica imersa numa tradicao precisa ser reconstruido de forma
que que os métodos sempre acabam chegando depois, mas, ainda assim possuem seu valor.
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Numa palavra: jamais existiu um relativismo para a hermenéutica; sao
antes os adversarios da hermenéutica que conjuram o fantasma do relativis-
mo, porque suspeitam existir na hermenéutica uma concepgao de verdade, a
qual ndo corresponde as suas expectativas fundamentalistas, tranquiliza-nos
Grondin. Dessa forma, na discussao filoséfica contemporanea, o relativismo
funciona como um espantalho ou um fantasma assustador, em favor de posi-
¢oes fundamentalistas, que gostariam de abstrair da conversacao interior da
alma. Quem fala do relativismo pressupde que poderia existir para os huma-
nos uma verdade sem o horizonte dessa conversacao, isto é, uma verdade
absoluta ou desligada de nossos questionamentos. Como se alcanga uma
verdade absoluta e ndo mais discutivel? Isto nunca foi mostrado de forma
satisfatéria. No méximo, ex-negativo: essa verdade deveria ser ndo finita, ndo
temporal, incondicional, insubstituivel, etc. Nessas caracterizagdes chama a
atencdo a insistente negacdo da finitude. Com razdo pode-se reconhecer
nessa negagao o movimento bésico da metafisica, que é exatamente a supera-
¢ao da temporalidade (GRONDIN, 1999).

Ora, negar a diferenca entre texto e norma implica negar a temporali-
dade. O tempo é o “nome” do sentido da norma que se atribui ao texto. Os
sentidos sdo temporais. A diferenga (que — insisto — é ontoldgica) entre
texto e norma ocorre na incidéncia do tempo. Negar essa diferenca é acredi-
tar no caréter fetichista da lei, que arrasta o direito em direcao ao positivismo.
Dai a impossibilidade de reproducao de sentidos, como se o sentido fosse
algo que pudesse ser arrancado dos textos (da lei, etc. ). Os sentidos sao atri-
buiveis, a partir da faticidade em que esta inserido o intérprete e respeitados
os contetidos de base do texto.

Portanto, o texto da Constituicao s6 pode ser entendido a partir de sua
aplicacdo. Mas, é bom lembrar que ao falarmos que a interpretacdo é sempre
uma aplicagdo nao estamos a afirmar que “nada preexiste a este processo”.
Isso seria transformar a hermenéutica em uma irracionalidade ou em niilis-
mo. Neste equivoco, alids, incorreu o jusfilésofo Mathias Jestaedt (2008), ao
afirmar que Tribunal Constitucional Aleméao estaria fazendo uma “jurispru-
déncia da concretizagdo” e que isto giraria ao redor do pensamento funda-
mental da hermenéutica filoséfica. E por que isso? A resposta de Jestaedt é
que, por nao existir — na hermenéutica — uma compreensao sem aplicagao,
o que deve ser compreendido somente se materializa no processo de aplica-
cdo. Assim, a ideia de uma lex ante casum preexistente, que se possa expressar

Do mesmo modo, quanto a dogmatica, a doutrina é indispensavel, a teoria nos permite com-
preender melhor os fendmenos, porém a doutrina tem que doutrinar, isto é, exercer certo
constrangimento epistemoldgico, em vez de ser caudatéria da jurisprudéncia. O direito tam-
bém tem de ser compreendido neste horizonte histérico-cultural, caso contrario a dogmaética o
descreverd analiticamente em conceitos, mas que ndo refletem sua cotidianidade. Criticar a
doutrina ou a dogmatica nao é negar a sua importancia, ao contrério, apenas revela a ocorrén-
cia de equivocos que devem e podem ser sanados.
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unicamente descobrindo o que foi “posto nela”, resultaria em uma quimera
(sic) no plano da teoria do conhecimento, uma vez que a “interpretagdo sig-
nifica sempre concretizagdo”. A interpretagao se explica como “producao de
direito”, por meio da concretizacao criativa das normas (JESTAEDT, 2008).
No passo seguinte, o autor “equipara” a hermenéutica filosofica, que estaria
na raiz da “jurisprudéncia da concretizagdo”, com a “jurisprudéncia do dis-
curso” habermasiana, momento em que equipara também a jurisprudéncia
do discurso com a ponderacgao, o que, por si s6, ja representa um complexo
problema, na medida em que a teoria habermasiana e a alexyana, de onde
deriva a ponderagéo, sao absolutamente antitéticas.

