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RESUMO

O PERCURSO PARA 0 DESENVOLVIMENTO DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO INCLUI A VALORIZACAO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL. E NECESSARIO 0 DESVELAR DA MATERIALIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PRESENTES NA CARTA
FUNDAMENTAL, PRINCIPALMENTE, EM PAISES COM PROFUNDAS
DESIGUALDADES SOCIAIS, COMO E 0 CASO DO BRASIL. DESSA
FORMA, CONSIDERANDO O PAPEL DA HERMENEUTICA,
DESENVOLVEM-SE ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE TEORIAS QUE
ENVOLVEM A INTERPRETACAO DAS NORMAS JURIDICAS, ATE O
DESENVOLVIMENTO DA FILOSOFIA HEIDEGGERIANA-GADAMERIANA,
BEM COMO A INFLUENCIA DESSES AUTORES PARA O DIREITO
NA CONTEMPORANEIDADE, DE FORMA A EVITAR DECISIONISMOS
E ARBITRARIEDADES. POSTERIORMENTE, SUBLINHA-SE A
TRANSFORMACAO OPERADA NA JURISDICAO COM O SURGIMENTO DO
NEOCONSTITUCIONALISMO. VALE OBSERVAR QUE A DISCUSSAQ EM
TORNO DO DEBATE ENTRE AS TEORIAS DISCURSIVAS/
ARGUMENTATIVAS E A FILOSOFIA HERMENEUTICA NAO PRETENDE
SER EXAUSTIVA, APENAS TRACAR ASPECTOS PARA AUXILIAR A BUSCA
PELA RESPOSTA HERMENEUTICAMENTE ADEQUADA AO CASO
CONCRETO. AINDA QUE PESQUISA INDIQUE A UTILIZAGAO DE UM
METODO DE ABORDAGEM DIALETICO, OPTA-SE POR NAO SE UTILIZAR
UMA METODOLOGIA TRADICIONAL, JA QUE 0S METODOS FECHAM-
SE A REALIDADE, BEM COMO PODEM SER TODOS E NENHUM AO
MESMO TEMPO. ASSIM, ENTENDE-SE QUE A FENOMENOLOGIA
HERMENEUTICA E MAIS ADEQUADA AOS OBJETIVOS DESTE ARTIGO.
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THE HERMENEUTICS PHILOSOPHY FOR DEMOCRATIC JURISDICTION.
VALIDATING/APPLYING THE LEGAL RULE IN PRESENT DAYS

ABSTRACT

THE PATH TOWARDS THE DEMOCRATIC RULE OF LAW'S STATE
INCLUDES THE NEED FOR EMPHASIS OF CONSTITUTIONAL LAW.
IT'S NECESSARY TO REMOVE THE VEIL OFF OF THE FUNDAMENTAL
RIGHTS PRESENT IN THE CONSTITUTION, ESPECIALLY IN
COUNTRIES WITH PROFOUND SOCIAL INEQUALITIES, SUCH AS
BRAZIL. IS THIS MANNER, TAKING IN CONSIDERATION THE
ROLE OF HERMENEUTICS, SOME NOTIONS THAT INVOLVE RULE
OF LAW INTERPRETATION ARE DEVELOPED, INCLUDING THE
PROGRESS OF THE HEIDEGERIAN-GADAMERIAN PHILOSOPHY,
AS WELL AS THE INFLUENCE OF THESE AUTHORS TO
CONTEMPORARY LAW, AS A WAY TO AVOID EARLY DECISIONS
AND ARBITRARINESS. IN SEQUENCE, THE TRANSFORMATION
SUFFERED BY JURISDICTION WITH THE ADVENT OF NEO
CONSTITUTIONALISM IS HIGHLIGHTED. IT IS IMPORTANT TO
NOTE THAT THE DISCUSSIONS CONCERNING THE DEBATE
BETWEEN THE DISCURSIVE/ARGUMENTATIVE THEORIES AND
HERMENEUTICS ARE NOT MEANT TO BE FINAL, ONLY TO TRACE
ASPECTS IN ORDER TO HELP THE SEARCH FOR THE BEST
SUITED HERMENEUTICS ANSWER IN EACH CASE. SHOULD

THE RESEARCH POINT TOWARDS A DIALECTICIAN APPROACH,
A TRADITIONAL METHODOLOGY WON'T BE USED, SINCE THE
METHODS ARE CLOSED TO REALITY AND CAN BE ALL AND
NONE AT THE SAME TIME. THEREFORE, WE SEE THAT
PHENOMENOLOGY HERMENEUTICS IS THE BEST SUITED FOR
THE GOALS OF THIS ARTICLE.

KEYWORDS
STATE; CONSTITUTION; CONSTITUTIONAL JURISDICTION;
HERMENEUTICS,; DEMOCRACY.
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“Eu dizia que 0o mundo ¢ absurdo, mas ia muito mais depressa. Este mundo nao

¢ razoavel em si mesmo, eis tudo que se pode dizer. Porém o mais absurdo ¢ o
confronto entre o irracional e o desejo desvairado de clareza cujo apelo ressoa no
mais profundo do homem. O absurdo depende tanto do homem quanto do mundo.
Por ora, ¢ o tnico lago entre os dois.”

Albert Camus, O Mito de Sisifo

CONSIDERACOES INICIAIS

A importancia das chamadas divindades de Olimpo que embasaram as religioes da Grecia
¢ Roma antigas, atualmente, ndo pertencem ao ambito da teologia, mas a literatura, arte,
poesia, ou seja, busca-se através do retorno a mitologia o resgate ao imaginario. Este, na
contemporaneidade, muitas vezes, encontra-se aprisionado pelos paradigmas metafisi-
cos desenvolvidos no decorrer da historia. Nos dois capitulos deste artigo, citam-se, me-
taforicamente, Jano e Sisifo. A primeira personagem manifestando duas cabegas e,
aparentemente, a possibilidade de dois lados a seguir, enquanto a segundo retrata a len-
da da condenagao de um homem em carregar uma pedra morro acima. As perguntas que
giram em torno da relagao de Jano com a busca pelo sentido na Constitui¢ao, ou da re-
lagao de Sisifo com o papel do intérprete na teoria hermenéutica, serdo desenvolvidas
no decorrer deste texto. Todavia, importa destacar, desde ja, o objetivo de demonstrar a
relagao da hermenéutica com a jurisdigao e vice-versa, em um processo reciproco de
desvelamento, a fim de se levar a sério a analise dos casos concretos.

Por isso, na primeira se¢ao desenvolve-se a trajetoria da hermencéutica na supera-
¢ao da filosofia da consciéncia — teoria que procurou transformar o direito em uma
ciéncia logica e exata. Entretanto, o direito ¢ uma ciéncia social aplicada, ou melhor,
uma ciéncia histérica em constante modificagao, por isso, foi necessario a superagio do
paradigma vigente no Estado Moderno. Dessa maneira, no seculo XX, surge a herme-
néutica heideggeriana-gadameriana, em que se observa o “método” fenomonologico,
como um binémio velamento/desvelamento ou, em outras palavras, como um circulo
hermenéutico, que evidencia a compreensao implicada em um dar-se conta da propria
condi¢dao humana.

Levando em consideragao essa teoria objetiva-se tragar alguns aspectos desenvol-
vidos por Lenio Luiz Streck, ao interpretar Heidegger e Gadamer, que podem auxiliar
a jurisdi¢do constitucional na fundamentagao/aplicagao das normas juridicas.

Na segunda secao procura-se apontar o novo enfoque trazido pelo constitucionalis-
mo do pos-guerra e o crescente processo de juridicizagao da Constitui¢ao, ou seja, o
aumento do papel da Justica Constitucional na implementagao de politicas publicas e
efetivagdo dos direitos fundamentais constitucionais. Pretende-se conduzir a dupla
estrutura da linguagem presente na hermencéutica filosofica até a jurisdi¢ao constitucio-
nal, como forma de efetivagao da materialidade constitucional.
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Salienta-se que as criticas desenvolvidas em torno das teorias discursivas/argu-
mentativas de cunho procedimental, que sio abordadas no decorrer do texto, de
forma alguma, tém a pretensao de esgotar a materia, tendo em vista a complexida-

de e diversidade de enfoques abordados por diferentes autores que tratam do tema.

