


Um decdlogo contra concepcées equivocadas sobre hermenéu-
tica juridica.

L

Nesta quadra da histéria, algumas teses tornaram-se lugar-
comum no campo juridico, a partir da formagio de uma espé-
cie de unanimidade tedrica em torno de assertivas como a de

que vivemos a era da concretizagio dos direitos constitucio-
nais, a norma (somente) se realiza no “caso concreto”, todo o
direito privado est “atravessado” pelo publico (publicizacao do
direito privado), além da cotidiana ode aos principios e & juris-
dicio constitucional. Isso deveria ser alvissa reiro, nio fosse a
visivel crise que decorre da distincia entre, de um lado, os
direitos proclamados por esse novo paradigma constitucional e,
de outro, as demandas decorrentes de uma sociedade carente
de atendimento dos mais bisicos direitos fundamentais sociais,
assim como, até mesmo, dos préprios direitos de primeira
dimenso (basta verificar como sio tratados os pobres no plano
da justica criminal). Do mesmo modo, de um lado, 2 produgao
académico-doutrindria apontando para o papel transformador
do direito e da jurisdigio constitucional, sustentada em poten-
tes teorias que tém na interpretacao o locus privilegiado de
agdo, e, de outro, o “bater de frente” com a cotidianidade do
ensino juridico (estandardizado e refém de uma cultura
manualesca) e a operacionalidade stricto sensu.do direito, mer-
gulhada em uma crise de efetividade qualitativa e quantitati-
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vl 2 potO de se buscar, dia a dia, para alép, S
Jante, OULTOS m.gc.amsmos fque acelerem” o « i ﬁntu
prestagdo jurisdicional (vejase, V. g. pary iy ¥,
monocratico conferido ao relator nos Tecursos dg Iwa
= an, 55 &
o

reformas processuais vem se ’?tﬁsinda..é busca de “efetividag
slizacao de mecanismos q.‘J‘Q Idelegam a0s juizos MOCTiticog :’; qlltami;am, .
Lo erpunido” de um NUMEro Il'_lmmda de:' PrOCESSOs para sereq, jul :dq 0, 51 éu:; .
e o”. Comd exemplo, vale referir a decisio do Supremo Tﬂh“nalgp log ""mi H
gfu‘mm. julgando um conjunte de 4908 processos de pensio por mp, pedem 1

Tribunal conheceu € deu provimento 308 Ris $1081) @ 415454, interpostos i

Social (INSS). O Plendrio analisou todos os recursos am ccmjupelu lmmult
it ‘

i do Se
Nacional do 5eguro Gilmar Mendes, César Peluzo, Carlos Ayres B 0. O i
T

relatores (Sepilveda Pertence, ; i .
4rmen Liicia) fizeram uma triagem em todos os processog sob i to, Ricarg,
TeSPOg

;-

wiki e C:
;fd‘:l:::muvm do tema e s& enql-!ﬂ!‘-ﬁ'a“am na] decis:im I'jUS_ﬂ!QH'SOS 1ulgados ng di ang
julgamento em bloco tornou 58 possivel apos a alteracio instituida pelo artigo 131 4, Sl
[nterno do STF. A emenda altera o tempo d"? “’?ﬂ?magao oral, de 15 minutos Para as c; o
s, para 30 minutos NO§ casos de rrmrsqs idénticos ou causas Conju“LaS. Esse tempo s:cfs -
dvosad{}b‘ presentes interessados na causa. No infcio da sessdo, o n:jl;m

pmilhado entre o8 a ot ;
f estio de ordem, para que os processos foss i ; i
Marco Aurélio levantou qu P P €M retirados de payyy o tay

colator, ante 0 prccedmte do plendrio. atuassem de"farma individual. Ele reveloy SUA Preon;
¢do “quanto & insercio em pauta it $906 procesas., P:.(m ele, o INSS advoga para fazer freLJ;l]:l.
uma avalanche de processos. E que por vezes pode surgir um descompasso entre og funden[:
da decisio e as razdes TeCrsais, bem como a falta de oporrunidade de observincia do prazo rec\,f

sal. “Jamais a Corte fez inserir em pauta processos a revelarem Recursos Extraordinarios pin
quer o pregio especi fico do processo, mediante remissdo a listas”. O Mia

-l——"__‘;};;;mmesl
com a instifucion

serem apreciados sem se 2
Aurélio afirmou que hd situagdes diversificadas em cada um dos recursos, além de situ-

¢oes anteriores diferentes. Por isso, a questdo de ordem. Ele d_is_se que o julgame’nm om M
pode provocar a interposigdo desenfreada de embargos dec!lar:_itonos. il um procc‘{'.imrl-}ntc.p inédi-
10, que poderd ter desdobramentos nefastos”, finalizou o mu.us_tr.o. .A m:ms:ralE{Ienl {Jraﬂ.e ase
verou que o ato de pautar esses processos resultou de uma iniciativa da presidéncia da Cortee
conton com a concordincia da maioria dos ministros. “Considero que se alguma questio hi,
perante esse STF, que merega o titulo de questio de massa, homogénea e absolutamente E"lf""
me, & exatamente a questio que ontem decidimos nos dois REs chamados a julgamento”. :laﬁr:n
saltou que tratar como se fossem casos individuais, com peculiaridades I.’XUE‘H::-‘- :‘: qmus-
que é absolutamente homogénea, “seria uma perda de tempo”. E concluiu dnz.eg. o :}cesSf];! o
ta de Marco Aurélio, de julgamentos monocraticos por parte dos relatores LJL ca 'JDPI‘IEJ i smu 10
ria, da mesma forma, o agravo regimental (www.stf.gov br). Mas essa quests0 r:;[m.-ns através 8
Judicidrio (lembremos, nesse ponto, os poderes conferidos latores nos tr! para denn®
vdrias mini-reformas levadas a cabo no Coédigo de Process rrminado i
trar que essa questio é (também) um problema decorrente : 2
gindrio juridico (lembremos aqui as antigas, porém ainda atuais, nog®

A0S Te
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da formagio de um determ
o5 de ideologi/ ™
4o Distrito Fed i
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noticia publicada no Informativo da Ordem dos Ad vogados do Brasil &l durante exercicd jl-
_cardrio-geral, ofe
27, n. 196, novembro de 2005), dando conta de que © secretsrse 8% Em 48 hords: ee Pr\r;
f S 7 i oA & g, I - Jqment
Presidéncia, “deu especial atencio aos processos disciplinares prmh nte . Tgmmwm i
P 18 P i\'a]'ﬂt'ﬂ“-‘ dt‘ ap b o

- de VAT0S mer
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riu despachos justificados e fundamentados determinando 0 arq
520 representagdes, apds receber os processos, devidamente L
Tribunal de Etica e Disciplina”.

truidos,

|

Verdade ¢ C
= gl r Arnsenso
Constituigio, Hermenduticy ¢ Teorias

Da possibilidade 4 necessidade de i Discursivas
c

orretas em direito

CPC -, a i

il :g:a_;f n% 12.277/06, que institui o julgamento da

ot P:'l da outra parte; registre-se a edicio, por parte

Y ;m‘tls recursais de Juizados Federais? de enunciados
com forga de lei” impeditivos de reexame da matéria)

I ::::?éj:dfa \ézl'g?sc:z riuz o dm.:ito assume, dnlzﬁnitivameme.
; » Um carater hermenéutico, decorrente
de um efetivo crescimento no grau de deslocamento do pélo de
tensdo entre os poderes do Estado em direcio 2 juﬁsdjgéo
(constitucional), também ¢ verdade que, em plena era da
"jo,ociedade aberta de intérpretes”, do triunfo do constituciona-
lismo, da argumentacio juridica e da viragem lingiiistica, a teo-
ria do direito vem sendo dominada POr uma crescente sincre-
tizagdo de cunho a-paradigmitico.

1118 Conseqlientemente — para aquilo que interessa aos objetivos
destas reflexdes — expressdes como “caso concreto”, “herme-
néutica’, “interpretagio”, “discurso”, “argumentacao’ e “con-
cretizagio” vém sofrendo de forte anemia significativa. Em
face desse estado d'arte e na medida em que a problemética
acerca da interpretacio é uma questio que envolve concorrén-
cia de ou entre paradigmas de direito. de pré-compreensoes
acerca de como se deve interpretar e aplicar direito, na feliz
assertiva de Marcelo Cattoni algumas adverténcias se

Por todos, o RE 418.918-6-R], que afastou, por inconstitucional, o enunciado ne 26, pelo qual
“decisio monocritica proferida pelo relator nio desafia recurso & Turma Recursal”, motivando o
seguinte comentdrio do Min, Marco Aurélio de Mello: "Mas, ai, verifica-se que as turmas Teour-
sais acabam por criar um sistema que € um terceiro género, tendo em conta o texto do Codigo de
Processo Civil: o relator pode acionar o art. 557 @ chegar, até mesmo, 20 julgamento de fundo,
reformandeo a decisdo do juizo especial, mas fazendo-o, contrariando uma sistematica que é da
tradicio do direito brasileiro, a parte prejudicada nio tem acesso a0 colegiado; fazendo-o, deixa
o art. 557 capenga. no que a Turma Recursal afasta 0 agravo previsto no paragrafo segundo do art
557. Foi justamente isso que ocOTTeU NQ €aso, neste processo”
Tsto significa dizer, por exemplo, que a opgao pela teoria do discurso habermasiana torna incom:
patfvel a utilizacio da ponderagao de principios de que fala Alexy. Vieja-se, nesse sentido, as per-
cucientes criticas e adverténcias acerca desse assunto feitas por Marcelo Cattoni, Alvaro Souza
Cruz, Menelick de Carvalho Neto e Licio Chamon, que me Thor detectaram essa probleméanca em
terras brasileiras, 4 2 opgao pela hermengutica filosofica implica trabalhar, mais do que com ax“-
ragem lingitistica, com 0 girc ontologico {ontologische Wendung), com DS sere el ‘ ‘:; : gap
taco que fiz para a hermenéutica juridica, norma e exto) .snrne-me 5\:?“515{0111 u.pEIiI:[.' llin- ]I e.r:crl g
ga ontoldgica, o que implica igualmente evitar qualquer uPn fjr_ duausrmr mmdf»:u.u‘ \‘;;:13\{; [;1
coisas, questao de fato e questio de direito, esséncia e apar=ness, para Tefen 1penis "*r\_ Bl SR
> : : : sutica, de matriz heideggero-gadamenana;
pelo paradigma hermenéutico {fenomenologia hermencumcd,
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= mais um sujeito que assujeita o ok

lﬁ:;?oﬁ;imos que ainda vicejﬁfm 19 campg ;“l:dg?hjeﬁ”iﬁ~
pouco Dbiemw Mb_émporls‘songcé : Pﬁss? €tay,
em subsungdes ou dedugdes e ‘?“a'h_sm"" (cisdes) i ve| Bl
principio, casos féceis e casos dificeis; ® Tegr !