Essas conclusbes de Jestaedt se dao por uma equivocada leitura de
Heidegger e Gadamer, mormente deste tltimo. Com efeito, quando Gada-
mer afirma que interpretar é aplicar, portanto, superando as trés subtilitas
(intelligendi, explicandi e aplicandi), ndo quer dizer que ele tenha substituido a
interpretacdo pela aplicagdo ou a compreensdo pela concretizagdo. O que
Gadamer sustenta é que nao hd como cindir a interpretacdo da aplicacéo.
Mas sua complexa hermeneéutica estd sustentada no circulo hermenéutico e
na tradigdo. Fica sem sentido dizer que, na hermenéutica, a lei (ante casum, ou
seja, o texto da lei) seria uma quimera (sic). Nesse mesmo equivoco incorreu
Alexy (TRINDADE; STRECK, 2014) quando disse, em Seminério realizado na
UNOESC (Chapecd-5C), que a hermenéutica ndo basta ou ndo serve para o
Direito, por néo estar preocupada com a racionalidade da decisao. Para ele, a
hermenéutica colocaria inimeros pontos de vista para um problema, sem dar
a solucdo e teoriza-la com o rigor necessario. Rigor, aqui, significa a possibili-
dade de se estabelecer, analiticamente, uma férmula l6gico-matematica como
passo inicial para a fundamentagao racional da decisao judicial. Tal resposta
de Alexy apenas evidencia o déficit filos6fico que atravessa a sua teoria da
argumentacao.

Entender sem aplicacio ndo é um entender. A applicatio é a nor-
ma(tizagao) do texto constitucional. A Constituicdo serd, assim, o resultado
de sua interpretagdo (portanto, de sua compreensao como Constituicao), que
tem o seu acontecimento (Ereignis) no ato aplicativo, concreto, produto da
intersubjetividade dos juristas, que emerge da complexidade das relacoes
sociais. Por isto, o texto ndo estd a disposicdo do intérprete, porque ele é pro-
duto dessa correlagdo de forcas que se da ndo mais em um esquema sujeito-
objeto, mas, sim, a partir do circulo hermenéutico, que atravessa o dualismo
metafisico (objetivista e subjetivista). H4, pois, um sentido forjado nessa in-
tersubjetividade que se antecipa ao intérprete; em outras palavras, o intér-
prete estara jogado, desde sempre, nessa linguisticidade. O espago social — e
aqui busco socorro em Warat — em que exsurge o sentido da Constituigao é
condicdo de possibilidade da instauracdo das relagdes simbodlicas de poder
que envolvem a construcao desse sentido. A dimenséo politica da sociedade
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€ também um (complexo) jogo de significagdes. Isso supde — e a hermenéu-
tica da faticidade sempre tem apontado para isto — que a linguagem seja
simultaneamente um suporte e um instrumento de relagdes moleculares de
poder. Mas, fundamentalmente, um espaco de poder nela mesma. A socie-
dade como realidade simbodlica é indivisivel das fungoes politicas e dos efei-
tos de poder das significagdes (WARAT, 2004, p. 141). Por isto, a interpretagio
da Constituicéo, isto é, o sentido (norma) do texto constitucional é o resulta-
do do seu resultado, que decorre, afinal, desse complexo jogo de relagdes
intersubjetivas e das dimensdes simbdlicas do poder, que “cercam” desde
sempre o intérprete.

Na contraméo, os dados acerca do efetivo exercicio da jurisdicdo cons-
titucional — mormente no controle difuso, locus privilegiado da capilariza-
cdodo sentido da Constituicio — apontam para uma “baixa pré-
compreensdo sobre a Constituicdo”, o que facilmente pode ser verificado pela
baixa incidéncia da Constituicao nas decisoes judiciais e pela quase nenhuma
utilizacdo dos mecanismos da interpretacao conforme (verfassungskonforme
Auslegung) a Constituicdo e a nulidade parcial sem reducéao de texto (Teilnich-
tigerklirung ohne Normtext Reduzierung) em sede de controle difuso, para citar
apenas estes. Por outro lado, basta que se dé um passar de olhos na bibliogra-
fia utilizada nas Faculdades de Direito, para que se tenha a dimensao do
problema representado por essa baixa pré-compreensao acerca do fendmeno
do Constitucionalismo Contemporéneo.