1 DA HERMENEUTICA A JURISDICAO CONSTITUCIONAL:

JANO E A BUSCA PELO SENTIDO NA CONSTITUICAO

Ao langar o olhar para a Grécia e Roma antigas retoma-se a imagem e a importancia
das divindades, tanto em produgdes de poesia como de belas artes, antigas ¢ moder-
nas. Dentre as divindades romanas, estava Jano, que era considerado o porteiro do
céu. Era ele que abria o ano, resultando assim, até hoje, a nomenclatura do primeiro
més anual. Como divindade guardia das portas, era geralmente apresentado com duas
cabegas, pois todas as portas se voltam para dois lados (BULFINCH, 2003, p. 17).
Considerando a importancia da interpretacdo e da busca pela resposta adequada a
Constituigao ¢ importante perceber que entre os dois lados de Jano, havera o lado que
levara a “verdade”, sob o ponto de vista transcendental, ou seja, uma atitude cogniti-

va ao fenoémeno convergente, que leve a resposta hermeneuticamentel

adequada e
fundamentada ao caso concreto.

Peter Hiberle (2008, p. 123) demonstra que o conceito de verdade ¢ um valor
cultural para o Estado Constitucional, principalmente apos as experiéncias com o
modelo totalitario; logo, ¢ indispensavel o estudo dessa tematica na contemporanei-
dade. Nao se trata de uma ilusao pela busca do “método”, desenvolvido pelas ideias
de Descartes e dos iluministas do século XVIII, que objetivava a certeza dos racioci-
nios matematicos, mas ¢ necessario que haja a estranhamento em face da constatagao
de que casos diferentes nao exigirao respostas iguais, ou que casos iguais possam ter
respostas diferente. E necessario que a angustia do estranhamente, desenvolvida por
Martin Heidegger,z leve ao alinhamento de projetos compreensivos.

Nesse sentido, na busca de novos caminhos, a sociedade passa por transforma-
¢des continuas ao longo da histéria. Com a formagio do Estado Moderno?
rompeu-se a dominagdo medieval e a fragmentag¢ao do poder foi, gradativamente,
substituida pela institucionalizagao do poder, o que implicou o abandono das doutri-
nas filosoficas vigentes até o momento. O paradigma da verdade baseado na fé¢ em
Deus, passou a ser o da verdade baseada na razdo. Nessa sequéncia, o Estado assume
uma roupagem absolutista, posteriormente liberal, até chegar ao Estado contempo-
raneo ¢ suas diversas faces (Estado Social ¢ Estado Democratico de Direito).

No ambito dessas reflexdes, interessa notar a importancia da teoria hermenéutica,
que busca traduzir para uma linguagem acessivel aquilo que ndo ¢ compreensivel. Essas
consideragdes demonstram a intima relagao entre Direito e linguagem, pois sempre
existe uma tensdo entre o texto proposto e o sentido que alcanca a sua aplicagao na
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situagdo concreta (STRECK, 2007, p. 126). Nas palavras do proprio Gadamer: “O
homem somente conhece o texto, porque ¢ um ser historico” (2003, p. 311).

Assim, a discussao acerca da crise do conhecimento e do problema da fundamen-
tagdo, propria da filosofia da década de 1920, ¢ também a demonstragdo da revolugdo
copernicana® que atravessa o direito a partir do segundo pés-guerra. O problema que
gira em torno da construgao de um caminho capaz de dar conta do sentido de um
discurso de interpretacao dos textos legislativos ¢ fundamental para o acontecer de
uma jurisdi¢do constitucional apta a efetivar os direitos fundamentais da pessoa
humana, essenciais para um Estado verdadeiramente democratico.

1.1 A TRAJETORIA DA HERMENEUTICA NA SUPERACAO DA FILOSOFIA DA CONSCIENCIA

A explicagao etimologica que gira em torno de herménéus e da herméneutike ¢ relacio-
nada, em regra, com o deus mediador Hermes, portador da vara magica que possibilitava
aos humanos compreender os designios divinos. Surge, assim, a ideia de um mensa-
geiro divino, que transmite e esclarece o contetido da mensagem dos deuses aos
mortais. Na realidade, ndo se sabia o que os deuses tinham dito, somente, se sabia o
que Hermes dizia acerca do que os deuses previam. Dai aparece a (inter)mediagdo.
Dessa maneira, Streck (2007, p. 126, 127) refere que ¢ na metafora de Hermes que
se localiza toda complexidade do problema hermenéutico, pois trata de como dar sen-
tido as coisas.

Laurence Tribe e Michael Dorf (2007), levando em consideracdo essa constante
atribuigao de sentido e o papel da hermenéutica constitucional, rejeitam qualquer teo-
ria originalista da Constitui¢ao. Os autores americanos defendem a interpretagao das
normas juridicas constitucionais e das categorias juridicas como prote¢ao substantiva
dos direitos fundamentais. Por isso ¢ necessario encontrar principios de interpretagao
que possam colocar a Constituigdo em uma realidade mais segura e determinada.

O desenvolvimento da reflexao em torno da hermenéutica traz a assinatura da
modernidade. Todavia, diferentes concepgoes podem ser seguidas retroativamente na
antiguidade. Ao lado dos racionalistas eletas e platonicos existia uma série de sofistas
relativistas, os quais tinham conhecimento de perspectivas humanas relacionadas ao
poder. £, pois, questionavel, até onde a historia da hermenéutica deva recuar no pas-
sado. A resposta depende do que se pretende entender por hermenéutica (GRONDIN,
1999, p. 47-48). O primeiro autor a apresentar essa ampliagdo quanto a pretensao de
universalidade da hermenéutica foi Dannhauer, sendo também o primeiro a empregar
a palavra hermencutica. O seu programa filosofico encontrou numerosos seguidores
no racionalismo dos séculos XVII e XVIII, como, ]J. Clauberg, J. E. Pfeiffer, J. M.
Chaldenius e G. F. Meier. Igualmente, no iluminismo nao faltaram hermencuticas espe-
ciais (GRONDIN, 1999, p. 97, 98).

Nao se pode deixar de mencionar que o nominalismo (conceptualismo) de
Hobbes e de Locke ¢ de fundamental importancia para a questao politica relacionada
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a emergéncia das teses contratualistas acerca do Estado. Essas teorias mediaram o
rompimento da possibilidade da existéncia de esséncias e verdades imanentes. O espe-
cial lugar que concederam a linguagem e sua posi¢do contraria a existéncia de
universais tornaram-se importantes instrumentos para o rompimento com os dualis-
mos metafisico-essencialistas. Ndo ¢ temerdrio dizer que as teses nominalistas abrem os
caminhos para o triunfo da viragem linguistica ocorrida no século XX. Entretanto, sublinha-
se que Hobbes e Locke estavam diretamente influenciados pelas noges metafisicas,
repletas de raciocinios matematico-dedutivos.

Nesse vies, a Idade Moderna foi marcada por um relevante momento historico,
iniciado no século XVIII, que se denominou iluminismo, ou “Século das Luzes”. Na
¢poca ocorreu a predominancia do progresso das ciéncias matematicas e da técnica
e a emancipagdo das ciéncias humanas da filosofia. Mas, a0 mesmo tempo, o ilumi-
nismo produziu uma visdo unilateral, pois estabelecia que a razao seria a tnica
explicagdo para as coisas do universo. Isso caracteriza um retorno a metafisica, pro-
duzindo um constrangimento para o tipo de inventividade que justamente a tradigao
hermenéutica e a tradigdo filosofica tentam estabelecer (STEIN, 1996, p. 41).

A filosofia do direito aparece como titulo e sistematicidade na obra de Hegel.
Todavia, por maior que exista um salto hegeliano na questao do direito, ele pensa as
ciéncias juridicas como um sistema absoluto. Ernildo Stein (2007, p. 101) afirma que
no pensamento dialético a linguagem coincide com o objeto e o direito ¢ exposto, nao
sendo interpretado, ou seja, na exposi¢do dos sistemas dialéticos, a hermenéutica ¢
apenas um apéndice.

Depois de Hegel, iniciou-se uma série de movimentos filosoficos, marcados pelo
clima de transformagao da revolugao industrial. A filosofia via-se envolvida por uma socie-
dade progressivamente transformada por novas formas de convivio, novos valores, novas teorias
sobre psicologia, religido e a histéria sobre o papel dos novos tipos de homens (STEIN, 2007, p.
102). Nesse contexto de fim das filosofias, surgiram, por volta de 1850, individuos
como Marx e Darwin e um pouco mais tarde, Freud e Nietzsche. Aparentemente, a
segunda metade do seculo XIX, apresentava a filosofia sem novidades, mas as transfor-
magoes eram profundas. Depois de Hegel se volta a Kant, atraves do chamado
neo-kantismo, e se passa a busca de alternativas contra o materialismo pela escola his-
torica alema. (STEIN, 2007, p. 102).