quinto, 0 fato de ter se pﬁpulalizado a méxj Soee
pretar € aplicar” e de que interpretar é Confronga, b e ingey.
2 realidade”, nio sig‘mﬁca que texfo € realidag, sej:uuc“fu
gue subsistans por ol 5 ou que sejam “aPreensfveis»r? iggg
mente, sendo inadequado sustentar, portant, Que ingey -
é algo similar a “fazer acoplamentos entre um teyeq Iprey,
os fatos” ou, como numa metifora que circy], nas salgg g 0
“entre um parafuso e uma porca” (sic), em que op eay],
o texto e a porca, a realidade, sendo 3 ap Serj,

0
].i'l:acéo I
B ~ y PS[: 1%
resultado dessa “jungdo”; Cto, ,

sexto, de igual maneira, quando se Popularizoy 5 s
SME DR RO € [3nal & nomma e de que s norma ¢ Produt;
da interpretagao do texto, nem de longe se quis dizer qu, ,
texto ndo vale nada ou que norma e texto sejam “cosag 3 i
posi¢do do intérprete”, ou, ainda, que depende do intérprere
(solipsista) a “fixagdo da norma”; em realidade, esquece-se que
a “norma” deve ser compreendida como o texto em formg g,
enunciados, em que o contetdo veritativo nio & nada maig dg
que a dimensao predicativa, isto €, aquilo que se diz sobye ele:

SEfImo, se texto e Norma nao sao a mesma coisa, tal circunstin-
cia ndo implica a afirmagdo de que estejam separados (cindi-
dos) ou de que o texto contenha a prépria norma (as sﬁplulase
os verbetes “proto-sumulares” sdo a prova disso), mas, sim, que
apenas hd uma diferenga (ontoldgica) entre ambos;

. 252
oitavo, é um equivoco pregar que o texto pund;codé a;::]aw
e , 4
ponta do iceberg” e que a tarefa do intérprete é a :d'scrifiﬂ'
, ) ) i
que estd “submerso”, porque pensar assim ¢ dar azo

L sitivismo;
nariedade e ao decisionismo, caracteristicas do po ’
jrdaos, eic
3 S0 eceres, acor
nono, a fundamentagao de decisoes (par &

uri iai ontext
partir de ementas jurisprudenciais sem ¢

: iivista 03
- er S1L1v
Pl‘OtO-lexicogréﬁcos apenas reafirma o carater po

A viravolta hermenéutica e 5 crise dos modelos
— estd superado o esquema sujeito-objeto?

Iv.

vem assumindo, dia-a-dia, ym e :
volta ao realismo filoséfico, conceitualismo que a joga de

imﬂ'pl‘etativ()s

vinculante aponta na direcdo contréria, isto &, parece que os
Juristas “descobriram” um modo de “abarcar as multiplas hipé-
teses de aplicacio de uma lei..”.

Em suma, a alusio ao “caso concreto” transformou-o em 4libi

tedrico, a partir do qual se pode atribuir qualquer sentido ao

texto e qualquer decisio pode ser produzida. Nesse rol, podem

ser elencadas as diversas posturas positivistas, que, de um modo
ou de outro, trabalham com a possibilidade de mdltiplas res-
Postas, ou transferindo o problema da interpretacio do direito
Para os conceitos elaborados previamente pela dogmatica juri-
dica (pautas gerais, stimulas, verbetes jurisprudenciais) ou dei-
xando a cargo do sujeito-intérprete a tarefa de “descobrir os
valores ocultos do texto”.
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de fundamentacao ou, se se qgiser. de j'l.xsltiﬁﬁfcéu. tem-se, de
certo modo, uma nova qua]u:lade de Juiz: ndo mais um juj,
ue & a boca da lei, mas, sim, agora, um juiz que € a boca dos
gjwmos da norma racionalmente fundaq.a prima facie, o que
complica sobremodo as pretens@es da teoria do discurso haber-
masiana, ao supervalorizar os Idlscursos du_e ﬁ.llrldamentacao_ que
sio os discursos sobre a vahdadehdo direito. Pode-se dizer,
assim, que, enquanto no modelo hberal—burgués_z se proibia o
juiz de pronunciar discursos de validade, na teoria do discursg
desonera-se o juiz dos dis;{ursos de fur}damemag;‘gu (validade) 7
Mas, pergunto, hi tanta d:fere:wa assim entre essa "pmihiqﬁo-‘
e essa espécie de “desoneragio™?

XII. Com efeito, se o modelo exsurgente da revolugio burguesa

i tinha a lei (vontade geral) como categoria (premissa) para g

tomada de decisdes do juiz, que, politicamente, estava impedi-

do de “imiscuir-se” na interpretagao da vontade du. povo (leig-

se, burguesia), ficando restrito 4 analise dos fatos (faTiCidade},

tem-se agora, na teoria do discurso, em pler.lo Estado Demg-

crdtico de Direito, a substituicio da “categoria-lei” pela “cate-

gona-dl.'k'urfst:l-drg_f'undam('ﬂlaCéO-pr&*\'ia". .0u seja, na teoria

do discurso, ao que tudo indica, resta ao juiz a “autonomia” da

tomada de decisdes nas "zrmasl cinzentas que surgem entre

legislagdo e aplicagdo do direito’, devendo, entretanto, s_emapn.
serem complementados pelos discursos de fundamentagio.

X Penso, assim, que Habermas cai em uma nova objetividade: a
- dos discursos fundacionais previamente dados acerca da racio-
: : ;
nalidade das normas a serem aplicadas pelo juiz. Como ]emb_ra
; : " - - ‘ . o ’[)
Arango, o afd de Habermas em apresentar uma fundamentaca
- [h bou a possibilidade de ofere-
pés-metafisica do direito lhe roubou a px
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podem ser fundados
sejam determinados

: Tmos graves, discriminagio sis-
tematica  mulher, etc.) resulta inadequado e de conseqiiéncias
imprevisiveis.? Ocorre, assim, uma objetificaggo do discurso de

dizer que Habermas nio distingue,
empirico do transcendental. Tanto ¢ 3
€ universal, e ndo transcendental (que se faz com discursos pra-

ticos). A pragmatica nio tem nada de elemento prévio, cir-
cunsténcia, alids, que o coloca contra Apel.

paradigmaticamente, o
$Sim que sua pragmdrica

Para além de cisdes, a aplicacio hermenéutica nao é somente a
aplicagdo pelo juiz. Na hermenéutica filosofica, nem a norma
estd previamente fundamentada e nem 6 o juiz quem a “faz”
Portanto, torna-se despiciendo afirmar que a aplicacio (appli-
catio) hermenéutica nio é somente a que ¢ feita pelo juiz. A
applicatio é esse momento em que se encontram fundamenta-
Gio e aplicacdo, sem que, entretanto, cada um deles possa ser
compreendido isoladamente. Um s6 é em face do outro. Esse
fenémeno ocorre na diferenca ontolégica. Em conseqiiéncia, &
possivel dizer que sempre aplicamos. Na discordincia com a
teonia do discurso habermasiana aqui exposta — sem precisar
ressalvar a grande contribuigo da teoria do discurso haberma-

CL. Arango, El concept

o de derechos sociales fundamentales, op. cit., pp. 269-270
eito subjetivo acalh

COMm a sua teoria da acdo com

que alerta para
por Habermas ndo se encontra em harmo
icativa e nem se adequa & sua teoria discursiva do direito. lsso

b i 3 250 2 05 direitos subie
porque Habermas limita de antemio as possiveis razbes para os direitos subje
s

o fato de que o con

n

tivos de modo que

razies (p. ex., as

3 bisicas), ndo deriviveis indiretamente da autonomia ndivi-

d discussio const

ual, ficam excluida

cional. Emst Tugendhat, acertadamente, colocz sua

Preocupacio acerca dessa questio, ao dis

eT que a orientagio unilateral pela I ¢ € equivoca

Ga até para a tardicio

liberal, porque em especial o

wavidaea |r:"eg."!-.‘:a‘.‘,+ fisica ndo sdo em

1 bola’ Bareetons a, 1997, p. 344). Se o que
absoluto direitos de liberdade (Leciones sobre ética. Barcelona, Gedisa, 19‘1'. p- o ,:qa
TR o direitos, dever
pretende Habermas - continua Arango ~ ¢ apresentar uma LEoTia discursiva dc_\?\, direi .J‘> i :
¥ n s sentido. discursivo, & ndo no lim
Apolar sey sistema de direitos sobre um conceito aberto e, nesse sentido, aiscu @
tado valor da liberdade
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siana para a afirmacao do Estado Democritice s Ditesio
questdo prin cipal reside na impossibilidade de cindir dfscursloa
de fundamentagio e discursos de aplicagio, E isso acarrety Co::
seqiiéncias. Este é o ponto em que incide 3 diferency o
texto e Norma, entre ser e e-nfe. entre questio de farg o qQuestsg
de direito, entre palavra e coisa, etc. Compreendemos aplican.
do e aplicamos compreendendo.