Por outro lado, é visivel, ainda, a equiparagdo entre vigéncia e validade
e entre texto e norma, o que torna a doutrina e a jurisprudéncia reféns de um
pensamento metafisico, uma vez que essa equiparacdo suprime o tempo do
direito. Enfim, com a equiparacao texto e norma, vigéncia e validade, “ocorre
uma objetivacdo que suspende a temporalidade”, como bem lembra Adeoda-
to (2004, p. 180). Em algumas areas como o direito penal, chega a existir uma
espécie de blindagem, que imuniza o legislador contra qualquer interferéncia
da jurisdigao constitucional*.

Na verdade, o que tem acontecido é que o ensino juridico tem contri-
buido para o acirramento da crise. Metafisicamente, por tentar “dualizar”
teoria e pratica, os cursos juridicos ndo conseguem formar nem bons “tedricos” e
nem bons “técnicos” (operadores — sic). Registre-se, neste aspecto, que esse
imaginario, no interior do qual os juristas “separam” a teoria da pratica, tem
um forte contetido filoséfico. Com efeito, hd uma separacao do processo de
compreensdo/interpretacio em partes (em fatias), questao, alids, que autores
como Gadamer criticam com veeméncia (STRECK, 2013b). Com o mestre de
Tiibingen, aprendemos que hermenéutica ndo é método, é filosofia. Ora, se

4 Ver, nesse sentido, as obras de Lenio Luiz Streck (2004) e Maria Luiza Schéfer Streck (2009).
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interpretar é aplicar, ndo hd um pensamento tedrico que “flutua” sobre os
objetos do mundo, apto a dar sentido ao “mundo sensivel”.

Na verdade, o pensamento dogmatico do direito (traduzido por um
positivismo que engloba um mix de posi¢des) ndo conseguiu escapar ainda
do elemento central da tradicdo kantiana: o dualismo. E por ele que fomos
introduzidos na modernidade numa separacdo entre consciéncia e mundo,
entre palavras e coisas, entre linguagem e objeto, entre sentido e percepcao,
entre determinante e determinado, entre teoria e pratica.

Nesse sentido, a contundente critica de Stein (2004, p. 45), ao apontar
para a impossibilidade de separagao entre sujeito e objeto, porque, no fato
historico, ja sempre estamos de certo modo mergulhados, e ndo podemos ter
uma distancia total, como na observacdo de um fendmeno fisico.

No interior dessa baixa pré-compreensao, em que o positivismo resiste
ao Constitucionalismo Contemporaneo, o direito foi transformado em uma
mera instrumentalidade formal, deixando de representar uma possibilidade
de transformacdo da realidade. A toda evidéncia, esta circunstancia tera re-
flexos funestos no processo de compreensio que o jurista terd acerca do pa-
pel da Constituigdo, que perde, assim, a sua substancialidade. Veja-se, a pro-
posito, a dificuldade que os juristas tém em langar mao da jurisdicdo consti-
tucional.

Sem modificar o nosso modo de compreender o mundo, sem superar
0 esquema sujeito-objeto, sem superar a cultura manualesca que assola o
imaginario dos juristas, é temerario falar em efetividade da Constituicao,
naquilo que tem sido entendido como o necessério resgate das promessas
(incumpridas) da modernidade. Ha que se compreender a importidncia da
superacdo dos paradigmas objetivista e subjetivista (no sentido filoséfico das
expressoes), e as consequéncias para o direito dessa ndo superacdo. O es-
quema sujeito-objeto é objetivista, quando “assujeita” o jurista ao texto (que
ja sempre “conteria a norma”), e é subjetivista quando o jurista “assujeita” o
texto (o sentido estd, assim, na consciéncia do jurista).

Tenho claro, pois, que o fenémeno da “resisténcia positivista”, que ve-
nho denominando de “baixa pré-compreensao acerca da Constituigdo e do
que denomino de Constitucionalismo Contemporaneo, decorre, fundamen-
talmente, de uma inadequada pré-compreensao” (espécie de compreensao
pequeno-gnosioldgica), que acarreta uma inadequada compreensio que, por
conseguinte, redunda em uma “baixa interpretacdo”, e, portanto, em uma
“baixa applicatio”. Isto porque se forjou uma espécie de “teto hermenéutico”,
estabelecido exatamente a partir de uma tradigdo no interior da qual a Cons-
tituicdo — e o direito constitucional — nunca tiveram a devida importancia
em nosso pais. Esse “teto hermenéutico” representa o limite do sentido acer-

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 29 1



ca da Constituicdo, bem como baliza o sentido desse limite, obstaculizando,
desse modo, a necessaria “imediatez constitucionalizadora”.