O neo-kantismo percebia o direito como uma defesa da moral e do Estado. Nao
mais se buscava a razdo, mas a defesa dos principios e valores para justificar o direito.
Era o comego do positivismo com regras e tecnicas de interpretagao, buscando-se um
rigor logico-dedutivo. Cita-se, ainda, a escola historica alema, com Ranke, Troeltsch,
Dilthey, entre outros, que introduziria uma teoria da historia, com certas hipoteses para
encontrar o estatuto legitimador das ci¢ncias humanas (STEIN, 2007, p.102, 103).

As crises pela qual passava a filosofia da ¢poca sao o pano de fundo para o surgimen-
to da fenomenologia, com Husserl, na década de 1910. Posteriormente, Heidegger
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radicaliza a hermenéutica, como sera demonstrado a seguir. E importante destacar que
a teoria desenvolvida por Streck, atualmente no Brasil, denominada de Critica
Hermenéutica do Direito (CHD) ou Nova Critica do Direito (NCD),> tem como base justa-
mente a desconstrugao da metafisica vigorante do pensamento dogmatico do direito, na
modernidade também denominada de teoria do conhecimento (filosofia da conscién-
cia). Assim, reintroduzindo o direito no dominio das ciéncias da compreensao ¢ possivel
recuperar sua fungao social e democratica. No decorrer destas reflexes objetiva-se
demonstrar a importancia da hermencutica filosofica na elaboragdo de uma analise anti-
metafisica da jurisdi¢do constitucional.

1.2 A HERMENEUTICA HEIDEGGERIANA-GADAMERIANA E A COMPREENSAO

NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Martin Heidegger (1889-1976), um dos principais filosofos do seculo XX, deixou
uma produgao bibliografica que ultrapassa mais de cem volumes. Para Ridiger
Safranski (2000, p. 18), as obras do filosofo formam capitulos excitantes da historia,
sendo necessario falar dele no bem e no mal, e além do bem e do mal.

O pensamento de Heidegger deve ser analisado a partir do momento historico
em que 0 mesmo se encontrava, pois no inicio do século XX iniciava-se na Europa
uma especie de desestruturagdo do pensamento filosofico. Na verdade, depois da
crise das teorias ligadas ao pensamento absoluto, inicia-se uma espécie de desagrega-
¢ao do pensamento filosofico. Essa desagregagﬁo se deve em parte ao surgimento das
ciencias humanas que comegavam a se afirmar com autonomia. Com efeito, foi o campo
ideal para o retorno das teorias do conhecimento, chamadas de epistemologias.
Entre elas, duas se sobressaem: a da logica e a da linguagem, sendo que esta nao acei-
tava explicagbes puramente cientificas, destacando-se a fenomenologia de Edmund
Husserl. No momento em que Heidegger observa a fenomenologia percebe que esta
diante da possibilidade do recomego da filosofia, a qual se afasta da metafisica apri-
sionada ao esquema sujeito-objeto e visa a situagao concreta do homem (STRECK,
2006, p. 425).

A analise de Heidegger ¢ consagrada a questao do ser. Assim, em 1927, langa Ser
e tempo, considerado um dos mais importantes livros da atualidade, em que consta a
provocagdo em torno da ontologia fundamental® como analitica existencial. Importa
referir que durante o desenvolvimento das demais obras de Heidegger ocorre o fecha-
mento de alguns ciclos e a abertura de novos. Dessa forma, Gianni Vattimo (1996, p.
109-110) aborda trés momentos da filosofia heideggeriana. Primeiro ciclo até a veri-
ficagao de Ser e tempo. Dessa obra surgem algumas indaga¢oes como: o problema da
diferenga ontologica, do nada e da verdade, o que leva ao “segundo” Heidegger a
reconstruir a histéria da metafisica e o “terceiro” a buscar uma compreensio nao
metafisica do ser. Salienta-se que os trés momentos supde um fio condutor unitario

de aprofundamento dos temas abordados em sua grande obra (STEIN, 2004, p. 28).
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Dessa maneira, para se compreender a linguagem, ¢ indispensavel contextualiza-
la. As proposi¢oes dependem da situagao historica, cultural e do viés subjetivo.
Heidegger recomendava ao ser humano estabelecer-se radicalmente ao nivel da fini-
tude, claborando a propria estrutura preconceituosa como estrutura positiva e
ontologica da compreensdo, para perceber as proprias possibilidades, a partir da
situagdo existencial. Recuperou o questionamento epistemologico do historicismo,’
buscando um dar-se conta do ser-no-mundo, ou ser-ai (Dasein).3

Durante a década de 1930, vai tomando forma o movimento de ir além do proje-
to de Ser e tempo, denominado por Heidegger de Kehre, de viravolta. Nessa fase, cle
indica o pensamento que poe o problema do ser mais além (meta) do ente como tal.
Afirma que a metafisica esta conaturalizada com o proprio estar-ai do homem
(HEIDEGGER, 1991). Ja, o Heidegger Il procura afastar as cortinas com que se fecha
o verdadeiro cenario do ocidente (STEIN, 2004, p. 27). Grande parte da obra publi-
cada a partir do fim da decada de 1940 poderia ser considerada um diagnostico dos
fenomenos fundamentais da segunda metade do seculo XX. Trabalhando com a ques-
tao da linguagem, da técnica, arte, poesia, pensamento, dentre outras, Heidegger
retoma o seu pensamento para apresentar respostas aos problemas postos pela huma-
nidade. Nesse sentido cabe lembrar que o direito se rege pela palavra. E interpretando
a palavra escrita na lei que se faz a justica do caso concreto.

Quanto ao filosofo Hans-Gerg Gadamer (1900-2002), pode-se dizer que ele ¢
conhecido por varias obras, dentre elas esta o livro Verdade e método. Gadamer desta-
cava-se pela simpatia e humildade, alem do enorme e indiscutivel conhecimento
filosofico. O autor detalhando os estudos de Heidegger buscou humaniza-lo. Ao com-
pletar 102 anos, disse a um jornalista da agéncia alema DPA: “Queres saber uma coisa?
O que eu penso nao ¢ tao importante. A Unica frase que quero defender sem restri-
¢ao ¢ que os seres humanos nao podem viver sem esperangas” (GADAMER, 2002).

Na obra Verdade e método, que pode ser lida “Verdade contra método”, desenvol-
ve-se o acontecer da verdade, no qual sempre esta presente a tradi¢do. Evidencia-se
a possibilidade de explicar fenomenologicamente esse acontecer em trés esferas da
tradigdo: na obra de arte, na historia e na linguagem. A hermenéutica que cuida dessa
verdade ndo se submete a regras metddicas das ciéncias humanas, por isso ela ¢ chamada de her-
menéutica filoséfica. Assim, Gadamer inaugura um lugar para atividade da razao, fora
das disciplinas da filosofia classica e num contexto em que a metafisica foi superada
(STEIN, 2007).

Gadamer retoma o dialogo com as ciéncias humanas, nao para trabalhar essencial-
mente uma metodologia hermencutica, mas, sim, para realgar a insustentabilidade da
ideia de um conhecimento universalmente valido e o questionamento do historicismo.
A controversia do historicismo, tangenciada por Heidegger, torna-se labor central para
Gadamer (2003, p. 37-44), sendo que este reconstroi a estrutura ontologica do circu-
lo hermenéutico heideggeriano. Destaca-se que a categoria do circulo hermenéutico,
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ou do sentido reduplicado, ¢ de fundamental importancia para o direito e para jurisdi-
¢ao constitucional, pois a premissa filosofica demonstra que a historia, a cultura e a
tradicdo ja estdo na estrutura de compreensao do intérprete, formando uma circulari-
dade (STEIN, 1996, p. 42). Isso sublinha a necessidade de fundamentagao do julgador
para se atingir a resposta hermeneuticamente adequada em cada processo.

E patente na leitura gadameriana a fundamentagao vinculada a logica de perguntas
e respostas, ou seja, o fenomeno hermencutica implica o carater original da conversa-
¢ao na busca pelo sentido, no acontecer da verdade atraves da linguagem (GADAMER,
2003, p. 482). Somente se alcanga a verdade do texto ao perguntar, ao analisar os argu-
mentos apresentados no caso concreto.

Outro aspecto central da hermenéutica gadameriana ¢ a questao da aplicagao.
Assim como Heidegger, Gadamer entende que compreender ¢ sempre um compreen-
der-se, e ndo reproduzir, mas, sobretudo, aplicar. Entender um texto do passado
também implica trazé-lo para o presente. Relacionando a filosofia e o direito, Gadamer
afirma que o saber acerca do direito e dos costumes sempre sera completado atraves
do caso particular. O juiz ndo apenas aplica a lei em concreto, mas colabora ele mesmo,
através de sua sentenga, para a evolugao do direito (direito judicia]).Assim, como o direito, tam-
bém os costumes aperfeicoam-se por forca da produtividade de cada caso particular
(GADAMER, 2003, p. 79). Dessa maneira, ¢ ressalvada a importancia da analise indi-
vidual, fatica, de cada caso em concreto, pois nao se pode afirmar que o juizo s6 seja
produtivo, mas, ao contrario, deve-se reconhecer a produtividade do juizo.

