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Aproveitando, por fim, a oportunidade do acenderldaes da epigrafe, parece
que, em certo momento, cansamos de esperar. Athoreesecomecar tem que acabar.

Enfim, quando ouvirmos a risada de Zeus, ao fuédgue entenderemos que
chegou a hora de escolher.

Pandora é o belo mal, a melhor maldicéo.

E ela estéic et nunc
Do alto da coxilha cacapavana, onde o breu
aguarda o inverno para voltar, no férvido

verao de 2011-2012,

Santiago Artur Berger Sito.



A million miles away
Your signal in the distance
To whom it may concern

| think I lost my way

Getting good at starting over
Every time that | return

Learning to walk again
| believe I've waited long enough
Where do | begin?
Learning to talk again
Can't you see I've waited long enough?
Where do | begin?

Do you remember the days?
We built these paper mountains
Then sat and watched them burn
| think | found my place
Can't you feel it growing stronger
Little conquerors

(-..)
(Pat Smear, Chris Shiflett, Taylor Hawkins, Natenkliel e Dave Groht)

“No v.56 Zeus inicia a explicacdo de sua ultimatada, que atingird Prometeu e toda
a humanidade. Se Prometeu ousou roubar o fogo dai@a, justamente o golpe que
ele recebe é anti-pyros(literalmente, € o fogo contrério, isto €, a cagartida do

fogo), que tem, portanto, estatuto semelhante go éoao mesmo tempo opondo-se a
ele, vindo em seu lugar e tendo 0 mesmo nivel periémcia dele. Este mal,
contrapartida-do-fogo, aparece para resgatar o fagabado de Zeus; é a
demonstracdo de sua cOlera; € o presente que éalpmmas recebera muito carinho
dos que por ele serdo lesados. Ele vem em lugéwgtonatural; ele inicia o processo
de passagem da natureza para a cultura. Pandoeajjd € marcada pela ambiguidade,
€ umkalén kakén(‘belo mal’), que vem em lugar do fogo, também igony, pois € ao
mesmo tempo um bem e a causa da desgraca para@koO ‘belo mal’ é ambiguo
pois seduz, atrai afetos e traz todos os males pdmamanidade. Talvez o maior mal
trazido por Pandora seja o surgimento da propriabigmidade, a possibilidade da
escolha, ou melhor dizendo, a necessidade da escolh

Zeus se compraz com seu lance fatal e gargalhaanéado o que acontecera para a
humanidade diante de seu presente sem vélta.”

! Letra da musicawalk do &lbum Wasting light Obra da bandd&oo Fighters Disponivel em:
<http://lwww.foofighters.com/br/videos/walk> Acessm: 15 Dez 2011, as 21h.

2 HESIODO.Os trabalhos e os diasprimeira parte. Introducdo, traducdo e comentaimdviary de
Camargo Neves Lafer. 5. ed. Sdo Paulo: llumini@86. p. 64-65.



RESUMO

Em tempos de Constitucionalismo Contemporaneogsepte trabalho surge com um
objetivo pontual e determinado: lancar luzes salwas propostas que surgem no
interior do constitucionalismo emergente do segumdguerra, para averiguar como
ambas as teorias do direito, em uma perspectivdaafnms que problematizam a
intepretacdo e a decisao, de certo modo), analisproblema (interpretativo) deixado
pelo(s) positivismo(s). A proposta se compreenddrdede um paradigma filosofico
alinhavado com a fenomenologia hermenéutica, quseotsidera os métodos (no
sentido cartesiano) como instrumentos de averigudgéverdade. Ao fazé-lo, em um
primeiro momento, embrenha-se em perquirir pardelajue foi feito neste ambiente
tedrico representado pelo Constitucionalismo CopteAneo, bem como em seus
reflexos no Brasil. Em um segundo momento, especifente duas teorias séo
estudadas: de um lado, a proposta de Jurgen Hahemmaeoria Discursiva do Direito,
em que sao convocados postulados morais de Klanth&iifilosofo que trabalha a
questdo dos discursos de fundamentacaol/justificacés discursos de aplicacdo; de
outro lado, a Critica Hermenéutica do Direito, comjpada por Lenio Luiz Streck,
estribado em aportes da Filosofia Hermenéutica ddiVHeidegger, da Hermenéutica
Filoséfica de Hans-Georg Gadamer, bem como da delmtegrativa de Ronald
Dworkin. Tais investigacdes permitirdo fazer um pamativo na forma como a
interpretacdo e a compreensao se ddo em ambaderge® Por fim, visando obter um
comprometimento com o contexto tedrico da atuaBdamblocam-se as propostas
discursivas em foco, concluindo que os aportes &egoticos sugerem uma via de
acesso ao conhecimento, em direito, mais alinhada @s avancos da filosofia. Em
linhas gerais, o trabalho apresenta-se como umanfenta de analise que, ao definir
suas bases, deixa claro o lugar da fala e, coridadk ao programa, pergunta-se pelas
condi¢des da interpretacdo no atual paradigméqgasfico.