O que a teoria do discurso niio leva em conta — e essa robie:
mdtica se estende as diversas wurmﬁs d.a Argumentacio Stricto
sensu, embora com outras consequéncias (p. ex., em favor o
teoria do discurso habermasiana registre-se 3 acertada rejeicao
de se recorrer a valores e & ponderacdo, ao cont rério das beorias
.-rf;gunwmari-.'.'r.s‘} ~ € que, antes da exp]jcac;}o causal (se se i
ser, o raciocinio subsuntivo-dedutivo), hi algo mais origin4rio
e que é condigdo de possibilidade de qualquer explicacio cay-
sal. Trata-se da pré-compreensio, da antecipacio de sentido,
onde o horizonte de sentido (pré-juizos) limita o processo de
atribuigdo de sentido. Essa dimensio pré-compreensiva, forja-
da no mundo prético (faticidade), nio é um elemento formal,
traduzivel por regras de argumentagdo, por exemplo, como sa
fosse um caminho para algo. Essa dimensdo ocorre em uma
totalidade de nossa realidade, a partir da conjuncio de miilti-
p}ns aspectos existenciais, que fazem parte de nossa experién-
cia (faticidade, modo-de-ser-no-mundo) e sdo, portanto, Elt.‘-
mentos a que temos acesso mediante o esforco fenomenoldgi-

co de explicitagio (Stein)

Essa problemdtica terd reflexos incomensuraveis na tils.,-hlf‘skliﬂ
= “ . » g = 4 "o ual-

dos assim denominados “casos ficeis” e casos dificeis” e qus

; epras e principios,
quer outra distingdo de ordem est rutural (regras e princif
i » acdo, texto e
subsunc¢io e ponderagdo, interpretacao € aplicag ul ik
norma, para referir apenas estas). A dupla estrutura da ling

gem comanda essa “blindagem” antidualistica.
oe

- ™ MO [\Uﬂl

: » . ¥ i T n de um mes
up, . L1k -as0s dificeis” parter 0
Chm JRcns 19 Smann < : 30 de '['!J.!."i.\jh]lld.i\.:(

e sg & condic
possuem em comum algo que lhes ¢ condi
a pré-compreensao. .

ficeis) .,;111}':]L'r= €

. L = o \ s casos (
Acreditar na distincdo (cisdo) entre ¢

——
lireito se 1Nsere ¢

y o = ansar ue o <
casos dihcels _anp]v\l\x} é pensar q

A—

g Verdade e Consensg
onstituiggo, Hnmlenéunca & Teori i
oS eorias [
Da possibilidade 4 necessigade de respostay cazlrs::lai\:iﬁ.mim

Pmad . suﬁmgncm C::ttica"‘ enfim, que a “completude” do mundo
juridico pode ser “resolyidy” POr raciocinios causais-explicati-
ivismo da causalidade”. Pensar

uma etapa necessdria para chegarmos aos entes.

Partir de uma pré-elaboragao do que seja um caso simples ou
complexo € incorrer no esquema sujeito-objeto, como se fosse
possivel ter um “grau zero de sentide”, insulando a Pré-com-
preensio e tudo o que ela Tepresenta como condicao para a
compreensdo de um problema, Nio esquecamos jamais que a
discricionariedade interpretativa ¢ fruto do paradigma da filo-
sofia da cosnciéncia e se fortalece Na Cisdo entre interpretar e
aplicar, o que implica a prevaléncia do dualismo sujeito-objeto.
E essa discricionariedadcfa.rbiuaricdade positivista — sob as mais
variadas vestes — ainda domina o modo-de-agir dos juristas,

Enquanto Dworkin considera o discricionarismo antidemocri-
tico, Hart vai dizer que o poder discriciondrio é o preco neces-
sdrio que se tem de pagar Para evitar o inconveniente de méto-
dos alternativos de regulamentactes desses litigios (casos difi-
ceis), por exemplo, o reenvio ag Legislativo, Embora as corren-
tes positivistas possam ndo concordar com g afirmacgao, Hart
representa uma espécie de pensamento médio; alids, ha uma
€oisa em comum entre o positivismo e as diversas teorias da
argumentagado: a distincao/divisio “casos simples — casos com-
plexos” (ficeis-dificeis), o que demonstra a presenca (e perma-
néncia) do paradigma da filosofia da cosnciéneia, emergente do
dualismo metafisico e do esquema sujeito-objeto.

Constituir-a-a¢io: a permanéncia do carater dirigente e com-
promissorio da Constitui¢io — a incindibilidade entre o consti-
tucionalismo e a realizagao dos direitos fundamentais-sociais.

XXI.

Na medida em que o direito é um saber pritico que deve servir
para resolver problemas e concretizar as promessas d:? moder-
nidade que ganharam espago nos textos constitucionais, a
superacio dos obstdculos que impedem o acontecer do consti
tucionalismo de caréter transformador, estabelecido pelo novo

paradigma do Estado Democritico de Direito, pressupoe a
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no mais das vezes, lado a lado. E a possibilidade efetiva de re,
(4§ COTTELas que S€ constitui como blindagem contrg s i
masfdiscn'cionariedades. Neste ponto, a hermenéutica atl S-
como um diferencial, deixando claro que suas preocupa ece
em relacdo as teorias da argumentagio (questio dos ValcT::s
papel da moral corretiva e a problemdtica relacionada ao usq ;.';
ponderaqéc) sio similares as da teoria do discurso habermasis
na, isto é, é neste ponto que se pode dizer que hd um mnvﬂ:
géncia entre hermenéutica filos6fica e a s teses habermasianas

xxxil. Torrpa-se evidente — e_néo deve pairar qualquer divida a esge
respeito — que néq é dlficﬂ-suslfentar que a defesa de um subs.
tancialismo material-constitucional ndo dispensa — e nio pre-
tende dispensar — o papel fundamental que deve ser exercidg
pelo procedimento. Na verdade, o problema é exatamente o
gposto, ou seja, 0 problema estd na pretensio de autonomiza-
¢ao das teorias processuais. Ora — e o alerta vem em boa hora
formulado por José Adércio Leite Sampaio —, a Constituigio

ndo pode ser meramente procedimental a dispor sobre as regras
de formacdo da vontade politica exclusivamente. Entretanto,
aduz. também nao pode ser uma ordem dura de valores. E, sim,
uma simbiose que assume as formas juridicas e se limita as suas
contingéncias, ao seu tempo € ao seu povo. A Constituigao é
uma obra inacabada e que tende a se rebelar contra seus cria-
dores. A tarefa do jurista ¢ por em marcha essa tendéncia dis-
persiva do texto sem permitir que se esvaia o sentido de norma
ou que se destrua a engenharia original dos fundadores. E ten-
tar domar o mito e decodifica- lo juridicamente. E é nesse con-
texto que deve ser analisada a jurisdigdo constitucional.14

XXXIII. Uma “baixa compreensio” acerca do sentido da Constituicao —

naquilo que ela significa no imbito do Estado Dcmucr_;it'i,co de
Direito — inevitavelmente acarretard uma “baixa aplicagdo’”, com
efetivo prejuizo para a concretizagio dos direitos ﬁm#amenh;uj
sociais. As condigoes de possibilidades para que © 1nterPr‘u|t"
possa compreender um Lexto implicam (sempre € mefqm.jce‘}

pré-juizos)

FH e, 530 (seus
mente) a existéncia de uma pré—comprecnsao (

vl !Q
Belo Horzante Del Rey, 2002, P

:

——
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acerca da totalidade (que a sua linguagem The possibili is-
tema juridico-palitico-social. Desse belvedere mnprz)nsd::r:m 0
intérprete formularé (inicialmente) seus juizos acerca do sentido
do ordenamento. E, sendo a Constituigio o fundamento de vali-
dade de ?O‘i_° o sistema juridico - e essa é a especificidade maior
da ciéncia juridica —, de sua interpretagao/aplicagio (adequada
ou nido) é que exsurgira a sua (in)efetividade.
Nesse confronto paradigmatico, as velhas teses acerca da inter-
pretagio (subsungdo, silogismo, individualizagdo do direito na
“norma geral”, a partir de “critérios puramente cognitives e
16gicos”, liberdade de conformacio do legislador, discriciona-
riedade do Poder Executivo, o papel da Constituigio como
estatuto de regulamentagao do exercicio do poder) dao lugar a
uma hermenéutica que ndo trata mais a interpretagdo juridica
como um problema (meramente) “lingiiistico de determinagao
das significacdes apenas textuais dos textos juridicos”.15 Trata-
se, efetivamente, de aplicar o grande giro hermenéutico ao
direito e, portanto, a Constituigao.

XXXV. O novo constitucionalismo nascido da revolugio copernicana do
direito publico traz para dentro do direito tematicas que antes se
colocavam 2 margem da discussio publica: a politica, represen-
tada pelos conflitos sociais, os direitos fundamentais sociais his-
toricamente sonegados e as possibilidades transformadoras da
sociedade a serem feitas no e a partir do direito. Afinal, direito
constitucional é direito politico (H. P. Schneider).

XXXVI. Tais perspectivas nos aparecem a partir de um constitucionalis-
mo compromissorio e (ainda) dirigente,'6 mormente em paises

Veja-se, a propésito, a contundente critica de Neves, Antonio Castanheira, O actual problema
metodoldgico da interpretacio juridica — I Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 287 e segs.

As caracteristicas desse novo constitucionalismo provocam profundas alteragies no direi%o, pro-
porcionando a superagio do paradigma positivista, que pode ser compreendido no Brasil como
produto de uma simbiose entre formalismo e positivismo, no modo coma ambos sio entendulios
pela(s) teoria(s) criticals) do direito. Na verdade, embora o positivismo possa 5T compreendido
no seu sentido positivo, como uma construgio humana do direito enquanto coNTTAPORLo a0 I
naturalismo, e tenha, portanto, representado um papel relevante em um dado contexto histonico,
no decorrer da historia ele acabou se transformando — & no Brasil gsea quest HEa0T 7
dramaticidade — em uma concepgio matematizante do social, a partir de uma dogmi "“Ia ’f": 7
formalista, de nitido cariter retdrico. Com efeita, se o formalismo e O positivisme mdha,. m ;m
indelevelmente o pensamento juridico moderno, 70 Brasil é poss{w:i dizer que em MUITOS ASPEC

30 assume foros de
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onde s promessas da modernidade nunca foram cumpridas, E
a materialidade das Constituigoes sé institucionaliza a Partir‘ da
-0 dos trés pilares nos quais se assenta(y a) o positivism
- ridico (nas suas variadas formas e facetas): o problema d_:;
fontes (3 lei), a teorid da norma (direito & um sistema de regr
em que nao hi espaco para os principios) e as condigdes de Bras
sibilidade para @ compreensdo do fenémeno, isto &, a quel;{:;h
fulcral representada pela interpretagio, ainda Rirtatnin i
assentada no esquema sujeito-objeto, donde a permanéncia ;e
modelo su hsuntivo, cOmo se a realidade fosse acessivel a Parﬁo
de raciocinios causais-explicativos. L