Segundo a filosofia gadameriana, o ser que se pode compreender ¢ linguagem. Essa frase
nao quer dizer o dominio daquele que compreende sobre o ser, ao contrario, signifi-
ca que o ser nao ¢ experimentado, assim algo pode ser construido (GADAMER,
2003, p. 612). Nessa logica, concebe compreensao como poder de disposigao, ou
como participagado em um significado, em uma tradigao, enfim, em uma conversagao.
Nio existe enunciado afirmativo, mas um ato em transformagao.

Com Stein sublinha-se que, em Heidegger, a hermencutica ¢ adjetivo ¢ em
Gadamer, substantivo, o que revela uma diferenga fundamental entre os dois autores.
Para Gadamer a intengao ontologica se dirige para a nunca recuperavel historicidade
do compreender que ¢ uma experiéncia fatica em todo universo das ciéncias humanas
(STEIN, 2007, p. 78).

A hermencutica realiza a interpretacao da faticidade humana, que tenta prestar
contas da sua finitude como a do horizonte universal, a partir da qual tudo pode fazer
sentido. Vislumbra-se sua importancia nao s6 como forma de interpretagao das regras
juridicas, mas também como uma forma de adequa-las as constantes modificagoes
sociais. O atual momento em que se encontra o direito constitucional necessita de
meios para adquirir efetividade. Nesse passo, verifica-se a utilizagdo da hermenéutica,
que trabalha com o dar sentido ao texto juridico, com o Dasein (ser-a1). Essa nova forma
de exegese busca retirar o véu que encobre os operadores juridicos, objetivando o
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“des” velamento (alétheia)® da aplicagio do Direito ao caso em concreto. Deve-se dei-
xar claro que os momentos de fundamentagdo e aplicagdo das normas juridicas nao
devem ser percebidos de forma separada, mas como processos interligados e conti-
nuos, que evidenciem a situagao historica analisada.

Streck (2007, p. 82-83) demonstra que nao surpreende aos juristas que, até¢ a
poucos anos, alguns tribunais sustentavam que o marido nao podia ser sujeito ativo
em estupro cometido contra a esposa, por lhe caber o exercicio regular do direito.
Com efeito, a ficcionalizagdo do “mundo juridico” em que ainda se utiliza como exem-
plo pensonagens comuns nas culturas dos manuais, vai levar a formacao de juristas
sem consciéncia critica, de operadores juridicos sem capacidade de perceber a reali-
dade e a necessaria importancia da preservagao dos principios da dignidade humana e
da igualizagao em sociedade, valores fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Diante do quadro de enfraquecimento ou esvaziamento da relagao entre a legisla-
¢do ¢ a realidade, constata-se a relevancia da hermencutica, pois, paulatinamente,
aconteceu um efetivo crescimento no grau de deslocamento do polo de tensao entre os
poderes do Estado em diregdo a jurisdigao constitucional pela impossibilidade do legis-
lativo de poder prever todas as hipoteses de aplicagao. A chamada jurisprudencializacao
da Constitui¢ao vem marcada pela transi¢ao de um direito constitucional legislativo para
um direito constitucional jurisprudencial, ou seja, passa-se do texto da norma para o
texto da decisao judicial. Tal posi¢ao leva a uma mudanga de paradigma do constitucio-
nalismo, antes pautado na postura positivista, para percebé-lo em sua forma aberta e
viva, para além da neutralidade do texto normativo (BOLZAN DE MORAIS, 2006).

Entretanto, no momento em que crescem as agdes por direitos fundamentais,
aumenta a necessidade de se discutir limites a atuagao do Poder Judiciario na interpre-
tagao da Constituigio (STRECK, 2007, p. 1-2). Nao ¢ possivel aceitar que o arbitrio
de juizes solipsistas prevalecam sobre a Constitui¢do e a democracia. Para ilustrar ate
onde podem chegar as decisoes arbitrarias, cita-se julgado proferido em caso envolven-
do suposta discriminagao por homossexualidade.

O caso trata de uma queixa-crime, proposta por um jogador de futebol. Na deci-
sao, O magistrado refere: “Trazer o episédio a Justica, outra coisa ndo é sendo dar dimensao
exagerada a um fato insignificante, se comparado a grandeza do futebol brasileiro”.10 Com a
devida vénia, a sentenga esta repleta de preconceito contra homossexuais, cidadaos
brasileiros, que possuem direitos fundamentais assegurados na Constitui¢ao de 1988.
A arbitrariedade da sentenca continua:

[...] Ora bolas, se a moda pega, logo teremos o SISTEMA DE COTAS,
forgando o acesso de tantos por agremiacao... E ndo se diga que essa abertura
sera de idéntica proporgao ao que se deu quando os negros passaram a compor
equipes. Nada menos exato. Também o negro, se homossexual, deve evitar

fazer parte de equipes futebolisticas de héteros (destaque do original).!!

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) 1 p. 147-168 | JAN-JUN 2009



156: A FILOSOFIA HERMENEUTICA PARA UMA JURISDICAO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICA

Pode-se perceber através da fundamentagio as pré-compreensées do julgador,
tanto com relagdo ao sistema de cotas, como no tocante a cor da pele. Na continua-
¢ao da sentenca dispoe que “ndo se mostra razodvel a aceitagdo de homossexuais no futebol
brasileiro porque prejudicaria a uniformidade do pensamento da equipe, o entrosamento, o
equilibrio, o idea [...]” O grau de discriminagao chega ao auge quando afirma que a
presenga de homossexuais causa o “desconforto do torcedor, que pretende ir ao estadio com
seu filho”. Para finalizar, ainda ressalta que: “E assim que eu penso... e porque penso assim,
na Condigfw de Magistrado, di(qa/”.lz

Com o disposto no caso ora elencado, sublinha-se ate que ponto pode chegar a
arbitrariedade de juizes “illuminados” e solipsistas. Dai ser imprescindivel o estudo da
hemenéutica da faticidade, que para alem da importancia do caso concreto, destaca
a diferenca ontoldgica e o circulo hermenéutico como fundamentos da interpretagio.
Aquela expressao relaciona-se ao fato de que a busca pelo conhecimento nao deve se
dar de forma isolada, em uma entidade, como alto externo, mas, sim, através da rela-
¢ao observado/observador, na “diferenca” entre os dois. Ja, o circulo hermenéutico,
como foi mencionado anteriormente, aparece na medida em que “somos mundo e ao
mesmo tempo projetamos mundo. Estamos envolvidos com os objetos do mundo e
descrevemos o mundo no qual se ddo os objetos” (STEIN, 2006, p. 61). Em outras
palavras, a hermenéutica filosofica demonstra a necessidade de a jurisdigao observar
a situagao historica, cultural e social das partes envolvidas.

Com Streck (2007, p. 6, 7), destaca-se que o pos-positivismo deve ser entendido
como superagao, como um constitucionalismo compromissario e transformador surgi-
do no pos-guerra, que ¢ aquilo que vem sendo denominado de neoconstitucionalismo.
Por tudo isso, ha uma incompatibilidade entre o novo constitucionalismo e as varias
formas de positivismos, teorias ainda aprisionadas a separagao sujeito-objeto.

Nio se discute a importancia do Poder Judiciario no Estado Democratico de
Direito, tendo em vista que a fungao de aplicar a legislagao ¢ um fator de transforma-
¢ao social, um instrumento de realizagdo dos direitos fundamentais, de implementagao
de politicas publicas e de dialogo entre as partes do processo. Todavia, o fenomeno do
neoconstitucionalismo, em que o Poder Judiciario ocupa papel de destaque, necessita de
meios para a obtengao de respostas constitucionalmente adequadas com o sentido mate-
rial da Constituigao, pois a ocorréncia de arbitrariedades vai de encontro a democracia.