Palavras-chave Constitucionalismo Contemporaneo. Teoria DisaarsDiscursos de
Fundamentacao/Justificacdo. Discursos de Aplicagética Hermenéutica do Direito.



ABSTRACT

In times of Contemporary Constitutionalism, thisrkvoomes with a timely and specific
goal: to shed light on two proposals that ariséniwithe emerging constitutionalism of
the second postwar period, to ascertain how tworieg of law, in a wide perspective
(but that study the issues of interpretation anclsilan, in a certain way), analyze the
problem left by the positivism(s). The proposalursderstood within a philosophical
paradigm basted with hermeneutic phenomenologyctwtisregards the methods (in
the cartesian way) as a tool for finding the tr#thd in doing so, at first, penetrates into
a portion of what was done in this theoretical smwnent represented by the
Contemporary Constitutionalism and its consequenceBrazil. In a second step,
specifically two theories are studied: on one h#ma proposal of Jirgen Habermas,
Discoursive Theory of Law, which called moral prepmns of Klaus Gunther, a
philosopher who works the question of the reasostfication discourses and
application discourses; on the other side to Giittdermeneutics of Law, gathered by
Lenio Luiz Streck, using in intakes of HermenelRicilosophy of Martin Heidegger,
the Philosophical Hermeneutics of Hans-Georg Gadaamel the Integrative Theory of
Ronald Dworkin. Such investigations will allow angparison in how the interpretation
and understanding occur in both brands. Finally,obtain a commitment to the
theoretical context of today, assesses the relevanthe proposals, concluding that the
hermeneutic contributions suggest a means of atodssowledge in law, more in line
with advances in philosophy. In general, the wakspnts itself as an analysis tool that,
when determining their bases, makes clear the ghspeech, and with fidelity to the
program, will the conditions of interpretation hetactual law-philosophical paradigm.

KEYWORDS: Contemporary Constitutionalism. Discoursive Theonf Law.
Reasons/Justification Discourses. Application Digsses. Critical Hermeneutics of
Law.
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INTRODUCAO

Em tempos de decadéncia e ascensao de difereméelgoaas interpretativos,
em que a filosofia convida o direito a reflexagrasente abordagem se propde como
exploracdo de um ambiente extremamente rico e vedamais presente na pauta
académica.

Discutir como se interpreta, se € possivel a caoegterpretativa e de como
isso se transmuda em deciséo judicial esta na agendca da producédo académica
dos cursos de poés-graduacado, especialmente narkidade do Vale do Rio dos
Sinos — UNISINOS.

Seja pela influéncia do corpo docente, discutis tiestdes tedricas surge
como algo inarredavel para qualquer colocagdo cpiejae ciente dos avangos
filosoficos produzidos no século passado, notadéenannvasao da filosofia pela
linguagen.

Dentro desse ambiente académico-teorico, o estudterge localizar o
problema, qual seja, analisar a cisdo dos discuradsoria procedimental de Jirgen
Habermas e Klaus Gulnther, e contrapor tais corsjdes com a Critica
Hermenéutica do Direito (ou Nova Critica do Dirgitoapitaneada por Lenio L.
Streck, a partir de bases hermenéuticas, como Ma&tdidegger e Hans-Georg
Gadamer.