Em sintese, com algumas excegdes, € este o estado da arte daquilo que
se entende por “interpretacao da lei no Brasil”, cujas consequéncias nao sdo
muito dificeis de perceber. Veja-se, nessa linha, a gravidade do alerta feito
por Kaufmann (2002, p. 154), para quem até mesmo a teoria da argumentagio nio
acompanhou a hermenéutica na aboligio do esquema sujeito-objeto, prevalecendo-se
antes da objetividade. Dito de outro modo, “apesar de também combater a
perspectiva do positivismo normativista tradicional, a teoria da argumenta-
¢ao tem em comum com essa corrente a tentativa de deduzir subsuntivamen-
te a decisdio a partir de regras prévias” (ADEODATO, 2004, p.
176),problematica presente, alids, em autores como Atienza (2000, p. 319-
320)", para quem “para ser considerada plenamente desenvolvida, uma teo-
ria da argumentagdo juridica tem de dispor (. .. ) de um método que permita
representar adequadamente o processo real da argumentagdo — pelo menos
a fundamentagao de uma decisao, tal como aparece plasmada nas sentencas
e em outros documentos juridicos — assim como de critérios, tdo precisos
quanto possivel, para julgar a corre¢do — ou a maior ou menor correcio —
dessas argumentacdes e de seus resultados, as decisdes juridicas. ”

Dai a necessidade de uma insurrei¢do contra essa fala falada, que
submerge o jurista em uma tradigao inauténtica (no sentido hermenéutico-
gadameriano). Essa fala falada decorre de uma “hermenéutica de bloqueio”,
que impede que o novo — o sentido da Constituicio que aponta para o res-
gate das promessas da modernidade — venha a tona. Para além disto, ndo se
podem esquecer os fatores politicos-ideoldgicos relacionados as consequéncias (e rea-
¢oes) que uma Constituicdo nova provoca.

4. CONSIDERACOES FINAIS: DOZE PONTOS PARA A COMPREENSAQ DO FENOMENO
DA APPLICATIO

1. Se o constitucionalismo nasce sob uma perspectiva conservadora,
uma vez que engendrado para conter o poder das maiorias, séculos
mais tarde se transforma em estandarte da mudanga social em um
conturbado mundo atravessado por duas guerras mundiais. Agrega-

15 Como se pode perceber, Atienzapermanece nos quadros do paradigma epistemoldgico da filosofia da
consciéncia, ao sustentar uma funcdo instrumental para a interpretacdo, otimizada, para ele, a partir da
teoria da argumentagdo juridica. Para o autor, uma das fungdes da argumentagao é oferecer uma
orientagao ttil nas tarefas de produzir, interpretar e aplicar o direito (ja neste ponto, é possivel
perceber a subdivisdo do processo interpretativo em partes, questao tdo bem denunciada por
Gadamer!). Mais ainda, diz que “um dos maiores defeitos da teoria padrao da argumentacao
juridica é precisamente o fato de ela nao ter elaborado um procedimento capaz de representar
adequadamente como os juristas fundamentam, de fato, as suas decisdes”. Portanto, parece,
para ele, que o problema esta no método.
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do a esse nitido viés transformador, insito aos textos constitucionais
do segundo pds-guerra, exsurge a superacio do positivismo e, con-
sequentemente, o direito sofre uma profunda mudanca de fundo pa-
radigmatico.

2. Do papel plenipotenciario assumido pela lei, produto do modelo li-
beral-burgués, passa-se a uma nova concepgdo acerca das fontes do
direito; do mesmo modo, da velha teoria da norma, salta-se em dire-
¢ao aos principios e tudo o que eles representa(ra)m para o direito a
partir do advento do Constitucionalismo Contemporaneo. Com isto,
as relagOes privadas, antes protegidas/encasteladas na norma juridica
codificada que as protegiam contra os “indevidos” ataques do direito
publico, passam a estar submetidas ao ptublico (leia-se, a Constitui-
¢ao), fragilizando-se, em boa hora, essa velha dicotomia.