O debate que gira em torno do papel da jurisdi¢ao constitucional — da escolha
entre respostas conteudisticas e procedimentais ou, se quiser, entre verdade contra consenso!3
— ¢ de grande importancia para o direito como um todo, pois o direito ¢ linguagem e
a linguagem necessariamente leva a interpretagao. Por isso, na proxima segao preten-
de-se, por meio do fio condutor da hermenéutica da faticidade, abordar uma jurisdigao
constitucional apta a buscar respostas adequadas a materialidade da Constituicao.
Também, serdo elencadas algumas discussoes referentes as criticas que a filosofia her-

mencutica tém recebido das teorias discursivas e argumentativas.
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2 DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL A HERMENEUTICA DA FATICIDADE:
SiSIFO E O ACONTECER DE UM DISCURSO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO
A lenda de Sisifo vem marcada pela imagem do homem condenado a arrastar uma
rocha morro acima, e que sempre despenca tao logo ele chega ao topo. No entanto,
esse ¢ apenas o fim da historia da vida de Sisifo. Antes disso, a personagem ¢ conheci-
da como a mais astuta dos mortais, chegando at¢ mesmo a enganar a morte, deixando-a
presa, o que teria despovoado o inferno. A narrativa também ¢ marcada por varias vito-
rias, como conquistas de cidades, até ele se tornar rei. Mas, um dia, a vida de Sisifo
chegou ao seu termo, como a de todos os mortais. Jupiter resolve puni-lo por suas
afrontas. Sisifo foi entdo levado a Tartaro e condenado a rolar uma enorme pedra até o
todo de uma montanha. Tao logo chega ao cume, ela despenca, obrigando-o a recome-
car o trabalho, que se repete para sempre (BRANDAO, 2000, p- 430-431).

Albert Camus (2006, p. 141), ao escrever sobre o homem absurdo e trazer o
mito de Sisifo, entende que no instante sutil em que o homem se volta para o seu
destino, percebe que foi criado por ele proprio, unido pela memoria e em breve sela-
do pela morte. Dessa maneira, a condenagao de empurrar incessantemente a rocha
até o alto de uma montanha, de onde tornava a cair por seu proprio peso, possui ori-
gem humana e tudo o que ¢ humano sempre esta em marcha.

Dos comentarios sobre a narrativa de Sisifo, pode-se reter, entre tantas outras,
duas ideias-chave para o direito e a para a jurisdigao constitucional. A primeira per-
mite reconhecer que a personagem lutava por seus objetivos, com isso, venceu
muitas batalhas durante a vida. Ora, disso retira-se que o homem, como ente privi-
legiado, consegue transformar sua propria condi¢do de ser-no-mundo, sendo
responsavel por seu destino. Para pensar o presente e o futuro ¢ inolvidavel estudar
o papel do Estado e dos textos legais que regem as relagdes sociais. Assim, necessi-
ta-se de condigdes seguras para interpretagao da legislagao para se atingir a justica na
fundamentagao/aplicagao da norma juridica. A segunda ideia ¢ de que tudo que ¢
humano sempre esta em movimento, por isso a relevancia de pesquisas referentes a
linguagem e a interpretagdo. Ora, se a jurisdi¢ao constitucional caracteriza-se pela
constante aplicagao da Constitui¢do como parametro nas decisoes judiciais, ¢ indis-
pensavel que se verifiquem alguns limites de atuagao.

Segundo Gadamer (2003, p. 436), o “que ha de verdadeiramente comum a todas
as formas de hermenéutica ¢ que o sentido que se deve compreender somente se
concretiza e se completa na interpretagdo”. A agdo interpretadora se mantém total-
mente ligada ao sentido do texto. Nem o0 jurista e nem o teé]ago consideram a tarefa da
aplicagdo como uma liberdade frente ao texto.

O filosofo alemao ¢ claro ao afirmar que compreender uma ordem ou um manda-
mento significa aplica-la a situagao concreta a que se refere. Por isso nao ha davida de
que o receptor tem de levar a cabo um certo desempenho produtivo na busca pelo sen-
tido. A questao que envolve as condigdes interpretativas capazes de garantir a resposta
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adequada diante da indeterminabilidade do direito e da crise de inefetividade da
Constituigdo ¢ uma preocupagao crescente na contemporaneidade. A hermenéutica
fenomenologica aplicada pela jurisdi¢ao constitucional pode levar de uma postura
metafisica para uma verdadeira compreensao da materialidade constitucional. A seguir
procura-se tragar alguns dilemas que tém enfrentado a jurisdi¢ao constitucional até a
insercao da hermenéutica filosofica.

2.1 A CONSTRUCAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A HERANCA

DE UM MODELO FORMAL/ MATERIAL

O termo Constituicio!* consagrou-se com os americanos, na Revolugao de 1776/1787
e, posteriormente, na Revolugdo Francesa de 1789, sendo que esta deu sua contribui-
¢ao para todo Ocidente contemporaneo (SALDANHA, 2000, p. 118-119). Assim, o
constitucionalismo surge como uma teoria normativa da polftica, ou, em outras pala-
vras, uma forma de submeter o poder politico ao Direito, limitar suas fun¢des, garantir
o direito de liberdade aos cidaddos e estabelecer a separagao dos poderes. O apareci-
mento das Constitui¢goes, e a sua importancia para a instituicio e manutengao da
democracia, representou verdadeira revolugao, baseada no fato de que a Constituigao
representava afirmagdo da coletividade e, em razao disso, subordinadora do Estado
(MOREIRA, 2001, p. 314-318).

A mudanga de modelo de Estado, até entdo absoluto, centrado na pessoa e na
vontade do principe, passou a curvar-se a Constituigao, para, atraves dela, legitimar
o poder do Estado. Com isso, pretendeu-se proteger os direitos da pessoa humana.
Salienta-se o fato de que os ideais do mundo novo, surgido “pos” Revolugao Francesa,
estavam inebriados pelos principios racionalistas cartesianos. Dessa forma, o exerci-
cio da jurisdi¢do servia para alimentar e concretizar tais perspectivas, na medida em
que se buscava a satisfagao da classe liberal burguesa do final do seculo XVIII e inicio
do XIX. Esse foi o periodo do Estado de Direito, baseado na submissao dos governos
a lei. Acontece que a ideia de um Estado minimo que, de forma alguma, interviesse
na vida dos individuos nio foi suficiente. No final do século XIX e inicio do XX, foi
necessario dar-lhe uma dimensao social, inserido-lhe o ideal democratico.
Desencadeou-se, entao, o processo de democratizagao do Estado, no qual, alem da
submissao a lei, deveria haver a supremacia da vontade popular.

Para Lenio Luiz Streck (2006, p. 93-94) e Jos¢ Luis Bolzan de Morais, “o Estado
Democratico de Direito teria a caracteristica de ultrapassar nao s6 a formulagao do
Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de Direito”. Com isso,
impoe-se a ordem juridica e a atividade estatal um conteudo de transformagao da
realidade, o que se poderia denominar de plus normativo em relagao as transforma-
¢oes anteriores. Outrossim, com as mudangas ocorridas no Estado, também as
Constitui¢oes sofreram modificagbes. Vale referir que, enquanto o Estado Liberal
optava por uma concepgao de Constitui¢do-garantia, que tinha a fungao de preservar
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o conjunto das liberdades individuais; o Estado Democratico (e Social) optou pela
Constituigdo como um projeto social, integrado por um conjunto de valores com-
partilhados. Dai a ideia de Constituicdo-dirigente (CITTADINO, 2000, p. 246).

O constitucionalismo do Estado Democratico de Direito, além de evidenciar a
tese do constitucionalismo comunitario, também trouxe a lume teorias como a da
forga normativa da Constituig&o,l5 Constitui¢do como cu]tura,16 Constitui¢do aberta,17 bem
como novos paradigmas de interpretagao dos textos constitucionais. Essas questoes
implicaram uma espécie de intervencionismo dos tribunais constitucionais, denomi-
nado de judicializagdo da politica.'8

Dessa forma, as transformagées ocorridas no constitucionalismo propiciaram
modificagdes no papel que os juizes passaram a desempenhar na consolidagao do
modelo da democratiza¢do do Estado. Entretanto, a jurisdi¢do constitucional, apre-
sentando-se como uma forma de controle de constitucionalidade, pode evidenciar
um sentido formal ou material. No primeiro, o controle ¢ estritamente juridico pos-
suindo fei¢ao técnica, ndo perquirindo acerca do contetido ou substancia da norma
impugnada. O controle material, ao contrario, busca acomodar a regra juridica ao
espirito da Constitui¢do e aos seus principios (BONAVIDES, 2003, p. 299).

Destaca-se que, independentemente de o Brasil, atualmente, realizar um contro-
le formal e material, ¢ necessario indiscutivelmente a busca pelo controle material
de constitucionalidade, porque a materialidade se refere ao conteudo da regra e,
somente assim, aparece a forga normativa da Constitui¢ido. Com a Carta
Fundamental de 1988, o sistema brasileiro (combina¢do do modelo difuso-inciden-
tal com o concentrado-principal) de fiscalizagao da constitucionalidade foi
aperfeigcoado. A nova ordem constitucional: ampliou o niimero dos legitimados ati-
vos para ingressar com a agao direta de inconstitucionalidade (art. 103), extinguindo
o monopolio do Procurador-Geral da Republica; introduziu agao direta de inconsti-
tucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°), o mandado de injungio (art. 102, 1, q), a
argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°); previu a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constitui¢ao estadual (art. 125); etc.