Para tanto, o primeiro capitulo pretende realipaa leitura, sempre a partir de
lentes hermeneuticamente ajustadas, da realidadidicpitedrica do Estado, do
Judiciario e das Teorias Interpretativas do direito Brasil do atual século. Este
ambiente tedrico recebe o nome de Constitucionali@ontemporaneo, local onde se

pretende registrar os levantes realizados contp@stsiras positivistas. Isso revelera a

® Em contraposicéo as filosofias anteriores ¢goe daconsciénciy a filosofia da linguagem esta
preocupada com o papel da linguagem no pensameantario, na existéncia humana e na fungéo da
filosofia enquanto organizacdo da existéncia hurmdinate do conhecimento. Assim: “E nesse
contexto que ocorre a invasdo da filosofia pelguagem, em uma po6s-metafisica (re)inclusdo da
faticidade, que, de forma inapelavel, mormentertirgia década de 50 do século passado, atravessa-
rd o esquema sujeito-objeto (objetivista e sulighy, estabelecendo uma circularidade virtuosa na
compreensaoDestarte, esse déficit de realidade produzidasppbsturas epistemo-metodolégicas —
ainda presas ao esquema sujeito-objeto — vem grsenchido pelas posturas interpretativas,
especialmente as hermenéutico-ontoldgicas, quemiede hipostasiar o método e o procedimento,
colocando no modo-de-ser e na faticidad@is da compreensddssim, salta-se do fundamentar
(fundamentum inconcussyipara o compreender, onde o0 compreender ndo éumaagir do sujeito
e, sim, um modo-de-ser que se da em uma intersabgste.” (STRECK, Lenio LuizVerdade e
Consenso:Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidased. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
103).
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necessidade de se estabelecéugar da falg colocando apontamentos especificos
acerca dos conceitos de neoconstitucionalismo pédepositivismo, tudo para se
averiguar se existe, efetivamente, um combate @antpositivismo, exaurido pelo
paradigma constitucional do segundo pés-guerra.

A forma de compreensdo deste paradigma reveldetedies posturas
tedricas: algumas de cunho procedimental, em quguastdes sociais e juridicas
devem ser decididas pelo préprio povo, de um ppmolominantemente formal e
procedimental (embora ndo se negue a conteudidéiceeconstrucdo dos direitos
fundamentais em Habermas, como se ¢drdou seja, a realidade juridico-
procedimental deve preocupar-se com desenhos dmisems aptos a possibilitarem
ao povo (este sim, soberano) decidir o que é mgllama si; outras de aposta
substancialista, o que evidencia um deslocamenterd&io em dire¢cdo a jurisidicdo,
nao como uma aposta na completa jurisprudencidlizda politica (de cariz ativista),
mas como uma necessidade colocada por um paradgmttucional dirigente, que
passou a desenhar promessas (agora constitucimd@satingidas pelo Brasil, que
nunca viveu, a rigor, um Estado de cunho eminem&rmaromovedor. A rigor, tem-
se uma questdo de énfase, pois ndo se pode consabgrocedimentalismo puro,
assim como a impossibilidade se estende ao subaiamo ndo procedimental. De
certa forma, todo procedimento guarda uma substaeaice-versa

Essas posturas, para além de discutirem questisate colocam na pauta
justamente o papel da Constituicdo e dos Tribundiante de mandamentos
explicitamente dirigentes, presentes na Lei Ma@@rprimeiro capitulo se encerra
justamente com a insercao da questao discursipande as arestas inexploradas de
um tema de pouca apari¢ao tedrico-doutrinaria.

Com o segundo capitulo, parte-se para uma desg@ay@eenorizada da teoria
discursiva do direito de Jiurgen Habermas. Pontordop desbrava-se a questado da
razao comunicativa como substitutiva da razao qaatas diferentes posturas dos
agentes participantes em atos de fala, as quedtdessencantamento do direito e da
busca de uma fundamentacdo ndo metafisica da dalidaidica e a relacdo entre
direito e moral.

O cume é atingido com a abordagem acerca da imsee&laus Giunther

como o verdadeiro responsavel pela cisdo discyrgineerrando uma panoramica

* A questdo sera abordada no Capitulo 2, como cdeslido principio da autolegislagéo.
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compreensdo da teoria habermasiana e, no que &wwgediscursos, da teoria
guntheriana acerca de como se coloca a cisdo dogrslbs de fundamentacéao e dos
discursos de aplicacdo na teoria procedimental.