3. A ruptura com o modelo dogmatico-formalista (de cariz liberal-
individualista), no interior dessa revolucdo copernicana, aparece ni-
tidamente na dupla face do papel a ser exercido pela agao do Estado,
isto é, essa alteracdo de papel dd-se quando o Estado, de potencial oposi-
tor a direitos fundamentais (essa era a perspectiva do modelo de direito
formal-burgués), torna-se seu protetor, e, o que é mais incrivel — “que
o Estado se torne amigo dos direitos fundamentais”
(Stern)'¢, problemética bem visivel na Constitui¢do do Brasil, quando
estabelece o comando da erradicagdo da pobreza, da construcao de
uma sociedade justa e solidéria etc.

4. Isto significa afirmar que este (o Estado) deve deixar de ser visto na pers-
pectiva de inimigo dos direitos fundamentais, passando-se a vé-lo como auxi-
liar do seu desenvolvimento (Drindl, Canotilho, Vital Moreira e Stern)
ou outra expressao dessa mesma ideia, deixam de ser sempre e s6 direi-
tos contra o Estado para serem também direitos através do Estado (CU-
NHA, 1995).

5. Para tanto, foi necessario que se olhasse o novo com os olhos do no-
vo, tarefa especifica da hermenéutica, condigdo de possibilidade para
que o novo paradigma pudesse ser des-coberto, no sentido hermenéu-
tico da palavra. A superagdo do positivismo, a partir de uma luta tra-
vada no arido territério de uma dogmatica juridica de perfil liberal-
individualista, é tarefa que assume contornos sobremodo problema-
ticos em paises de modernidade tardia como o Brasil.

6. Ha, no Brasil, uma cultura positivista e manualesca que continua en-
raizada nas escolas de direito e naquilo que se entende por doutrina

16 Conferir também a obra de Maria da Conceigao Ferreira da Cunha(1995, p. 273).
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e aplicagdo do direito. Consequentemente, a doutrina ndo mais dou-
trina, vez que caudatdria das decisdes dos tribunais. Sejamos claros:
no campo da interpretacdo do direito, ndo houve ainda a invasao da
filosofia pela linguagem.

Dito de outro modo, o jurista, filologicamente, acredita que o mais
importante é interpretar textos, buscando “amarrar” o resultado da
interpretacdo a partir de uma metodologia metafisica, de nitido perfil
epistemolégico-procedimental, por vezes “colando” texto e norma e,
outras, provocando a total ruptura entre lei e sentido da lei (texto e
norma). E preciso entender, no entanto, que o texto constitucional
ndo é um objeto cultural, apto a receber do jurista, filologicamente,
uma “capa de sentido” — a interpretagao (HESSE, 1983, p. 33). A
Constituigdo ndo é objetificivel; tampouco é uma terceira coisa que se
interpde entre o Estado e a Sociedade, até porque Estado e Sociedade
constituem uma unidade. H4, sim, uma diferenca entre o império da
lei (positivismo) e o império da Constituicao.

O positivismo que aqui se combate funciona como um discurso que
submete o texto e a ele se submete, fundindo-se coisas, esséncias e a
consciéncia de si do pensamento pensante. Dizendo de outro modo,
até o advento do constitucionalismo do Estado Democrético (e Soci-
al) de Direito — e a percuciente observagao é de Vicente Barreto —, a
preocupacao tedrica da hermenéutica "integradora” dos pressupostos
positivistas visava somente proporcionar um nivel teérico, suficien-
temente universal, estabelecendo pardmetros de referéncia para as
ciéncias humanas e sociais, que as caracterizassem como tipos de co-
nhecimento cientifico, ainda que com métodos distintos do método
das ciéncias fisicas e naturais. O desafio da hermenéutica contempo-
ranea consiste, assim, em inserir-se nessa tradicio hermenéutica, fa-
zendo uma leitura mais sofisticada do texto constitucional. Criam-se,
dessa forma, as condigbes de possibilidade de realizar-se uma nova
leitura da dogmatica juridica e, em conseqiiéncia, de construir-se
uma concepg¢do nao exclusivamente dogmaética do direito (BARRE-
TO, 1999, p. 378)".