~ As caracteristicas desse novo constitucionalismo provocam
rofundas alteragdes no direito, proporcionando a superagio
do paradigma positivista, que pode ser compreendido no Brasil
como produto de uma simbiose entre formalismo e positivis-
mo, no modo como ambos sio entendidos pela(s) teoria(s) eri-
tica(s) do direito. Na verdade, embora o positivismo possa ser
cgmpreendidﬂ no seu sentido positivo, cOmo uma Construgio
humana do direito enquanto contraponto ao jusnaturalismo e
tenha, portanto, representado um papel relevante em um dado
contexto histérico, no decorrer da histéria, ele acabou se trans-
formando —e, O Brasil, essa questao assume foros de dramati-

isto porque s engendrou um imagindrio juridico arrelado, a0

tos ambos (ainda) se confundem,
plicar o direito €2 realidade (o direi-

mesmo tempo, a0 formalismo ¢ is suasi nsuficiéncias para €x
10 é concebido no plano abstrato € entendido como gendo apenas um objeto historico-cultural),
& 30 positivismo), com a3 suas caracteristicas que vém delineando 05 caminhos da doutrina @ Juris-
Amissio de lacunas; 0 nao- reconhecimento dos
. a8 NOTMAas penais em branco € as pro-
do a discriciond riedade do

prudéncia, como: a néo-a principios como normas;

as dificuldades para explicar os "conceitos indeterminados”
pasiches carentes de preenchimento com valoragoes proporcionan
juiz, que scaba se ransformando em arbitrio judicial (ot decisionismos voluntaristas); refira-s¢,
ainda, a inoperdncia em face dos conflitos entre principios, culminando, vid de regra, na sua DEE
o, com & remessa da solugdo & d:’scmmnan’vd.adr do juiz, por altimo, tem ficado visivel que ©
positivismo Rdo tem como tratar da questiio da legitimidade do direito. Por 1st0, & Jegalidade oc
pa o lugar da 1rgitim:¢1de {ver Grau, Eros Roberto, O direito posto € © direito pressuposto 5 ed
San Paulo: Malheiros, 2008, pp. 30 e segs.J. Como conseqiiéncia dessa (can)fusio entre normati
vismo e positivismo, fem-se uma verdadeira blindagem contra a winrervengio” da Constituicio
{entendida nos quadros do neoconstirucionalismo), gue intro
do problema da identificaio (imanéncia) nnnnanvisla-;xmnwsr
"f’"‘“"*’. a Canstituicio introduz a diferenca entre vigénaia e validade, algam
digdo primeira, caindo por terma 3 p]:-nipole-nmariedade rexrual-normaniva € wudo 0 g4

para a su peragi®
3 entre vighncia € validade: nd
do & validade & cOP°
@ isto vem

juz as ¢ ondighes

representando no campo juridico

A resisténcia positivista e
os inadequados dualismos: de como Kelsen e Hart foram traidos.

YOOKVIIL Niio se pode menosprezar op
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cidade — em uma concepeo matematizante do social, a partir
de uma dogmatica juridica formalista, de nitido cardter retori-
co. Com efeito, se o formalismo e o positivismo marca(rajm
indelevelmente O pensamento juridico moderno, no Brasil &

{vel dizer que em MUitos aspectos ambos (ainda) se con-
fundem, isso porque se engendrou um imaginario juridico
atrelado, 20 MESMO tempo, 30 formalismo e as suas insuficién-
cias para explicar o direito e a realidade (0 direito € concebido
no plano abstrato e entendido como sendo apenas um objeto
hist ico-cultural), e 20 positivismo, com as suas caracteristicas
que vém delineando os caminhos da doutrina e da jurisprudeén-

cia, como: 2 nao-admissao de lacunas; 0 pao-reconhecimento
dos principios como deontolégicos; as dificuldades para expli-
car 0s “congeitos indeterminados”; as NOTIMAS penais em bran-
co e as proposigdes carentes de preenchimento com valoragoes,
proporcionando discricionariedade do juiz, que acaba se trans-
formando em arbftrio judicial (ou decisionismos voluntaristas);
refira-se, ainda, a inoperéncia em face dos conflitos entre prin-
cipios, culminando, via de regra, na sua negacio, com a remes-
sa da solugdo a discri cionariedade do juiz, por altimo, tem fica-
do visivel que 0 positivismo nAo tem como tratar da questao da
legitimidade do direito. Por 1580, 3 Jegalidade ocupa © lugar da
legitimidade. Como conseqiiéncia dessa (con)fusao entre noT-
mmativismo € positivismo, tem-se uma verdadeira blindagem
contra a “intervengao” da Constituigao (entendida nos guadros
do neoconstimcionalismm, que introduz as condicpes para a
superagao do problema da identificagao (imanéncia) normati-
vista-positivista entré vigéncia e validade: na verdade, 2 Cons-
tituigdo introduz a diferenca entre vigéncia e validade, algan-
do a validade a condicao primeira, caindo por terra a plenipo-
tenciariedade textual- aormativa e tudo o que isto vem repre-

sentando no campo juridico.

m tempos de neuconsﬁmcionahsmo e

apel do positivismo ainda nos dias
o mundo pode

feito, 0 positivismo acredita qué
plano do direi-

atuais. Com €
ser abarcado pela linguagem e que 2 regra — nO
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linguagem) e suas conseqiiéncias no plano da doutrina e da

jun‘sprudéncia,

A discricionariedade positivista (no seu sentido clissico-orjg;.
) — embora “limitada” pelo ordenamento juridico — gerg 211
forma inexordvel, uma espécie de mundo da natureza hf‘n:n:
néutico, em que viceja a liberdade interpretativa (veja-ge, PD'
todos, o decisionismo kelseniano e a discricionariedade admif
tida por Hart para a resolucdo dos hard cases), em que, ne
fundo, sustentado em uma subjetividade "assujeitadora”, “eady
juiz decide como quer, de acordo com a sua subjetividade”.

nal

XLIV. [sto ocorre porque as “limitagdes textuais” que deveriam fazer
a contengdo da discricionariedade (ndo esquecamos que ¢
poder do juiz em Hart, por exemplo, sofre, como nio poderia
deixar de ser, as limita¢oes do ordenamento juridico), confi-
nando-a nos marcos do ordenamento, acabam sendo ultrapas-
sadas por um ‘aprimoramento genético” do positivismo: nio
satisfeito com uma “discricionariedade contida nos marcos do
ordenamenta”, o positivismo, a partir do esquema sujeito-obje-

to. constroi diversas maneiras de ultrapassar esses obsticulos,

Afinal — e o direito, longe de estar imune, é instrumento de

poder —, hé momentos em que O texto juridico nio reflete o
interesse do intérprete, o que, de aliado, transforma-o em obs-
tdculo. E essa ruptura/ultrapassagem do sentido limitado apo-
fanticamente ¢é feito a partir de diversas teorias que colocam na
subjetividade do intérprete 0 locus do processo hermenéutico,

orias realistas e axiologistas (por vezes, simplesmen-
quando lhes interessa, colocam

os textos juridicos em um plano secundario, sob o pretexto de
erta” dos valores “escondidos”

que cabe ao intérprete a “descob
embaixo do texto. Nesse caso, até mesmo 0s [ex10s constitucio-
nais podem sogobrar diante da pft‘n:jk)rt‘nc'farl'd‘!tl’(' da cons-

ciéncia do intérprete.

como as te
te voluntaristas) em geral, que,

terrae brasilis trairam

embora defensores do
este se dava

XLV. O que ocorreu é que 0s pOSitivistas de
Herbert Hart e Hans Kelsen, os quais,
poder discricionario dos juizes, admitiam que g S
somente nos limites da “moldura do texto” (limites semanticos.
portanto), e nao para além desses contornos. Ou seja, a discrl”

: R e .~ o kelsenia
cionariedade admitida pelos positivismos hartiano ¢ kels
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no foi transformada em arbitrariedade. Assim, para 0 positivis-
mo praticado no Brasil parece natural que, em dererminados
momentos — mesmo em plena vigéncia da Constituigao demo-
critica de 1988 — os “limites seminticos” (a moldura) possam
vir a ser ultrapassados, sob “argumentos” tais como; em nome
da “justiga”, “dos valores esculpidos na norma”, etc. Nesse sen-
tido, veja-se, 6 para exemplificar: a) a interpretagao dada pela
Comissio de Comissao e Justica da Camara dos Deputados a0
art. 60 da Constitui¢do do Brasil para sustentar a “constitucio-
nalidade” da emenda constitucional — PEC 157 —, ‘buscando
“autorizar uma revisio constitucional no ano de 2007"; b) a
“transformacao” do art. 89 da Lei 9.099/95, em que o vocabulo
“poderd” passou a ser entendido como “deverd”;!7 ¢) a “criagao’
de um recurso processual pelos Tribunais, nao previsto na
legislagio (os embargos declaratérios com efeitos infringentes);
d) as incontaveis simulas inconstitucionais e contra-legem
emitidas pelos Tribunais, como o recente enunciado n® 330 do
STJ, que “altera a redacio” do art. 514 do Codigo de Processo

Penal, restringindo direitos fundamentais.8

XLVI. O resultado disso é uma situagao incontroldvel no plano da
operacionalidade do direito. E tarefa da teoria do direito, pois,
construir um discurso que coloque um freio nesse “ir além” dos
marcos do ordenamento, que deveria demarcar o espago da dis-
cricionariedade-arbitrariedade interpretativa de que falaram

Hart e Kelsen. Isto é, nem mesmo no interior do positivismo

Ha decisdes que simplesmente negam 3 legislagin, invocando razbes pragmaticas, desacompanha-
das de Fundamentacio constitucional, como a da Camara do Tribunal de Justiga do RS, gue,
entendendo que, por ser “uma das finalidades da pena penal o castigo”, os fatos graves comet idos
pelo acusado exigiam um cumpnmento malar da pena que lhe foi imposta no regime que a sen-
tenga lhe impéds, verbis: “Ainda que implementou o requisito objetivo de um sexto da pena, por
outro lado, nfio o cumpriu com relagio ao efeito retributivo da condenagao” (Agravo em