Assim encerra-se 0 segundo capitulo com uma panélise dos resultados
até entdo obtidos, em que se evidencia, pontuadaejreeque Glnther pretendia com
a cisao discursiva, e relaciona-se sua fundamemtegén o problema central do
presente trabalho: a cisdo discursiva é compatioel o atual estado filosofico e
juridico do Estado Democrético de Direito, ou aéspaco para uma discussao que
exp0Oe a fratura epistemologica de uma teoria dagreétacédo e, assim, da decisdo em
direito?

Com tais abordagens realizadas, promove-se a d&tusm outro lugar
epistemolégico, a saber: a partir da Critica He@uéna do Direito — CHD,
trabalhada no terceiro capitulo. Parte-se de Maf@degger para explicitar as
condicbes de se pensar (em verdade, de como oi@pr de pensar precisa ser
repensado) conceitos caros, como diferenga ontapgintologia existencial, etc.

S6 com tais projetos se autorizam breves coment&@abre a filosofia
hermenéutica de Hans-Georg Gadamer, para eludgiddmente a questao discursiva

perante a CHD. Em um ponto especial, antes dasdevagdes finais, o trabalho faz

® A Critica Hermenéutica do Direito (CHD), ou Novaitiea do Direito (NCD), entabulada por Lenio
L. Streck, pode ser entendida como um olhar heroteeé “compreendido como processo de
desconstrucdo da metafisica vigorante no pensardegroatico do direito (sentido comum tedrico).
A tarefa da NCD é a de ‘desenraizar aquilo quedercidimente encobrimos’ (Heidegger-Stein). A
metafisica pensa o ser e se detém no ente; acaeguip ser ao ente, entifica o ser, por meio de um
pensamento objetificador (Heidegger). Ou seja, @ffiseca que, na modernidade, recebeu 0 nome de
teoria do conhecimento (filosofia da consciéncia) dom que se esqueca justamente a diferenca que
separa ser e ente. No campo juridico, esse esqueintorrompe a atividade interpretativa,
mediante uma espécie de extracdo de mais-vali@mtas do ser do Direito. O resultado disso é o
predominio do método, do dispositivo, da tecnidmag da especializagdo que, na sua forma
simplificada, redundou em uma cultura juridica mdtadizada, em que o Direito (texto juridico) nao
€ mais pensado em seu acontecer. H4 que se ret@ssim, a critica ao pensamento
dogmaticamente, refém de uma pratica dedutivissulesuntiva, rompendo-se com o paradigma
metafisico-objetificante (aristotélico-tomista e slabjetividade), que impede o aparecer do Direito
naquilo que ele tem/deve ter de transformador. ADCbusca, por meio de uma andlise
fenomenoldgica, o ‘des-velamentdJrfverborgenhe)t daquilo que, no comportamento quotidiano,
ocultamos de n6s mesmos (Heidegger): o exercicitrasscendéncia, em que ndo apenas somos,
mas percebemos que sombmgeir) e somos aquilo que nos tornamos pela tradica@sj(fros que
abarcam a faticidade e historicidade de nosso aemmdo,no interior do qual ndo se separa o
Direito da sociedadeisto porque o ser é sempre o ser de um entenéecsé € no seu ser, sendo o
Direito entendido como a sociedade em movimentodnde o sentido vem antecipado (circulo
hermenéutico) por uma posi¢cédothabg, um ver prévio Yorsich) e um pré-conceitoMorgriff),
isso porque, conforme ensina Heidegger, o ente enpode ser descoberto, seja pelo caminho da
percepcao, seja por qualquer outro caminho de @cesmndo o ser do ente ja esta revelado.”
(STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (juridica): cam@ndemos porque interpretamos ou
interpretamos porque compreendemos? Uma respospartd do ontological turn.Estudos
Juridicos, Séo Leopoldo, UNISINOS, v. 37. n. 101, set./de222®. 35-36, nota 5).
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um rapido contraponto, que acaba por adiantar @igprio das conclusdes. Nele se
problematiza a questdo de como a cisdo discursof@opta por Juirgen Habermas e
Klaus Gunther se torna um entrave interpretativo.