17 Barreto acrescenta um preciso diagndstico acerca da tardia preocupagao dos juristas brasilei-
ros com a tematica da interpretacio da Constituicao: a interpretagio constitucional, entretanto,
somente aparece como problema a preocupar os constitucionalistas hd poucas décadas. A explicagdo de-
ve-se, talvez, ao fato de que as constituigoes escritas do estado moderno raramente contém
dispositivos concernentes ao poder de interpretagido. Além disso, os chamados grandes prin-
cipios da filosofia politica (soberania, representagdo, separagio dos poderes, etc. ), que foram
temas de debates nas assembleias constituintes do final do século XVIII e com os quais os au-
tores modernos expdem os fundamentos do Direito positivo, ndo se constituem em conceitos
dos quais os juristas possam retirar principios e argumentos racionais, constitutivos de uma
teoria geral da interpretacgao juridica.
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10.

11.

12.

Romper com a “certeza de si do pensamento pensante”, préprio da
filosofia da consciéncia (para dizer o minimo) e ultrapassar o obsta-
culo representado pelo dualismo sujeito-objeto, pressupde profun-
das rupturas paradigmaticas. E é preciso ter claro que essa tarefa nao
se faz sem ranhuras. Afinal, mais do que um imagindério a sustentar o
modo-positivista-de-fazer/interpretar-direito, ha, no Brasil, uma ver-
dadeira “indtstria cultural” assentada em uma producdo juridica
que tem nos manuais a sua principal fonte de sustentagao, retroali-
mentada pela escolas de direito, cursos de preparagdo para concur-
sos e exame de ordem, além da prépria operacionalidade do direito.
Por isto, ndo é temerario (re)afirmar que o positivismo juridico — en-
tendido a partir da dogmatica juridica que o instrumentaliza — é
uma trincheira que resiste (teimosamente) a essa viragem hermenéuti-
co-ontologica.

E preciso promover rupturas paradigméticas. O novo, representado
pelo modelo do Estado Democratico de Direito, que se institui a par-
tir de duas grandes revolugdes (o advento de um constitucionalismo
que transforma substancialmente a sua concepgao original e o rom-
pimento da relacdo sujeito-objeto a partir do giro ontolégico-
linguistico, ainda ndo foi tornado visivel suficientemente.

E esse tornar visivel é tarefa de uma hermenéutica que possibilite
uma adequada compreensao do fendmeno que envolve o advento
do neoconstitucionalismo e a resisténcia positivista. Por isto, quero
afirmar a Critica Hermenéutica do Direito, no modelo filoséfico que
aqui serve de fio condutor, como modo de deixar o fendmeno tornar-se vi-
stvel, deixando-o vir a presenga, em um contraponto ao discurso tradicional
da dogmdtica de cariz positivista, que vé a Constituicio de forma objetifica-
da, como uma (mera) ferramenta a ser confirmada (ou nao) pela téc-
nica interpretativa.

Numa palavra final: temos que des-objetificar a Constituicdo, tarefa
que somente sera possivel a partir da superacdo do paradigma meta-
fisico que pré-domina o imaginario dos juristas. Essa superagdo im-
plica um perguntar pelo sentido do constitucionalismo e do seu pa-
pel histérico-social que lhe foi destinado nesta quadra do tempo. Eis
0 nosso desafio hermenéutico: abrir uma clareira (Lichtung) no direi-
to, des-ocultar caminhos, des-cobrir as sendas que foram encobertas
pelo positivismo...! Afinal, como bem disse Zagrebelsky (2002, p.
10),embora sua critica esteja dirigida apenas ao positivismo sintético-
primitivo, si el positivismo juridico subsiste en el Estado Constitucional
Democritico, es de forma inconsciente, ya que se debe al despiste o a la iner-
cia de los juristas!

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 29 5



REFERENCIAS

ADEODATO, Joao Mauricio. Jurisdicao Constitucional a brasileira —
situagOes e limites . In: Neoconstitucionalismo — ontem, os c6digos; hoje, as
Constitui¢oes. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre:
IH], n. 2, 2004.

ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho y otros ensayos.
Barcelona: Gedisa, 1997.

ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. Teorias da Argumentagdo Juridica.
Sao Paulo: Landy, 2000.

BARRETO, Vicente de Paulo. Da interpretacito a hermenéutica
constitucional. In: 1988-1998 — Uma década de Constituicao. Margarida
Lacombe (org). Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicao. Sao
Paulo: Max Limonad, 2002.

BULOS, UadiLamnego. Manual de Interpretagao Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997.

CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O actual problema metodolégico da
interpretacao juridica — I. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicio e Crime. Porto,
Universidade Catdlica do Porto, 1995.