Execucio n* 70009949967)
Stimula 330: "E dispensdve

| a resposta preliminar de que traia o an 514 do Codigo de Processo
Penal, na acio penal instruida por inguénto policial”. Tem-se, no caso, tipico exemplo de deci-
sionismo ¢ arbitrariedade que decorre da discricionariedade positivista. A simula contraria o
Céodigo de Processo Penal (nesse sentido, ver Streck, Maria Luiza . A simula 330 do ST] - des
velando os sintomas de uma crise. Revista [bero-americana de ciéncias penais, Porto Alegre. n
15, 2007, pp. 66-77). Portanto, ndo podenia ser emitida, uma vez que o Tribunal ndo & legislador

lsso para dizer o menos
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foi possivel controlar 2 (abJuso da subjetividade do jmél’PTEte B U S el
Por outro lado, se foi calcado no esquema sujeito-gbjery da
filosofia da consciéncia que o positivismo ultrapassou og limj.
tes NOIMALIvOS — VEja-se JnrsspmdénFia dos valores e o realjg.
mo juridico norte-americano e escandinavo —, é com Uma espg.

cie de retorno & metafisica clissica (nao confessada, evidenrt)
mente) gue 0 mesmo positivismo buscard conter esse “mun; 3
da natureza” hermenéutico.’® E o faz através de verbet ?
enunciados e stimulas vinculantes, que pretendem abar, T
rodas as hipdteses de aplicacdo de cada texto Juridico (Cm;'a_r
sacrificio da situagdo concreta). Na medida em que, comg g .
tenta parte considerdvel da teoria do direito, & imPOSSI::Sq
impedir que os juizes decidam "como querem” — porque, aﬁnajl
obedecem apenas a sua subjetividade —, buscou-se construj;v
conceitualizagdes prévias (discursos de fundamentacgo pré- salto da subsungio & compreenséo, do esquema sujeito-objeto

faD do sentido das n % : ; SN : :
vios? ) aceyca} 5 8 ormai. pensal.'i(_fo se, assim, que para a intersubjetividade, da regra para o principio e, funda-
seria possivel combater os "excessos” do positivismo arraveés do mentalmente, do positivismo para o (neo)constitucionalismo,
conseguindo-se, assim, uma solugio adequada ao terceiro20

proprio positivismo (ou atraves de outras teorias de cariz ana

litico-discursivo). problema que envolve a metodologia contemporanea: em face
do carater hermenéutico assumido pelo direito nesta quadra da

historia (paradigma do Estado Democritico de Direito) e em

cursos de fundamentacio prévia”. Ora, se os diversos mecanis-
mos que buscaram resolver a multiplicidade de demandas nio
tiveram éxito até hoje — e todos eles possuem um perfil que
objetiva colocar em segundo plano a substancialidade do direi-
to —, € porque estd sendo atacada tio-somente a contradigao
secundiria do problema, Ou seja, se as multiplas respostas e a
discricionariedade (auséncia de “controle” na interpretacio e
nas decisBes judiciais) estd ligada ao positivismo (em suas
diversas matizes) — e é isso que gera o “caos” no sistema juridi-
€O —, parece que a resposta estd para além do positivismo e sua
“ratio essendi’,

XLIX.  Trata-se, pois, de examinar essa complexa problematica a par-
tir de um cambio paradigmitico, que envolve, certamente, um

XLVIL. Essa construgdo dogmdtica ¢ fruto de uma espécie de adaptacio

darwiniana do positivismo jurfdico, que funciona a partir da
elaboragio de conceitos juridicos com objetivos universalizan-
tes, utilizando, inclusive, os principios constitucionais, que

face da indeterminabilidade do direito, quais as possibilidade
que TEMOS para enconNtrar respostas corretas, evitando-se tanto
0s objetivismos como os subjetivismos interpretativos?

L Contra o objetivismo do texto ou do “sentido previamente
dado do texto” (posturas normativistas-seménticas)?2! e o subje-
tivismo (posturas axioldgicas lato sensu que desconsideram ou
relativizam o texto) do intérprete, cresce o papel da hermenéu-

passam a ter a “funcao de mandados de otimizagio”. Ou seja, os
principios constitucionais que deveriam superar o modelo dis-
criciondrio do positivismo, passaram a ser anulados por concei-
tualizagGes, que acabaram por transformi-los em regras. Basta
ver, para tanto, que a preocupagao sempre foi com a efetivida-
de quantitativa, que, alids, foi gerada pelo modus compreensi-
vo-interpretativo calcado no esquema sujeito-objeto ainda

vigorante no direito.

20 Como jd se viu, o primeiro problema é como se interpreta, enquanto o segundo é como se aplica.
Ambos sio resolvidos, no plano da hermenéutica, a partir de sua nao-cisio, isto ¢, a partir da
XLVIIL. Parte considerdvel da doutrina reproduz a posigao dos tribu- = Eppfjc:l!w. -
3 . = S g ; “omo assinala Dworkin, o problema das teorias seminticas é que elas estio presas por um agui-
nais, que elaboram uma espé(.‘le de versao POSIGIYISIA de “dis lhio seméntico. Dal que, UE o0s advogados, apesar das aparénjias. realmentep:tceilas;l. em h:has-
gerais, 0s mesmos critérios para decidir quando uma afirmagiio sobre o direito é verdadeira, ou
ndo pode existir absolutamente nenhum verdadeiro acordo ou desacordo sobre o que é direito,
mas apenas a estupidez de pessoas pensando que divergem porque atribuem significados diferen-
tes a0 mesmo som. O segundo termo desse dilema parece absurdo. Portanto, os filésofos do direi-
to adotam o primeiro & tentam identificar as regras fudnamentais ocultas que deyem estar conti-
das, mas ndo reconhecidas, na prética juridica. Flas produzem e discutem as teorias seménticas do

direito. Cf. Dworkin, O Império do Direito, ap. cit., pp, 53-56.

i 8 5 = Fad reci > pderno no
19 E possivel perceber uma certa imbricagio dos paradigmas metafisicos clissico e m"#_{r ; do
— : - w2 colocs a consciéncia
plano da metodologia do direito no Brasil. Enquanto alguns autores colocam na .rf-l'l t]' e
3 . . g alistas gu
sujeito-juiz o Jocus da atribuicio de sentido, outros ainda sustentam as teses forma |

negam a figura do juiz como “orgio criador de direito”
397
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tica de cariz filosofico € seu an:ir?-elativismo‘ Embora o ay
o a importancia das teorias do discurso para o enfr el“ameu
das demandas de um qu'iVel'S(? de direito pés~positi\rista
que jurisdigdo assume especial relevincia, pela n“e“iée
de controlar a (in)determinabilidade das normas que R ade
seguem — por impossibilidade filoséfica — abarcar ag div:un-
hipéteses de aplicagdo, a hermenéutica aqui propost, (
superagdo do positivismo) pretende ir além dos discursos Parg
vios de fundamentagdo trazidos pelas teorias discursivag pré-
solugio para o problema da subjetividade (e, portanto d:o;?n
cricionariedade) do juiz. > da dis.

O papel de uma Critica Hermenéutica do Direito: a buscg (e
a

neces

LL

sidade) de respostas corretas.

A hermenéutica, a partir do que venho denominando de y
Critica Hermenéutica do Direito ou Nova Critica do Dire;?a
que introduz na relagdo texto-norma a diferenca ontolg ia.
(ontologische Differentz), locus do mundo pritico que é agf;:
tado pelas diversas teorias discursivo-procedurais, procura
ultrapassar igualmente o dualismo “regra-principio”, evitando-
se, assim, a repristinagao da subsuncdo e da dedugdo para os
assim denominados “casos simples” (lembremos a todo instan-
te que, paras as teorias argumentativas, os casos simples sio
resolvidos dedutivamente!),

A concepgio hermenéutica que introduzo a partir d(ess)a Nova
Critica do Direito procura ir além da cisao/separagao entre
texto e norma. Texto ndo é um enunciado lingiifstico; texto é
evento; norma ¢ produto da interpretagdo desse texto; portan-
to, a norma é a condigao de possibilidade do sentido do texto.
Normas ndo sio, pois, “capas de sentido”. Isso faz com que nio
se possa atribuir qualquer norma a um texto. E nisso que reside
a superagio do esquema sujeito-objeto; nao h4 um sujeito que
terd o objeto & sua disposigio. O sentido de algo exsu rgird, assim,
de uma sintese hermenéutica, que — por estar superado o esque-
ma sujeito-objeto — nao se dd subsuntiva ou dedutivamente.

Definitivamente, é preciso ter claro que a deducdo sempre
chega tarde. Subsungdes e dedugdes dependem de um sujeito €

e e — S, T |
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de um objeto, contexto no qual a linguagem & apenas um ins-
trumento, e o método (cinone juridico) passa a ser 0 sUpremo
momento da subjetividade. O problema é que, tanto a CONSLEU-
¢iio da categoria (enunciado) apta para a dedugido, como 0 esta-
belecimento de qualquer procedimento para controlar 0 pro-
cesso interpretativo, sempre tem como pressuposto um funda-
mento ultimo. E tal circunstincia nao consegue descolar as
teorias procedimentais (nas suas variadas formas) das aporias
da metafisica.

Dai a tarefa fundamental de qualquer teoria juridica nesta qua-
dra da histéria: concretizar direitos, resolvendo problemas
concretos. Ou seja, passar da filologia (semanticidade) para a
sangria do cotidiano, Desse modo, se 08 dilemas da teoria juri-
dica nestes tempos de resgate de direitos sao “como se interpre-
ra”, “como se aplica” (Ian Schapp) e de como ¢é possivel superar
o decisionismo positivista que permite multiplas e variadas res-
postas, é necessirio dar um salto em diregao 4s perspectivas
hermenéuticas que tém na linguagem nao um instrumento ou
uma terceira coisa que se coloca entre um sujeito e um objeto,
mas, sim, a sua prépria condi¢do de possibilidade.

E, pois, a incindibilidade entre interpretar e aplicar que ira

representar a ruptura com 0 paradigma representacional-

metodolégico. E é o circulo hermenéutico que vai se Constituir

em condicio de ruptura do esquema (metafisico) sujeito-obje-
1o, nele introduzindo o mundo prético (faticidade), que serve
para cimentar essa travessia, até entio ficcionada na e pela
epistemologia. Nao ha como isolar a pré-compreensao.