As conclusdes engendram a necessidade de uma aglocEoga escala dos
postulados hermenéuticos, eis que mais atentoeaypados com 0s problemas
interpretativos. Nesta quadra da historia, o Cargtinalismo Contemporaneo exige
uma teoria da interpretagao e, consequentementenddeoria da decisao alinhadas
com o paradigma da filosofia da linguagem.

Sem mais delongas, passa-se ao desenvolvimentaldtho, a fim de que se
possibilite algum tipo de originalidade na aboraagpossibilitando contribuicdo ao

problema discursivo em Direito.
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1. AS BASES DA QUESTAO: SOBRE O CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO, NEOCONSTITUCIONALISMO, POS-POSITIVIS MO
E O ESTADO D’ARTE DA TEORIA DA INTERPRETACAO NO BRA SIL
DO SECULO XXI

ESPIRITO
Os sentidos ndo captam sendo projecdes da mente.
Mesmo que vejais a imagem de um espirito pela sidén
ndo estareis vendo a Realidade;
tudo que podeis perceber através dos sentidos
sdo projecbes da mente, e ndo a Realidade Prima.
- Masaharu Taniguchi

Um movimento em direcdo ao passado sempre exige dehimitacdo
historica. Nesse sentido, a historicidade de akympse diz de um retorno a si,
notadamente contingente, mormente no Direito, em o8l balancos tedricos na
historia jogaram dialeticamente com a relacdo din@ee do escravo, para usar a
metéfora hegeliada

O romance em cadefaassim se desenha. Trata-se de um virar a pagina,
sempre recordando o que se viu. O presente tralphfaz esse caminho: o da
reflexdo®. Mas, para evitar uma jornada pretensiosa ao gass® direito,
demasiadamente ampla, adota-se a senda da megusfitesodfica da interpretacao.

E paracontar da historia da interpretagd@o menos o pertinente ao presente
trabalho, utiliza-se um valioso ponto de partidalitexatura, especificamente uma

® TANIGUCHI, Masaharu.Sutra sagrada (Kanro no Hou) 35. ed. Sdo Paulo: Seicho-No-le do
Brasil, 2003. p. 20-21.

" Presente em: HEGEL, Georg Wilhelm FriedriEenomenologia do espiritoTrad. Paulo Meneses.
Rio de Janeiro: Vozes, 1992.

8 0 termo é de Ronald Dworkin. Diz da responsatikidgue as geracdes tém em construir uma teoria
do direito que lide com os conceitos de igualdalileeedade, sempre da melhor forma possivel. Esse
trato serd um capitulo, predecessor dos demaisnaoador dos anteriores, nessa linha romantica que
desenha a integridade do Direito. Para aprofundamerr: DWORKIN, RonaldO império do
Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 275.

°No sentido que Wayne Morrison usa, ou seja, aéexig de uma reflexividade como “processo
mediante o qual a acdo de perguntar se volta paraleaque pergunta, ou para convencdes da
tradicdo na qual o questionamento ocorre, em umgatiea de tornar-se mais consciente de si
mesmo” (MORRISON, WayneFilosofia do Direito: dos gregos ao pds-modernismo. Trad.
Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins For@g6. p. 2).
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obra de William Shakespeare, que, diante da peficege Lenio L. StrecR serve
como parametro para o que se pretende estudatedian

A riqueza da abordagem de William Shakespeare axutt furor juridico-
religioso vivido na fria Viena. Revela a dramatargie exceléncia, um contexto de
abandono provisorio de cargo importantissimo, dixgelo Duque Vicéncio,
confiado ao Lorde Angelo. Dada a contingéncia, guRuprecisa transferir a Angelo
o0 governo da localidade, pelo tempo necesséario gaeavisite a Polonia. Nisso
entrega-lhe mandato, pedindo que haja como o prdjuue agiria, e parte para a
viagem. Essa a¢do encerra a cena um.