Ademais, a nova ordem constitucional tem dado especial relevancia ao controle
concentrado. Tanto ¢ certa essa assertiva que foi estabelecida, atraves da Emenda
Constitucional n. 3/1993, a agao declaratoria de constitucionalidade (ADC), que
consiste em tipico processo objetivo, destinado a afastar a inseguranca juridica e o
estado de incerteza sobre a validade de lei, ou ato normativo federal. Depois da
insergao do efeito vinculante atraves da ADC, foram incorporadas, ainda, as legisla-
¢oes infraconstitucionais n. 9.868/1999 e 9.882/1999 que, da mesma forma,
dispuseram sobre o efeito vinculante e sobre o alcance das decisdes do STF, para
alem do conhecido efeito ex-tunc e ex-nunc. Importa referir que essa ¢ uma “(i)legi-

tima” criagao brasileira, ndo existindo nos demais Estados Democraticos.
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Pode-se, ainda, citar como exemplo da abstrativagao do controle de constitucio-
nalidade a incorporagao da simula vinculante, através da Emenda Constitucional n.
45/2004, posteriormente regulamentada atraves da Lein. 11.417/2006 e o Instituto
da Repercussao Geral, efetivado com a Lei n. 11.418/2006, que estabelece a neces-
sidade de comprovagao de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

Pelo que foi exposto, percebe-se que o atual modelo de jurisdigdo constitucional
adotado no Brasil vem gradativamente assumindo caracteristicas que podem acarre-
tar a impossibilidade de analise do caso concreto pelo Poder Judiciario. E necessario
(re)visitar a hermenéutica da faticidade para se resgatar a necessaria materialidade
constitucional que deve estar presente no fundamento/aplicagdo dos discursos deci-
sorios democraticos.

2.2 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A DUPLA ESTRUTURA DA LINGUAGEM PRESENTE NO
DISCURSO JURIDICO DEMOCRATICO: RESGATE DA MATERIALIDADE CONSTITUCIONAL
Nos dias atuais, o papel da Constituigao e sua forga normativa, bem como seu grau de
dirigismo estatal, dependerao da opgao por um dos eixos tematicos que balizam a dis-
cussao em torno da linguagem. De um lado, as teorias procedimentais, que abarcam
a teoria argumentativa e a teoria discursiva, e do outro, as teorias materiais-substan-
ciais, onde se encontra a hermenéutica da faticidade. As teses materiais colocam em
evidéncia a regra contramajoritaria (barreira as vontades de maioria enventuais), o
que reforgaria a relagao Constituigao-democracia, salientando-se que o processo e a
jurisdi¢ao possibilitam o dialogo entre as partes, o que ressalta o carater democratico
da jurisdigao constitucional. Para os procedimentalistas, no entanto, existe uma falta
de legitimidade da justiga constitucional, o que coloniza o mundo da vida na acepgao
de Jirgen Habermas (STRECK, 2007, p. 24-25).

Ainda, percebe-se que Habermas (1997) critica fortemente a invasao da politica
e da sociedade pelo direito, buscando utilizar a distingao entre politica e direito a luz
da teoria do discurso. Dessa forma, o Judiciario como centro do sistema juridico atua
mediante discursos de fundamentagdo e discursos de aplicagio, que demonstram
uma atividade imparcial na aplicagdo do direito.

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2004, p. 55) refere que a nogao de para-
digma juridico proposta por Habermas pretende estabilizar a tensao entre realidade
e idealidade, ao reconhecer a existéncia de um horizonte histoérico de sentido, que
pressupoe uma determinada “percepeao” do contexto social do direito. Assim, a partir
dessa percepgao o direito pode cumprir seu papel de redutor de complexidades. Isso
retiraria do ombro do intérprete um encargo herctleo.

Habermas (1997, p. 264) dispoe que a crise do paradigma liberal e do modelo de
bem-estar social possibilitou o estabelecimento de uma compreensio reflexiva do direi-
to. O autor desenvolve uma teoria do direito e da politica a luz da teoria do discurso,
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pretendendo dar contornos nitidos a um terceiro paradigma, buscando uma com-
preensao procedimental do direito, ou seja, passa de uma postura excessivamente
concretista para um viés de conexao entre autonomia privada e autonomia publica, a
qual necessita ser intcrprctada Caso a caso.

O fil6sofo, também, faz a distin¢ao entre discursos de fundamentacao e discursos
de aplicagao. Aqueles se referem a validade da norma, e se desenvolvem como o aporte de
razoes e formas de argumentagdo de um amplo espectro (morais, éticas e pragmdticas). Ja os dis-
cursos de aplicagdo se relacionam a adequabilidade de normas validas a um caso
concreto, a serem argumentativamente problematizadas. (OLIVEIRA, 2004, p. 62-
63). Todavia, o questionamento que se faz ¢ como separar planos de fundamentagio e
aplicagao? Trazendo a baila a teoria hermenéutica de Heidegger e Gadamer ressalta-se
a diferenca ontologica e o circulo hermenéutico que revelam a dupla estrutura da lin-
guagem, demonstrando a impossibilidade de separagoes metafisicas entre ser e ente.

Como ja foi mencionado, enquanto na teoria discursiva ha uma cisao entre discur-
sos de fundamentagdo e aplicagao (ressalta-se que os adeptos da teoria habermasiana
negam essa separagao), na hermenéutica da faticidade, interpretar ¢ aplicar, isso quer
dizer que entre fato e direito, entre ser e ente, ha apenas uma diferenca que ¢ onto-
logica. Habermas, também faz severas criticas a leitura que Alexy realiza do modelo
construtivo do direito de Dworkin que, de certa forma, teria acarretado o gigantismo
ou politizagao do Judiciario no pos-guerra.

O modelo de democracia habermasiano nao tem como condig¢do prévia funda-
mentar-se nem em valores compartilhados, nem em contetidos substantivos, mas em
procedimentos que determinam a formagdo democratica da opinido e da vontade e
que exigem uma identidade politica. Logo, o papel das Cortes Constitucionais esta-
ria restrito a tarefa de compreensio procedimental da Constitui¢ao, limitando-se a
proteger um processo de criagdo democratica do direito, devendo zelar para que a
cidadania disponha de meios para solucionar os problemas sociais.

Streck afirma que o problema fundamental das teorias procedimentais reside no
fato de “procurarem colocar no procedimento o modo (ideal) de operar a democracia,
a partir de uma universalizacio aplicativa”. Ja os defensores das teorias substanciais da
Constitui¢do trabalham com a perspectiva de que a implementagio dos direitos funda-
mentais evidenciam a condi¢ao de possibilidade de efetividade constitucional,
percebendo a Constituigdo como elo conteudistico que une a politica e o direito
(STRECK, 2007, p. 26). Assim, o Poder Judiciario teria um papel central na aplicagao
dos direitos fundamentais, o que evidenciaria a relagao direta com a democracia.

Salienta-se, com Gilberto Bercovici (2002), que o modelo substancialista, vai
de encontro ao problema dos “ativismos judiciais”, entendido como decisionismo,
praticado a partir de discricionariedades interpretativas. A hermenéutica trabalha
na perspectiva de que a Constitui¢ao estabelece as condigoes do agir politico-esta-
tal e, principalmente, a partir da 2° Guerra, com a positivagao dos direitos
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sociais/fundamentais, a jurisdi¢ao constitucional tornou-se um fator imprescindivel
na execugao de politicas publicas e na preservagao dos direitos fundamentais.

Por essas razdes, ha uma marcante diferenga entre aquilo que tem sido chama-
do de ativismo judicial, ou jurisprudéncia dos valores, ¢ a denominada Nova Critica
do Direito ou Critica Hermenéutica do Direito, tendo como base teérica a filosofia
de Heidegger ¢ Gadamer. A tese desenvolvida por Streck (2007, p. 165-167) criti-
ca a metafisica, que, na modernidade, recebeu o nome de teoria do conhecimento
ou filosofia da consci¢ncia. No campo juridico, o paradigma dedutivista e objetifi-
cador afastou o direito da realidade, tornando-o refém do sistema, impedindo seu
papel transformador.

A Nova Critica do Direito objetiva, atraves de uma analise fenomenologica, o des-
velamento daquilo que no comportamento cotidiano ¢ ocultado, o exercicio da
transcendéncia, no qual ndo apenas aparece o ser, mas também o ser-ai, o ser-no-
mundo. O processo interpretativo deixa de ser reprodutivo e passa a ser produtivo,
onde a linguagem deixa se ser um instrumento, uma terceira coisa que se interpoe
entre sujeito e objeto, passando a ser condigdo de possibilidade.