Negar a possibilidade de que possa existir (sempre), para cada
caso, uma resposta conformada a Constituigao, portanto, uma
resposta correta sob o ponto de vista hermenéutico (porque e
impossivel cindir o ato interpretativo do ato aplicativo), pode
significar a admissao de discricionariedades interpretativas, o
que se mostra antitetico ao cardter nio-relativista da hermenéu-
tica filosfica e ao préprio paradigma do novo constitucionalis-
mo principiolégico, introduzido pelo Estado Democratico de
Direito, incompativel com a existéncia de multiplas respostas.
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LVIL [yma interpretagao é correta quando “desaparece”, o
quando fica “objetivada” através dos “existenciais posil:‘ »
em qué nac mais nos Perguﬂramm sobre como Campmlvos"l
mos algo ou por que interpretamos dessa maneira, o "-inde,
outra: simplesmente, o sentido se deu (manifestoy _nao de
mesmo modo como nos movemos no mundo através dﬂf) do
sos acertos cotidianos”, conformados pelo nosso modg- " :
de-ser-no-mundo. Fica sem sentido, destarte, 5eParac:-;p-ra
interpretagdo em easy cases e hard cases. Na medida ecm
nosso desafio é levar os fendmenos a representacao M que o
guagem), casos simples (easy cases) e casos comp] (pela lin-
cases) estio diferenciados pelo nivel de pnssibilidaﬁ:zos U_Tard
vagdo, tarefa mdxima de qualquer ser humano. Daf € objeti-
doxalmente, o caso dificil, quando compreendido l:0;311_'-1.3i para-
te, torna-se um “caso facil”. E aqui que — por ser Con:ttamen_
q}le nem seqt.lier nos perguntaremos sobre ela) — a intea (por-
¢do, por mais paradoxal que possa parecer, “des. rprﬂa:
(Paradoxerweise ist eine Auslegung dann ri ij. 3parec(t*
derart zum Verschwinden fihig ist). Ou seja, reiteid:’f'nn STE
da existencialidade compreensiva, o caso (que nao é ‘_a P
nem complexo, mas, sim, um caso) passard ao nivel d:;r;ph?s e
¢do e sobre o qual nao haverd perquiri¢ao acerca dos ;mt__!t‘fn" 3
compreensao. Por tais razoes, torna-se invidvel — co;no 111:05 .
v. g, 0s tedricos da teoria da argumentacdo — sustentar 'f]racirs:‘

Seja

"
fog-
ticg-
dir a

nios dedutivos” (causais-explicativos) para os “casos ficeis”

LVIII. Para melhor explicar esse fendmeno, é possivel dizer — funda-
do em Gadamer — que a possibilidade de multiplas respostas
estd calcada no Jogos apofantico, cuja fungio é significar o dis-
curso, isto é, a proposigao cujo unico sentido ¢ a de realizar o

apofainesthajl, o mostrar-se do que foi dito E uma proposigao
o diz

1a

tedrica no sentido de que ela abstrai de tudo que na
expressamente. O que constitui o objeto da anilise e o func
mento da conclusao ldgica € apenas o que ela prépria revela
pelo seu dizer.22 Ora, na medida em que sempre h4 um déhcit
de previsoes, as posturas positivisias "dt’]:'gdm' a0 juiz uma

excessiva discricionariedade (excesso de liberdade na atribui

17

22  Cf Gadamer ahrheit { In K
damer, Wahrheit und Methode, Ergénzung, op. cit., pp- 193 194
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cao dos sentidos), além de dar azo  tese de que o direito & (ape-

nas) um conjunto de normas (regras). Em consegiiéncia, trans-
forma-se a interpretagdo juridica em filologia, forma refinada
de negacio da diferenca ontolégica. E também nao se pode, 2
pretexto de superar o problema da arbitrariedade (subjetivista-
axiologista) do juiz, “desonerd-lo” da “tarefa” de elaboracao de
discursos de fundamentacdo, que, na teoria do discurso de
Habermas e Gunther, dio-se prima facie.

Nitidamente, h4, ainda, uma resisténcia & viragem hermenéu-
tico-ontoldgica, instrumentalizada em uma dogmatica juridi-
ca?3 (que continua) refratéria a uma reflexio mais aprofundada
acerca do papel do direito nesta quadra da historia. Sejamos
claros: no campo da interpretagao do direito, nao houve ainda
a invasio da filosofia pela linguagem. E néo hi como esconder
essa evidéncia: inserido nessas crises, o jurista (ainda) opera

gagio no gentido de que
a dogmatica juridica seja despicienda. A dogmitica juridica pode ser critica. E deve ser crinica
Afinal, nio hd direito sem dogmitica, como bem assevera Jacinto Coutinho. E exatamente 2 par-
tir de uma dogmética juridica consistente critica que se pode construir as condigdes para evitar
_ ou mminimizar — 05 decisionismos e as discricionatiedades. Na arguta observagao de Jacinto
Coutinho, “ndo ha direito sem uma dogmética onde as palavras tenham um sentido aceito pela
e elas escorreguem e, de tanto em tanto, meregam = & tenham — uma alteracao
saghes ¢ deslocamentos, como queria Freud), = par-
tido (ou conteida) preestabelecido qualduer pala-

vra que ganhe um giro marcado pela forca pulsional e, portanto, determinada pelo inconsciente.

Falar de dogmitica — enguanto descrigao das regras juridicas em vigor (Haesaert) —, contudo, ndo

& falar de dogmatismo; € isto € despicie ndo discutir, Sem embargo, nao sio POUCOS 08 qUE confun-
itos desastrosos para o direito, Quando

nis conceitos, com efe
gmatismo, a primeira reagio, invariavelmente,

r dlpo que POSSa SUPOTTAT UMa postu-
gO que P pe
seiro, a situagao cna

nifica, a toda evidéncia, qualquer pre,

maioria, ainda qu
de curso. Metaforas e metonimias (ou conden
tir da demonstragao de Lacan, esvaziam de sen

dem — e seguem confundindo — os d
se fala de dogmética e o interlocutor pensa em do
¢ de desprezo; e por que Tao de medo, mormente se se que
ra avancada, de rompimento com © starus guo Sem embargo do erro gros
embaracos e constrangimentos, exigindo uma faina dissuasiva elaborada e complexa, com efeitos
nte os reais resultados (..) A dogmatica, entao, precisa ser cri-
ha de krirérion e krisis) para niio se aceitar a regra, transfor-
e, Isso s0 é possivel, por evidente, porque se tem presente que
comm Muito custo, que a parcialidade a que
itos saberes que N30

duvidosos porque se ndo tem prese
tica (do grego kritiké, na mesma lin|
mada em objeto, como uma realidad

0 &m jORD A sua apreensio e,
mensurar o quantum), de mu

ha média, que nio abdica de forma alguma, da dog,
sob pena de se ndo ter juristas, mas verda
do positivismo e, assim

o real é impossivel quand
se chega depende, no seu grau (embora dificil
rata-se, portanto, de uma lin
scindivel o seu conhecimento,
sempre atenta as arapucas ideoldgicas
mperioso, & QULros saberes, a serem

fsticos da lei, op. cits, pp. 37 & segs.

aquele juridico. T
mitica (dado ser impre!
deiros gigolds), a qual deve estar
abre-se, por necessidade, por ser
possivel”. Cf. Dogmitica critica € limires lingt

oaminados na medida do
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com as conformagoes da hermenéutica cléssica, yig
pura técnica (ou técnica pura) de interpretacio (Aysje
qual a linguagem & entlendida €OmMO uma terceira Coif:n‘g
interpde entre um su_}enu cognoscente (o jurista) e g
direito) a ser conhecido. Sempre sobra, pois, a realiy
modo-de-ser Ef:cobre 0 acontecer propriamente dit ade! g
humano, objetificando-o na linguagem e impe dindo o do agir

na sua originariedade, enfim, na sua concreta faticid que se ga
roricidade. Bl
LX. A tarefa de um discurso critico é a de mostrar

algo que nos antecede, que € a dimensio da ]jnqzz SeMpre hy
condigdo de possibilidade. Para que o 6ntico ng Bem, que 4
um algo (pré-)ontoldgico que nos antecipa o sen:dapar?ca, hé
pré-compreensio, e esta € impossivel de negari 0. Ai estj 5
obede¢amos a todos os procedimentos ne‘—‘Essdrjc;s m'esmo que
formacdo de uma verdade consensual. No ser—no_pdra a con-
mundo pritico, estd a superagdo do paradigma Epistl:undo.‘ no
Afinal, é exatamente por isso que interpretar e aplic mo_légian
sas incindiveis. Sempre aplicamos. As coisas n;iop i_ir slao coj-
disposicdo; do mesmo modo, os textos estdo i nossg

nao nos aparecem “
a 2 : em ;-
nudos” para, neles, aplicarmos “capas de sentido™ Nem b,dE!'

=A objeti-

vismos, nem subjetivismos, pois.24

LXI. Nesta quadra do tempo, em pleno paradigma do Estad
: 0

Democrdtico de Direito, de ruptura com o positivismo e d
invasdo da filosofia pela linguagem, parece que a preocu £
primordial dos juristas e de qualquer teoria juridica que sfaqrz‘—)
tenda transformadora € a de realizacio do direito (as p:;nni,es-
sas da modernidade incumpridas). Nesse sentido, n.f-sforqo das
t‘jj\?r.\ah teorias buscando a superagio dos obstdculos a realiza-
¢do dos direitos fundamentais sociais elencados nos textos
('j:-nstlt'ucmnais exsurgidos do interior dessa verdadeira revolu
¢do copernicana do direito constitucional, trazendo para o seu
campo questoes que antes faziam parte apenas do “territéno
independente” das relagdes privadas. As Constituigoes — mor
mente a brasileira, fortemente dirigente e compromissoria =

% Ouco
, eomo bem il : ~
diz Miller, op. cit., p. 47, nem o dogma da evidéncia, nem ¢ dogma voluntanstd
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invade as relagdes privadas e as submete 4 esfera publica. (9]
direito ndo mais apenas regula; nem tampouco apenas promo-
ve; agora, transforma as relagdes sociais.
1LXII. Para esse desiderato — a realizagio das promessas incumpridas
da modernidade —, as teorias criticas (teoria do discurso haber-
masiana, as diversas teorias da argumentagio, a hermenéutica,
etc.), todas inseridas no paradigma do Estado Democratico de
Direito, tém um objetivo comum;: a superagdo do positivismo
juridico e do dogmatismo que se enraizou na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras, responsdveis em grande medida pela
inefetividade da Constituigdo. Se existem pontos convergentes
- como a necessidade de suplantar as velhas teorias das fontes
e da norma —, 0 mesmo nio se pode dizer acerca do que repre-
senta o processo de compreensao (interpretagao) dessas ruptu-
ras paradigmaticas.