A cena dois inicia com trés cavalheiros conversanmonento em que surge a
noticia da prisdo de Claudio. A acusacao versabeesato de fornicacéo, pois havia
rumores de que tal sujeito teria transmudado a elandulieta em mulher.
Questionado pelos companheiros cavalheiros, Claegigla que Julieta era como sua
esposa e que apenas escondiam tal situacdo poessgeem uma heranca que ela
receberia. A situagdo foi desvelada pela imposddue de esconder o0s sinais
notdrios da gravidez que se avizinhava.

Nesse interim, Claudio pede a um dos cavalheiresname Lucio, que
procure auxilio de sua irma, a fim de intercedentg ao Lorde Angelo, por
cleméncia, para evitar a aplicacao da pena capital.

A cena trés revela que o Duque Vicéncio, em verdade viajou. Pelo
contrario, ocultou-se no mosteiro, com intencamnddstina: pretendia passar a
Angelo o poder aplicativo das leis, visando tormarordenamento novamente
vigoroso, sem implicar sua (quase automatica) gdedarestigio junto ao povo, dado
o formalismo de que se necessitava. Sem querer emoa 0 desgaste politico da

medida, explica o Duque a Frei Tomas:

No6s temos leis e estatutos severos,

19A versao utilizada da presente dramaturgia foiABRHSPEARE, Willliam. Medida por Medida.
Traducdo de Barbara Heliodora. Rio de Janeiro: idac&ditora, 2004. Apresentada na forma de
episédio do programa televisivo “Direito & Litera#(l, capitaneado pelo Prof. Streck, na rede de
televisdo TVE-RS, a obriledida por medida foi analisada, em conjunto, pelos Prof. MS Jader
Marques (Direito/UNISINOS) e Prof. Dr. Lawrence s Pereira (UFSM), 44.2 edicdo do
programa. Apresentacao: dia 23 de agosto de 2008indo, as 17h30min e Reapresentagéo: dia 27
de agosto de 2009, quinta-feira, as 23h10min. Dispd em:
<http://www.ihj.org.br/poa/dl_programa3.asp>. Acessm: 26 maio 2011, as 21h. Ressalta-se,
também, que Lenio L. Streck faz referéncia a estandturgia em sua Aula Magna, proferida no
STF, disponivel em <http://www.youtube.com/watchPsdyomqgFjf4> Acesso em: 26 maio 2011,
as 21h.
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Freio e briddo de potros cabecudos,
Que nao cumprimos ha quatorze anos.
Como um ledo idoso que, na toca,

N&o sai para cagar. Qual pai bondoso,
Que s6 empunha a vara de marmelo
Para brandir os olhos de seus filhos
Por susto e nao para uso, esta se torna
Um motivo de riso e ndo de medo.

De modo igual as nossas leis ‘stdo mortas.
A liberdade abusa da justica.

O neném surra a ama, € o que é direito
‘St4 todo torta!

Lucio procura a irma de Claudio, Isabela, momemogele se inicia a cena
guatro. O ambiente € o convento local, pois o tewal revela a mogca o motivo da
segregacao de seu irmdo Claudio. Por fim, pedeliecinterceda pelo jovem, visto
que a aplicacdo da sancdo deriva de um decretgoarsem eficacia, cujo poder
religioso da quase freira pode trazer luz sobrewat Encerra-se, assim, o ato um.

No ato dois, cena um, trava-se extenso debate @yjue o julgamento de um
alcaioté” e de como o ajudante do Lorde Angelo, Escalo,ufsz afiado das leis
contra a realidade profana de Viena. Pretende ggbaa com toda a atividade do
meretricio, “enforcando e decapitando”. A impetdadie de Lorde Angelo fica
latente quando, no caso Claudio, nem Escalo corpeleorda.