DIAZ, Elias. Estado de derecho y derechos humanos. Novos Estudos
]uridicos, Itajai, anol, n. 1, p. 16, jun. 1995.

FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria delderecho em tiempos de
constitucionalismo. In Neoconstitucionalismo(s). Edicion de Miguel
Carbonell. Madrid: Trotta, 2003.

GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode, Ergdnzungen Register. ].
C. B. Mohr (Paul Siebeck, Tiibingen, 1993.

Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen
Hermeneutik. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1990.

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003.

. La Doble Estruturacién y la interpretacion del derecho, Barcelona:
Editorial M. J. Bosch, SL, 1998.

GRONDIN, Jean . Introducio a hermenéutica Filoséfica. Sao Leopoldo:
UNISINOS, 1999.

296 ° v. 34.2, jul./dez. 2014



GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizaciéon del ordenamiento juridico. In
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1983.

JESTAEDT, Matthias. La ponderaciéon en el derecho. In: Montealegre,
Eduardo (org). El derecho ptblico: una ciencia. Trad. Irmgard Kleine.
Bogota: Universidad Externado de Co-lombia, 2008.

KAUFMANN, Arthur. Introducao a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002.

MULLER, Friedrich. Juristiche Methodik, Fiifte Auflage. Berlin: Ducker &
Humboldt, 1993.

NIETO, Alejando. Las limitaciones del conocimiento juridico. Madrid,
Trotta, 1994.

ORDONES SOLIS, David. Jueces, Derecho y Politica. Navarra: Aranzadi,
2004.

OTO, Ecio. Entre Constitucionalismo cosmopolita e pluriversalismo
internacional: Neconstitucionalismo e Ordem Mundial. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2014.

PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derechos sociales y positivismo
juridico. Madrid: Dykinson, 1999.

PENA FREIRE, Antonio Manuel. “Constitucionalismo Garantista y
Democracia”. In: Critica Juridica,n. 22. Curitiba: Unibrasil, 2003.

POZZOLO,  Susanna. Um  constitucionalismo  ambiguo. In:
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trota, 2003.

SALDANHA, Nelson. Racionalismo juridico, crise do legalismo e
problemética da norma. In:Anudrio dos Cursos de Pés-Graduacao em
Direito da UFPE, n. 10, ano 2000. Recife, UFPE.

SANCHIS, Luis Prieto Sanchis. Neoconstitucionalismo y ponderacién
judicial. In: Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003a.

. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta,
2003b.

SANTAMARIA IBEAS, Javier. Los valores superiores en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional: libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico.
Dykinson, Universidad de Burgos, Madrid, 1997.

SERRANO, José Luis. Validez y vigencia. Madrid: Trota, 2004.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 29 7



STRECK, LenioLuiz. “Da Proibicio de Excesso (Ubermassverbot) a Proibicao
de Deficiéncia(Untermassverbot): de como nao hé blindagem contra normas
penais inconstitucionais”. In: Neoconstitucionalismo: Ontem os Coédigos;
hoje, as Constituicoes. Revista de Hermenéutica Juridica. n. 2. Porto Alegre:
IH], 2004.

. Aplicar a letra da lei e uma atitude positivista? Revista Novos
Estudos Juridicos — Eletronica, vol. 15, n. 1, p. 158-173, jan. -abr. 2010.
Disponivel em: <http://wwwé. univali. br/seer/index. php/nej/article/view/
2308>.

. Jurisdi¢ao Constitucional e Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013a.

. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica
da construcao do Direito. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2013b.

. Li¢coes de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre, Livraria
do Advogado, 2014.

STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituicao: o lado
esquecido dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009.

STEIN, Ernildo. Aproximacoes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre,
Edipucrs, 2004.

. Pensar é pensar a diferenca. ljui, Ed. Unijui, 2002.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e ativismo judicial: limites da atuagao do
Judiciario. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2013.

TRINDADE, André Karam; STRECK, Lenio Luiz. Alexy e os problemas de
uma teoria juridica sem filosofia. Disponivel em: <http://www. conjur. com.
br/2014-abr-05/diario-classe-alexy-problemas-teoria-juridica-filosofia>.
Acesso em: 05 de abril de 2014.

WARAT, Luis Alberto. Territorios Desconhecidos. V. I. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004.

ZAGREBELSKI, G. El derecho diictil. Madrid: Trota, 2002.

298 ° v. 34.2, jul./dez. 2014