LXII. Daanalitica 4 teoria da argumentagao mais tradicional, passan-
do pela teoria do discurso mais sofisticada como a de Habermas
e a hermenéutica filosofica gadameriana (herdeira da filosofia
hermenéutica de Heidegger), existe um manancial de possibi-
lidades para que se olhe o0 novo com os olhos do novo. O pro-
cedimentalismo de cariz habermasiano esté, de uma forma ou
de outra, conectado com a mudanga estrutural da esfera publi-
ca ocorrida no seio do pensamento pos-metafisico, proprio de
um “agir comunicativo e de uma razao destranscendentaliza-
da”. Da mesma forma que a hermenéutica e o que ¢ denomina-
do de constitucionalismo da efetividade, o pensamento haber-
masiano estd preocupado com a revisao humanista do pensa-
mento do jovern Marx ou direcionado "para a reconstrugao do
materialismo histérico”, sendo possivel vislumbrar em ambos
o0s discursos a preocupagao com 3 “inclusao do outro” .25 E 1880
é alvissareiro. Cada uma das correntes flosoficas ou teorias, a
seu modo, apontam as possiveis saidas para a superagao da crise
do direito brasileiro, cada vez mais aguda, Nessa intensa procu-

= . - 3 -~ 1 it p, 249) ne
5 Estou inteiramente de acordo com Souza Cruz (Habermas e o Direito, op. €It p. 749 neste ponto,

que € crucial para o desenvolvimento das condigbes de um discurso critico superador da dogma

tca positivista
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ra, hd algo que € inacessivel e, a0 mesmo tempo, iy
vel. Ou algo que é incontorndvel e que, por isso, ¢ im;:ﬂ'll:n :
Conteudistica ou .prt?CBdimentaimente_ N incencesslvel-
parece mover 05 juristas rumo a essa longa trayegs; eza
importancia do presente debate entre hermen S 13, Daj a
discursivas. Qual é a teoria (mais) correta? Qual ¢ 5 4 e tegy
responde s demandas do direito brasileiro? Egsgy que melhg,
toda evidéncia, é muito dificil de ser alcangada, p, Tesposta, ,
derato, é necessdrio manter um elevado grau ('ie T esse dag;.
.-e§colh.a” e utilizagao da teoria. Para ser maig cl:"eréncia na
Bw.mr ‘mgens tedrico-metodolégicas”, Hi L Precigg
nitidas diferengas entre verdade e consensg Ve, dPOr exempl,
e conteudistica e procedimento, para Cital.- 4 rdade e métod,
busca das solugbes para a complexidade do djrg?“as estas, Na
quado que o intérprete/aplicador lance mio 3 1to, Pao € ade-
:wbres” das teorias ou daquelas que interesse}::nas das pargeg
seu caso”. Assim, v.g., hermenéutica filoséfica éa-d hoc pary ¢
com métodos, circunstdncia que nio a transfo INCompatiye]
mento” para sacramentar relativismos, conformm?? em ‘_'intzu_
é' 53ciedade no decorrer destas reflexges, Se assj; ja ?Kph‘ll:itado
I.IO z_lcabaré com a propria razao de existir da teoriag]:, 0 “usui-
tica, isto porque ela foi forjada a partir da crise e d 3 ermer.u:au_
cias da filosofia e da metodologia tradicional SaltaS:lnSL'LﬁC]eIn-
temologia para a ontologia, enfim, do ﬁm'dmzn o da epis-
c‘ompr.eender! O mesmo se diga em relagdo & teon-r;t?: !fara 0
siana, incompativel — para citar apenas esta — até a raiaz s;;':a;

ponderagdo de que fala Alexy.

Dai a C().rjtrafiiqéo: ndo ¢ possivel servir a dois (ou mais) senho-
res da ciéncia 20 mesmo tempo. Trata-se de uma opgao para-
digmitica, 0 que acarreta uma impossibilidade de misturar, por
exemplo, posturas ainda assentadas no esquema sujeito—ol;jeto
(em r.n.ennr ou maior grau) e posturas antiepistemoldgicas.
Definitivamente, hermenéutica nio é teoria da argumentagao,
do mesmo modo que verdade nio é consenso.

1?435’ é pﬂs.sfvel “fazer” epistemologia hermeneuticamente. A
n;;'z;lészft": ;150 a'fasta a e;?istem(?logia. Entregamo. o que

azer é confundir os niveis nos quais nos MoOVe-
mos. A separagdo entre o epistemoldgico e o nivel concreto nao
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¢ 0 mesmo que dividir o transcendental e 0 empirico. Em mui-
tos momentos, a hermenéutica introduz o elemento epistemo-
l6gico, se assim se quiser dizer.
LXVI. A posicio hermenéutica nao pretende eliminar procedimentos.
Fla j4 sempre compreende essa circunstincia, porque é capaz
de analisar filosoficamente os elementos da pré-compreensio.
Ou seja, quando explicito o (jd) compreendido, esse processo se
d4 no nivel 16gico-argumentativo, e nio filosofico. E insista-se:
filosofia ndo & légica. Esse “proceder epistemolégico” € anteci-
pado: ndo se confunde com o préprio conhecimento. Pela her-
menéutica, fazemos uma fenomenologia do conhecimento.
Nio & uma coisa concreta. I, sim, a descricao da autocom-
preensdo que OpeTa na COmMpreensao concreta. Na explicitacao
¢ que havera o espago de uma teoria do conhecimento.

LXVIL. Mais do que fundamentar uma decisao, é necessario justificar
(explicitar) o que foi fundamentado. Fundamentar a funda-
mentacio, pois. Ou ainda, em outras palavras, 2 fundamenta-
cio (justificagdo) da decisdo, em face do carater nio procedural
da hermenéutica e em face da mediagao entre 0 geral e o par-
ticular (o todo e a parte e a parte e o todo) na tomada de deci-
sdes praticas (aqui reside a questdo da moral, porque a

Constitui¢ao agasalha em seu texto principios que traduzem
deontologicamente a promessa de uma vida boa, uma socieda-
de solidaria, o resgate das promessas da modernidade, etc), faz

com que nela — na fundamentagdo do compreendido — o intér-
prete (juiz) nao possa impor um contetido moral atemporal ou

ahistorico, porque O caso concreto representa a sintese do

fendmeno hermenéutico-interpretativo.
30 do Brasil, ao estabelecer a obrigatoriedade da

fez no plano de uma “repe-

LXVIIL. A Constituig
fé-lo sob a

fundamentacdo das decisdes, ndo O
ticio” dogmatico-histérica do conceito, mas, sim,
égide das duas grandes revolugdes copernicanas que atravessa-
ram o século XX: 0 constitucionalismo, que traz para dentro do

direito os conflitos sociais e tudo aquilo que era territorio
stico, e a invasdo da filoso-

“exclusivo” do normativismo-privati
fia pela linguagem, que redundou na derrocada do esquema
sujeito-objeto (nas versoes das duas metafisicas).
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2 CF Gadamer,
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ou-se, assim, a idéia de uma subjetividade assuje
Elt.ado‘

ra, que !
diversas posturas axiologistas no &mbito do direitg P azg
- Qz‘{antu 3

fundamentagao/justificacao do compreendido — 5 parti i
intersubjetividade que traduza a tradigo legitima do] tdey,
Estado Democrdtico de Direito — passa a ser um dirEitegado
mental do cidaddo. A derrota do positivismo nao se dﬁ ﬁmda'
nas no plano da superagdo da regra pelo princj pio; tam ;‘fé ape.
se dard apenas na desmitificacdo da discﬁciqnaﬁedem RET
intérprete para a solugao dos casos dificeis; dar-se_4 ade g,
mentalmente, pela suplantacio do paradigma da £, find,.
consciéncia. Osofia da
Por isso, ao contrario do que se diz, nio interpretam
depois, compreender, mas, sim, compreendemos para I_Os; para,
tar, sendo a interpretacio a explicitacio do cnmpreendff;f"‘pre_
palavras de Gadamer. Essa explicitagdo nio prescinde 11 iy
estruturagdo no plano argumentativo. Significa, pois, il - o
as condigoes sobre as quais se compreende”.26 A expj'id[:l'fjmar
resposta de cada caso deverd estar sustentada em conSigao o
justificagdo, contendo a reconstrugao do direito, dcutrins'te‘me
jurisprudencialmente, confrontando tradicées, enfim colzm :
(%o a lume a fundamentagao juridica que, ao fim e ao gabo IC:IT-
timard a decisdo no plano do que se entende por res;;uon::.,abiglzj
dade politica do intérprete no paradigma do Estado Demo-
crético de Direito. -
De minha parte, insisto na assertiva de Gadamer, no sentido de
que a hermenéutica filosdfica (fenomenologia hermenéutica)
nao quer ter a ultima palavra. As criticas dirigidas as teses
habermasianas nem de longe tém a pretensio de obscurecer
€/ou negar a contribuigao de Habermas (ou de Alexy, Atienza,
e outros importantes jusfilésofos preocupados com a interpre-
tagdo do direito) para a reflexao sobre temas sociais, politicos,
juridicos, etc.

A' hermenéutica no quer corrigir ou substituir qualquer teoria
discursivo-argumentativa-procedimental. Nao pretende, pois,

Wahrheir und Methode, Grundzii ge, op. cit., p. 300.

IXXV. Sendo mais claro: a morte da subjetividade (consciéncia de si

27 Cf. Villalibre, Modesto Bercaino. La revolucién fil
2.1 o
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Da possibilidade 3 necessidade de respostas corretas em diceno
concorrer com uma teoria do conhecimento que procure justi-
ficar os elementos do conhecimento empirico. A hermenéuti-
ca niio proibe que se faga essa justificacio/explicitagio de forma
procedural. Sé que a hermenéutica nio concorda com a elimi-
nagio do primeiro passo na compreensio, que ¢ exatamente 0
elemento hermenéutico. Em outras palavras, ndo sou contra @
teoria procedimental; s6 afirmo que o modo de ser manifesta-
tivo da compreensdo precede a teoria do conhecimento.