Enfim, o apice: a cena dois discorre sobre a ceavde Isabela com Lorde
Angelo. Ela lanca m&o de argumentos visando persmaddeixar de aplicar a pena
de morte. As evasivas do governante interino sesdéagpre na mesma senda: “O seu
irmdo é um transgressor da lei. ‘Stad perdendo o tempo”.!® Seria indtil ela
prosseguir. No contexto dado, a lei ndo permitéssiitides idiossincréaticas. E ela,
pois, a palavra do poder. Numa despersonalizac&gata Angelo comunga: “A lei,
nao eu, condena o seu irmao. Se fosse meu parmend®, ou filho, seria 0 mesmo.
Ele morre amanh&*

A cena se encerra com Angelo perdido em pensameapds pedir que
Isabela retorne no outro dia, pela manha, deleipedms palavras da virgem que, nos

auspicios de fazer votos para no caminho do Sestitear, passa a evocar todos os

1 SHAKESPEARE, Willliam.Medida por Medida. Traduc&o de Barbara Heliodora. Rio de Janeiro:
Lacerda Ed., 2004. p. 28-29.

120 alcaiote € como um alcoviteiro, um corretor despitutas, caften, proxeneta. FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holand&ovo Aurélio Século XXI: o novo Dicionéario da Lingua Portuguesa. 3. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 89.

13 SHAKESPEARE, Willliam,opus cit.,p. 56.

bid., p. 56.
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sentimentos religiosos e morais, visando poupada do irmado. Diz Angelo, para si

mesmao:

De vocé.

Dessa sua virtude! Mas, que é isso?

A culpa disso, entdo, é dela ou minha?
Quem peca mais? Quem tenta ou é tentado?
H&? Nao ela, que ndo tenta, mas sim eu,
Que ‘stando ao lado da violeta, ao sol,
Imito o verme vil e ndo a flor,
Corrompendo a beleza. Mas sera

Que o pudor traia mais nosso bom senso
Do que a perdida? Tendo tanto campo,
Havemos de arrasar um santudrio

Pra servir de cloaca? Que vergonha!
Que fazes, Angelo? Antes, quem és?
Teu vil desejo dela vem das coisas

Que a fazem boa? Deixa que o irméo viva:
O roubo do ladréo se justifica

Se o juiz é larapio. Entdo a amo,

Desejo ouvir de novo a sua voz,

Gozar do seu olhar? Qual é meu sonho?
Para agarrar um santo, o demo esperto
Usa um santo pra isca. E perigosa

A tentacdo que nos leva ao pecado

Por amor a virtude. A prostituta

N&o pode, com sua arte e seu vigor,
Tocar-me a témpera; mas sua virtude

Me conquistou. E até hoje eu sorria,
Sem compreender o homem que sdftia.

Os problemas de Angelo comecam ai: no dia seg(aiedois, cena quatro)
comparece lIsabela para verificar o andamento déexdes do Lorde. Para sua
infelicidade, ele ndo cede, mas passa a questojosem, de modo que ela reflita se
seria capaz de cometer o mesmo delito do irmaandi salva-lo da pena de morte.
Ao cabo do didlogo, Angelo despeja seu sentimemia jpvem e décil moca,
aduzindo-lhe que, se 0 amasse em retorno, seu iser@@ poupado. Estava feita,
entdo, a proposta. Ante a pronta negativa da beldadgovernante deixa-a com seus
pensamentos. Indignada com a situacdo desidiogayem Isabela fala consigo

mesma:

A quem devo eu queixar-me? Se eu falar,
Me héo de crer? Oh bocas perigosas,
Que contendo uma s6 e Unica lingua

Pra condenar e dar aprovacéo,

Fazendo a lei curvar-se ao seu capricho,

1> SHAKESPEARE, Willliam.Medida por Medida. Tradugéo de Barbara Heliodora. Rio de Janeiro:
Lacerda Ed., 2004. p. 61-62.
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Fisgam o bem e o mal ao apetite,

E puxam sua linha! Vou ver Claudio.
Mesmo caido com o calor do sangue,
Ha nele e em sua mente uma honra tal
Que com vinte cabecas para entregar
Em sangue ao cepo, havia de perdé-las
Antes que a sua irma baixasse o corpo
A tal conspurcacéao.

Viva pura, Isabel, e morra 0 mano:
Mais que um irmdo é a minha castidade.
O que Angelo quer vou-lhe dizer,

E preparar-lhe a mente para morfer.

Inserida esta a questéo, pois. E num retorno m@go, retomando a dialética
hegeliana, vé-se: descravoda lei, estranhamente Lorde Angelo revelassehor
deld’. Essa — aparentemente, mas s aparentementenpdesinte questao, abre um
universo de questionamentos/colocacdes/reflex8es,dorque as relacdes direito-lei,
desde a novacéo trazida pelo Constitucionalismagboporanetf, passaram a contar
com uma variante inescusavel: a interpretacao.