Nesse vies, cita-se importante decisio do Supremo Tribunal Federal referente ao
Mandado de Injungio n. 721-7, em que a Corte brasileira efetivou importante reme-
dio constitucional voltado a implementacio das normas de eficacia limitada. A
impetrante, servidora do Ministério da Satide, atuava em ambiente insalubre e evocou
o disposto no art. 40, § 4°, da Constitui¢do Federal para ressaltar que a inexisténcia
de lei complementar inviabilizava o direito a aposentadoria. Entdo buscou a supressao
da lacuna normativa, o que foi concedido pela Corte brasileira. O Tribunal aplicou,
supletivamente, o art. 57, da lei n. 8213/91, legislacao utilizada para os trabalhado-
res em geral (Brasil, 05.06.2008). Pode-se observar uma atuagao em prol dos direitos
sociais fundamentais. Tendo como base o referencial teorico aqui adotado, ¢ inexora-
vel reafirmar que a hermencéutica combate toda e qualquer forma de decisionismos
buscando levar a Constituicao a sério.

Toda e qualquer decisdo judicial deve perceber que acontece no interior de uma
circularidade que se da em uma espécie de espiral hermenéutica. Nessa espécie de espi-
ral, a autocompreensao se desdobra e se produzem paradas. A lei é uma parada; a prépria
Constitui¢do o ¢, em um nivel superior, enquanto “matriz de sentido”(STRECK, 2006, p. 231-
232). A Constitui¢ao, como fundamento de sentido do ordenamento, ¢ um lugar no
qual se da o sentido fundamental do ordenamento. No entanto, o sentido entre texto
e intérprete se da em uma relagdo reciproca, em processo de circularidade e na obser-
vancia da diferenca ontologica.

Antes de discorrer sobre a critica a teoria da “ponderac¢do” de principio de Alexy
(1997, p. 81-115), vale observar algumas premissas desenvolvidas pelo doutrinador.
Ressalta-se que abaixo do conceito de normas, estariam as regras e os principios, mas
a grande questao se encontra nos mecanismos de aplicagao de normas principiologicas.
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Alexy admite como ponto de partida que o termo principio ndo se contrapode a
norma, mas a regra, porque norma ¢ o significado de um enunciado que diz que algo
“deve ser”, e como tanto as regras quanto os principios expressam que algo “deve
(juridicamente) ser”, ambos precisam ser entendidos como tipos de normas juridi-
cas. Assim, para o autor a diferenga entre principios e regras nao ¢ quantitativa (ndo
¢ a maior ou menor generalidade/abstragao que diferencia ambas as categorias), mas
qualitativa. (ALEXY, 1997, p. 81-115). Dai, principios seriam normas de otimizagao,
que poderiam ser obedecidas em diferentes graus, ao passo que as regras seriam nor-
mas que SO poderiam ser cumpridas ou nio. Em consequéncia, os princfpios nao
conteriam mandados definitivos, mas somente prima facie. Pelo fato de se afirmar que
um principio valeria para um caso, nao se concluiria que o mesmo resultado valesse
para outro. Distinto seria o caso das regras, pois elas exigiriam que se fizesse exata-
mente como nelas estivesse ordenado.

No fundo, na era pos-positivista, com a utilizacao das teoria(s) da argumentagao
juridica, os hard cases passam a ser resolvidos a partir de ponderagdes de principios, ou
seja, a partir do momento em que eles entram em contflito, devem ser ponderados. “O
problema ¢ saber como ¢ feita essa ‘escolha’” (STRECK, 2007, p. 180). Observa-se que
a ponderagao evidencia o retorno ao decisionismo, que para o positivismo (Kelsen e
Hart) era resolvido pela delegacao ao juiz. Dessa forma, a presenga da filosofia da cons-
ciéncia no procedimentalismo de Alexy ¢ evidente. Ate mesmo Habermas e seus
adeptos criticam a teoria da “ponderagao discricionaria” de Alexy.

Entre os adeptos da teoria habermasiana que criticam a teoria alxyniana, Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira faz importante analise de julgado brasileiro, denomina-
do de “Caso Ellwanger” decidido pelo Supremo Tribunal Federal.! E

No HC n. 82.424-2, varios Ministros do Supremo Tribunal Federal procuraram
compreender o caso a partir de uma suposta colisio entre os valores: liberdade de
expressao e dignidade da pessoa humana. O caso Elwanger envolve um editor de Porto
Alegre que teria publicado livros de cunho antissemita. Em sintese, as advogados da
parte acusada alegaram que embora as publica¢es fossem reconhecidamente discrimi-
natorias aos judeus, nao poderiam ser consideradas racistas. Sendo assim, o crime ja
estaria prescrito, enscjando a concessdo do HC.

Considerando os votos dos Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Marco Aur¢lio, per-
cebe-se que os dois chegaram a conclusdes diferentes, mas ambos utilizaram a
“ponderagao” proposta por Alexy. Refletindo a posi¢ao majoritaria, Mendes refere-se a
liberdade de expressao, por se tratar de uma violagao injustificavel a dignidade humana;
assim, propugna pela nao concessio do HC. Ja o Ministro Marco Aur¢lio reporta-se a
promocao da democracia, do bem-estar ¢ de uma cultura pluralista, argumentando ser
proporcionalmente melhor que a opinido publica escolha e decida sobre o tema.

No Caso Ellwanger, todavia, nao se deve discutir em termos de colisao entre valo-

res, mas, sim, julgar se houve, diante do caso concreto, crime de racismo ou nao, isso
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tudo a luz da Constituigao Federal de 1988. Nesse sentido, ¢ possivel chegar-se a con-
clusao de que houve racismo, sem que para isso se tenha que renunciar ao carater
deontolégico do Direito. 9

Na verdade, ndo se deve ponderar valores, nem em abstrato, nem em concreto. Por
isso, para a hermencutica fenomenologica, o principio da proporcionalidade ndo tem
o mesmo significado que tem para a teoria da argumentagao, sendo considerado como
uma metafora, isto ¢, um modo de explicar que cada interpretagao deve obedecer a
uma reconstrugao integrativa do direito, para evitar interpretagoes arbitrarias Assim,
a “‘era dos principios’ nao ¢ [...] um plus axiologico-interpretativo que veio para trans-
formar o juiz [...] em superjuiz que vai descobrir os “valores ocultos” no texto, agora
auxiliado/liberado pelos principios” (STRECK, 2007, p. 188-189). A hermenéutica
heideggeriana-gadameriana, de forma nenhuma, da margem a decisionismos.

Em outras palavras, o principio acaba por desvelar-se na regras. Ainda com rela-
¢do aos principios ¢ importante salientar a doutrina de Ronald Dworkin, em que o
autor americano se mostra totalmente contrario a arbitrariedades, sendo que a garan-
tia contra decisionismos estd no acesso a uma moralidade institucional.2! Antes de
sustentar que a distingao “logica” entre regras e principios, para Dworkin, estaria no
fato de que a regra se define na base do “tudo ou nada”, deve-se perceber que ele esta
inserido na common law e desenvolve a teoria da resposta correta. Mais ainda, Dworkin
ndo faz a cisao entre interpretar e aplicar, tampouco admite dedutivismos; logo, nao
se pode coloca-lo na mesma seara das teorias discursirvo-argumentativas.

Na hermencutica filosofica existe uma antecipagio de sentido que se da na aplica-
¢do, porque nio ha cisdo entre interpretar e aplicar. Trata-se de trazer a resposta
correta como a verdadeira, no sentido hermenéutico, como condi¢ées de possibilida-
des a partir das quais ¢ possivel desenvolver-se a ideia do que significa fundamentar e
justificar (STRECK, 2007, p. 412).

Nao ha como se vislumbrar um Estado Democratico, sem o resgate de decisoes
conteudisticas que resgatem a efetividade dos direitos fundamentais do cidadao. E esse
vir-a-fala traz o sentido da metafora da resposta correta, porque ¢ apenas na aplicagao
que se leva a sério a jurisdigdo constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Por derradeiro, se pode afirmar, nas pegadas deixadas por Sisifo até¢ o alto da montanha,
que a (re)construcao do caminho e a (re)elaboracio da trajetoria até a “condenagao”
final, dependem de conjunturas que, necessariamente, envolvem a vontade humana. Isso
porque o homem ¢ um ente privilegiado ou um ser para possibilidades, que serao alcan-
cadas no decorrer do tempo. Da mesma forma que a lenda de Sisifo esta relacionada
com fatos e tempo, o Direito, entendido como uma ciéncia aplicada as relagées sociais,
nao deve jamais se afastar da concretude da historia humana. Por isso, a hermenéutica
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da faticidade busca o verdadeiro, entendido como uma metafora no sentido da busca
pela resposta hermeneuticamente adequada a Constituigao.