LXXIl. Naacepgio aqui trabalhada, ressalvando, 2 evidéncia, outras in-

terpretacoes elaboradas sobre as teorias desenvolvidas ao longo

do tempo por autores como Heidegger, Gadamer, Grondin,

Stein, entre outros, a hermenéutica apenas pretende, e aqui
parafraseio Villalibre, permanecer fiel is coisas mesmas, par-
tindo da base do proprio caso juridico concreto, da singularida-
de desses casos, e nio de hipdteses, categorias, cONstrugoes
imagindrias ou de quaisquer outras posturas desse jaez herda-
das da tradigio filosofica de indole metafisica®’

[XXIV. Diante de uma demanda por uma tutela que esteja relacionada

com a vida, com a dignidade da pessoa, enfim, com a protecao
dos direitos fundamentais, o que fazer? A guinada linguistica
representou a morte do sujeito da subjetividade assujeitadora,
mas nio a morte do sujeito da relagdo, que se preccupa com as

coisas, com o mundo pratico.
do pensamento pensante) nio significa que ndo ha mais sujel
tos. Portanto, o novo paradigma nao trouxe a indiferenca. Ao
contrario, ao colocar a linguagem como condigao de possibili-
dade, colocou por terra o esquema sujeito-objeto. Dai a impor-
tancia do mundo prético, enfim, da “sangria’ do cotidiano, da
dura realidade de um pais em que as promessas da modernida-
de até hoje estio incumpridas! Por tais razdes é que é impossi-

vel “abrir mio” da razdo pratica.
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Lenio Luiz Sereck

ue exercem, com O que a assertiva vale p.
todo tipo de pautd geral com pretensao normativa), a d“grnétr-n
ca juridica pretende dar uma solugdo final a um detem‘-inad“
“caso dificil”, para que © intérprete/usudrio se dePare 0
momento seguinte, com um caso (tornado) ficil. conSeque- ng
mente, a simula se transforma em uma regra e, na medidam&
que as “regras se interpretam por subsungao/deducio — sizm
(como sustentam as teorias da argumentacio), o sistemga o =

¢ca 0 seu apogeu: uma volta ao mundo das regras e is facﬂjadn‘

des oferecidas pela metodologia subsuntiva-dedutiva, Oy a-

quando o sistema se encontra em face de incertezas signiﬁ:el?'

vas (casos dificeis e tudo o que isso representa), basta dab::;;

|éncia simbdalica q

 aditadas em matéria constitucional. Veja-se que, em malérias_sl.u_nul_ad aix
EC/45 (v.g., sumulas 700, 706, 713, 714, 720), hi vistvel cnnteﬁd:s' e
las ndo se enquadram no dispositivo constitucional. Conseqﬁemen:n.fra_
simulas que versem sobre matéria constitucional anteriores 4 E én;e.
para receberem 0 manto de “validade vinculante”, deverao passar pelos seguintes tecimtithi 5,

|, sendo que essa controvérsia deve ser de dmbito naci;:ij

que versem sobre controvérsia atual
envolvendo decisdes de diferentes tribunais e nio meramente de divergéncia entre drgios fraci

i i ) - . 10~
ndrios de tribunais; b) que sejam confirmadas pelo quorum de dois tergos; <) se for o casa de

simula que diga respeito & matéria constante no final do pardgrafo primeiro (controvérsia entre
os tribunais, e 2 administragio piiblica que acarrete grave inseguranga jurfdica e relevante mul-
tiplicagdo de processos sabre questdo idéntica), parece razodvel concluir que deve ser exigido que
4 referida controvérsia ndo seja antiga. Isto implica dizer que nao pode haver efeito ex runc na
afericio dos requisitos para a edicao de stimulas vinculantes. Sumulas editadas pelo Supremo
Tribunal Federal em matéria nio constitucional ndo podem ser vinculantes (nem as anteriores 4
emenda & nem as que serdo produzidas no fururo). Mas o que significa a afirmacio de que as
stimulas que tratam de matéria infraconstitucional ou que nao preencham os demais requisitos da

emenda constitucional “ndo podem ser vinculantes™ A resposta é simples: a Reforma do
Judicidrio instituiu dois tipos de sumulas: a vinculante, editada pelo Supremo Tribunal, obede-
cendo 40s requisitos previstos no art. 103-A e pardgrafos, e as demais, que ndo sdo vinculantes.
As antigas sumulas do Supremo Tribunal e as demais simulas existentes no ordenamento devem
servir apenas de indicagao, pela singela razio de que pertencem 4 categoria das “stimulas ndo vin-
culantes”, que passam a fazer parte de um grupo de samulas de segundo nivel. No fundo, creio
que, em meio a tantas tentativas de emendar a Constituicio, o establishment caiu em uma armas

dilha. Talvez por saber da gravidade e das conseqiiéncias da vinculagio jurisprudencial em pafses
cujo direito é de filiagio romano-germanica, a EC 45 veio a restringir a edigdo de stimula vincu-
lante. Registre-se, ainda, que ficam sem “validade” as stimulas do Superior Tribunal de Justica =
e de outros tribunais — que versem sobre matéria constitucional. A alteragio constirucional dei-
xou claro que somente o Supremo Tribunal Federal pode emitir suimulas sobre matéria constitu-
cional Alids, seria um contra-senso estabelecer siimulas vinculantes sobre matéria constitucional
¢ permitir que outros tribunais continuem a elaborar sumulas sobre matéria constitu cionqall
Assim, de pronto, ficam revogadas, por exemplo, a stimula n° 2 do ST] e 0 enunciado 310 d“_Tb‘T'
para falar apenas destas. E muito menos podem tais stimulas servir de obstdculo para aferigio de

juizo de admissibilidade. Sdo simulas que se tornaram inconstitucionais.

somente podem 58
contemporaneamente a
constitucional, Tais sumu
é possivel afirmar que as s

e — ..

o Verdade ¢ Consense
Constituigho, Hermenbutica ¢ Teortas Discursivas

g4

e dad
ok 2o e negp corfetas em direito

uma sumula, que serd a . »
Retorna-se, de forma wﬁ&r:?m f;:zim.

na medida em que as simulas antecipam o discurso de valida.-

de, a tarefa dos aplicadores estard restrita ao “encaixe” da situa-

¢ao fatica (subsungio). Com um agravante: na medida em que
stimulas sdo textos e na medida em que o positivismo interpre-
{a textos sem coisas, qualquer tentativa de vinculagao jurispru-
dencial/conceitual receberd uma adapracio darwiniana do
genso (demasiadamente) comum tedrico dos juristas. E tudo
comega de novo...!

[3OCKIX. Numa palavra final: podemos achar que o conhecimento do
mundo, a interpretacao que fazemos e as conclusbes que tira-
mos, sao produtos de nossas subjetividades, de nossos interes-
ses, de nossas intuigdes e desejos. E que tudo € relativo. E que,
afinal, vale a interpretagio de quem tem o poder de fazé-la (ou

de impb-la, como um arbitrario juridicamente prevalecente,
para ficar nos limites do direito). Em face disso — e busco socor-
ro em Contardo Calligaris — parece que estamos diante da
seguinte encruzilhada:
_ ou desistimos da verdade, considerando que o mundo € um
vasto teatro em que as subjetividades se enfrentam e que o
que importa é apenas a Versao de quem ganha a luta (retén-

ca ou armada),
_ ou, entio, talvez seja possivel amparar a verdade, preserva-la
de nossas proprias motivagoes.
Podemos, por exemplo, desconfiar de nossas idéias, sobretudo
quando nos sentimos particularmente satisfeitos com o enten-
dimento da realidade que elas nos proporcionam.

eventualmente, ela

Pois a verdade (com o curso de agio que,
de acesso trabalhoso!

“impoe”) é geralmente pouco gratificante e
Aceito, pois, este (penoso) desafio, porque penso, com Simon
Blackburn, que podemos remover as aspas pés-modernistas das
coisas com que devemos nos importar: verdade, razio, objeti-
vidade e confianga. Elas ndo sao nada menos, se ndo mais, que
as virtudes que todos deviamos estimar enquanto tentamos

entender o mundo desconcertante que nos Cerca.
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13,1, Definitivamente, o Direito ndo esté Imune as

Paradigmaticas Ocorridas na Filosofia. Ainda o Probl:
dos Dualismos 'Teoria-Prética”, "Direito-Moral® e
"Sujeito-Objeto’.

Embora o ceticismo de _pamela considerdvel da com mé
impossivel negar as conseqiiéncias da viragem lingiiistico-ontolégica para a
interpretagao do direito. Estd-se a tratar de uma ruptura | Atica que
supera séculos de predominio do esquema sujeito-objeto. E, .onsequentemen
te, estd-se a tratar da superagdo daquilo que, no direito, representou o locus
privilegiado da relacdo sujeito-objeto: o positivismo. Essas questoes (sao as que
mais) tém gerado criticas (e perplexidades) em determinados setores da comu-
nidade juridica, a partir de uma série de sub-temas: por que a hermenéutica
filoséfica — que representou a ruptura com o método — assume tamanha im-
portancia? Por que € necessario romper com a discricionariedade na interpre-
tacdo do direito? Por que a hermenéutica é anti-relativista e por que essa cir-
cunstancia nio ¢ devidamente compreendida pela comunidade juridica? Por
que a relagao “direito-moral” estd umbilicalmente ligada a0 papel dos princi-
pios? E, finalmente, por que propugnar por respostas corretas em direito?

Essas perguntas foram respondidas no decorrer da obra. Mas ha alguns
pontos que atravessam as diversas teméticas e que nos cobram, 2 todo 0
momento, um reforgo de sentido, porque dizem respeito 2 legitimidade e vali-
dade do direito em tempos de ruptura com a tradicio positivista lato sensu.
Com efeito, parece recorrente dizer que esse problema (central) esta localiza-
do na discussio entre direito e moral. E, consequentemente, no papel desem-
penhado pela razao prética no contexto d(e um)a teoria do direito que ja nao
pode conviver com as divisdes/cisbes entre faticidade-validade, moral-direito,
teoria e pratica, para ficar apenas nestas.
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