Salienta-se que de forma alguma esta resposta ou verdade deve ser entendida
como absoluta, no sentido metafisico aristotelico-tomista da antiguidade, ou com o
sentido iluminista da modernidade. A Nova Critica do Direito esta para além do cara-
ter logico-argumentativo das teorias discursivas/argumentativas, ligando-se ao
mundo pratico, ao circulo hermenéutico e a diferenca ontologica. O “caso concreto”
somente pode ser entendido a partir da reposta adequada a faticidade e a historicida-
de, estabelecendo-se, assim, a impossibilidade de separagao entre questio de fato e
questao de direito.

Dessa maneira, a hermenéutica fenomenologica busca em discursos decisorios o
sentido material do constitucionalismo e dos direitos fundamentais. O Poder Judiciario,
em tempos de neoconstitucionalismo, pode ser entendido como um 6rgao que possibi-
lita o desvelar do sentido “democratico”, pois a democracia nao se manifesta de forma
indireta por meio de representantes, mas possibilita aos cidadaos ou as entidades de clas-
se o acesso a jurisdicdo. Todavia, deve-se atentar para o fato de que esse Poder
Jurisdicional de forma alguma deve ser arbitrario, baseado em valores proprios inautén-
ticos ou juizos de “ponderagao”.

E imprescindivel que se superem os paradigmas aristotélico-tomista e da filosofia
da consciéncia, ainda impregnados na jurisdi¢ao constitucional brasileira. Para isso,
relacionando com o que Stein e Streck afirmam sobre necessidade da retomada da
filosofia pelo direito, com a denominagio filosofia no direito, pode-se também pensar
a filosofia na Constituigao, ou seja, uma “sabedoria” presente na sua aplicabilidade em
sociedade, naquilo que Hesse denominou de vontade de Constituigao.

Nesse contexto, através de discursos decisorios atentos ao verdadeiro exame dos
elementos antecipatorios dos enunciados aplicados aos casos concretos, propoe-se
chegar a efetividade da Constitui¢do, elo conteudistico que une Estado e sociedade.
Talvez, se possa retornar a epigrafe deste artigo, que trata da “filosofia do absurdo”,
desenvolvida por Camus. O “absurdo” confronto entre o irracional e o desejo desvai-
rado de clareza presente no mais profundo ser humano. Camus (2006, p. 35) resgata
o espetaculo da vida e do mundo, para questionar as certezas absurdas e para reafir-
mar a relagao homem/mundo. Com efeito, nao ha como fugir dessa relagao, residindo
também nela a importancia da busca pela efetividade da Constitui¢ao, norma funda-
mental de protec¢do aos direitos do homem.

: ARTIGO APROVADO (25/06/2009) : rRECEBIDO EM 30/07/2008
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NOTAS
1 Teoria pesquisa e desenvolvida por Lenio Luiz Streck, na obra Verdade e consenso.

2 No decorrer deste artigo serdo abordadas algumas pontuagdes a respeito da filosofia hermenéutica desenvolvida
por Martin Heidegger e da hermenéutica filosofica trabalhada por Hans-Gerg Gadamer, no sentido de auxiliar a fase atual

em que se encontra a jurisdi¢ao constitucional.

3 Nio ha que se confundir o Estado (Moderno) com outra experiéncia que nao seja a da modernidade, erigida
como tal a partir do século XVI, sendo suas experiéncias anteriores tidas como formas estatais pré-modernas (Bolzan de
MORAIS; STRECK, 2006).

4 Para Jorge Miranda, o Direito Pablico passou por uma revolugio copernicana, ou seja, a passagem de uma fase em
que as normas constitucionais dependiam de uma agio do legislador, para uma fase em que se aplicam diretamente nas situagoes

concretas da vida, através do aparecimento de uma justiga constitucional legitimada (MIRANDA apud STRECK, 2004, p. 18).
5 Para aprofundar o estudo, consultar as obras do professor Lenio Luiz Streck.

6 Heidegger critica a ontologia tradicional, preocupada unicamente com os entes, ¢ que postulava a hierarquia dos
niveis de entidade: natureza inanimada, plantas, animais, homem, etc. A ontologia fundamental foi um modo “transicional”
de superar a ontologia tradicional, por meio do questionamento do seu “fundamento” — o outro lado da diferenga
ontologica — o ser. Assim, como a ontologia tradicional projeta os entes para a entidade, Heidegger projeta a entidade
como ser para a sua verdade (INWOOD, 2002, p.132).

7 E importante ressaltar que o termo historicismo pode ter mais de uma significagao, chegando a ser ambiguo.
Relaciona-se com o homem, a historia ou a razao (SCHNADELBACH, 1991, p. 49-52).

8 Certas palavras alemdes parecem significar tudo. Uma delas ¢ o da. Ela significa “la” ¢ “ai”. Com o prefixo de sein,
“ser”, ela forma dasein, “ser ai, presente, disponivel, existir (Inwood, 2002, p. 29). A compreensao ¢ entendida como
estrutura ontologica do Dasein (ser-ai ou presenca), ndo sendo esse modo uma “propriedade do ser”, mas, sim, o proprio
ser. Heidegger situa a questio da ontologia fundamental no sentido do ser; a clarificagio resulta no tnico ente que
compreende o ser, que ¢ 0 homem (Dasein), o estar-ai, que ¢ o ser-no-mundo, que ¢ o cuidado (sorge); o cuidado ¢ temporal
(zeitlich) (STRECK, Lenio Luiz, 2007, p. 178). Salienta-se que os caracteres do Dasein levam o nome de existenciais, ja as
categorias sao determinagoes do ser dos entes ndo conformes com o Dasein (VATTIMO, 1996, p. 26).

9 Para Heidegger, deve-se traduzir a palavra alétheia por “desvelamento” em lugar de “verdade”, pois essa tradugao
ndo ¢ somente mais literal, ela compreende a indicagio de repensar mais originalmente a nogao corrente de verdade como
conformidade de enunciagio, no sentido, ainda incompreendido, do carater de ser desvelado e do desvelamento do ente

(STRECK, 2007, p. 178).

10 fntcgra da sentenga envolvendo o jogador Richarlyson. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/
folha/esporte/ult92u317519.shtml>. Acesso em: 01 set 2007.

11 Idem.
12 Idem.

13 Para aprofundar o tema consular: Verdade e consenso. Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito, de Lenio Luiz Streck (2007).

14 A origem da palavra vem do latim constitutio do qual deriva o verbo constituire, que significa instituir, fundar.
(Sartori, 1992, p. 15). E importante destacar a distingdo realizada por Canotilho entre o conceito antigo ¢ moderno de
constitucionalismo (CANOTILHO, 2002, p. 52-55).

15 Konrad Hesse, em seu livro A forca normativa da Constituicdo, contrapde-se a tese defendida por Ferdinand
Lassalle, em 1863, para intelectuais e operadores da antiga Prissia. Hesse pretende demonstrar que o desfecho entre
fatores reais de Poder e a Constitui¢ao nao ha de verificar-se em desfavor desta (HESSE, 1991; LASSALLE, 2001).
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16 O modelo de Constituigao cultural ¢ uma soma de atitudes, ideias, experiéncias, escalas de valores e expectativas
subjetivas e correspondentes agGes objetivas, dos cidaddos, das suas associagoes e dos orgaos estatais (VERDU, 1998, p. 21-
273; HABERLE, 2000, p. 161).

17 A formulagao do conceito de Constituigao aberta deve-se a Peter Haberle, o qual afirma que a interpretagao da
Constitui¢do é um processo aberto que envolve uma democracia de cidadaos. E importante sublinhar as dificuldades que a
nogao haberliana encontra em paises como o Brasil, pois consoante Paulo Bonavides o método concretista da “Constituicdo
aberta”demanda para uma eficaz aplicagdo a presenga de sélido consenso democrdtico, base social estdvel, pressupostos institucionais firmes
[...] fatores dificeis de achar nos sistemas politicos sociais de nagdes subdesenvolvidas [...] (HABERLE, 1997, p- 55; BONAVIDES,
2003, p. 516).

18 Sublinha-se que ndo ¢ objeto deste artigo o aprofundamento dessa discussao.
19 Esse texto ¢ disponibilizado pelo autor aos doutorandos da Unisinos, 2007.
20 Idem.

21 Para aprofundar o tema, consultar as obras de Ronald Dworkin: Levando o direito a sério (2002); O império do
direito (1999); Uma questao de principio (2000), entre outras.
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