Em termos politicos, controlar a interpretacdog(ama forma de controlar a
atividade jurisdicional. Pode-se perceber que uasaodupacdes centrais da teoria do
direito, a0 menos nos paises de tradgj@iblaw, é a interpretacao.

Esse ponto permite fazer um enlace elucidante: &lpalare demonstrou uma
reviravolta dentro do problema da interpretacao, egpecificamente do direito, pois

nao ha duvidas de que a interpretacdo € uma quiestdem filosofica, de forma a

16 SHAKESPEARE, Willliam.Medida por Medida. Tradugéo de Barbara Heliodora. Rio de Janeiro:
Lacerda Ed., 2004. p. 74.

" A conclusdo, assim como a pertinéncia da analiseque tange ao esquema objetivismo-
subjetivismo, é de Lenio L. Streck, feita em: STRECenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m)
Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo dot®irgd ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 304-305.

80 segundo pés-guerra inaugura, na modernidade,pamaligma constitucional diferente. Alguns
autores se referem a esta fase da teoria juridicao @eoconstitucionalismoN&do é o que se
pretende neste trabalho. Na linha do que ensinaoleén Streck, verifica-se que o termo
“neoconstitucionalismo” tem sido utilizado paraergtse a teorias extremamente divergentes. Suas
caracteristicas evidenciam contradi¢fes. Para imped-entendidos, este ambiente tedrico recebeu
outra nomenclatura: Constitucionalismo Contemparariélessa medida, pode-se dizer que o
Constitucionalismo Contemporaneo representa umegdnamento na praxis politico-juridica, que
se da em dois niveis: no plano da teoria do Estada Constituicdo, com o advento do Estado
Democratico de Direito, e no plano da teoria deitbr no interior da qual se da a reformulacao da
teoria das fontes (a supremacia da lei cede lugaipgresenca da Constituicdo); na teoria da norma
(devido a normatividade dos principios) e na tedaanterpretacédo (que, nos termos que proponho,
representa uma blindagem as discricionariedades atavismos). Todas estas conquistas devem ser
pensadas, num primeiro momento, como continuaddbwgsrocesso histérico por meio do qual se
desenvolve o constitucionalismo. Com efeito, o tihrgonalismo pode ser concebido como um
movimento tedrico juridico-politico em que se budicaitar o exercicio do Poder a partir da
concepcdo de mecanismos aptos a gerar e garaxaroicio da cidadania.” (STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e ConsensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidagd. S8o Paulo: Saraiva,
2011. p. 37).
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ilustrar, com clareza peculiar, o balanco entrebjetivismo® e o subjetivismg?
Embora tal polarizacdo seja apenas um mecanisniti@nae verificacdo teorica,
ele ajuda a investigar as posturas interpretatiizagp antes do Constitucionalismo
Contemporaneo como dentro deste.

Do ponto de vista exclusivo da hermenéutica juaidedassica, é importante
frisar, ja que a proposta da Critica HermenéuticaDiteito diverge da nocédo de
hermenéutica como “arte da interpretagéo”), podergender o objetivismo como a
interpretacdo calcada unicamente no texto, de seddepura inaceitavel qualquer
tipo de participacdo subjetiva do sujeito cognoseem obtencdo do significado de
um texto. Ja o subjetivismo ndo pode ser enterali@mas como a busca da vontade
do legislador, mas também a entrega do poder netattpvo (interpretacdo como ato
de vontade) ao juiz (uma espécieimtérprete privilegiadd.

A tradicdo juridica experimentou justamente essaawolta: na Franca, por
meio do exegetismo e do voluntarismo (Escola dceifirLivre); na Alemanha
mediante a Jurisprudéncia dos Conceitos e a Jud&pcia dos Interesses
(posteriormente a Jurisprudéncia dos Valores). Endade, todas essas dicotomias
desenham um mesmo movimento: o paradigma intetimetdeslocou-se, como a
proposta de Angelo & irmé de Claudio.

Pode-se dizer, com certo cuiddti@ue o Constitucionalismo Contemporaneo

surge como um solavanco, que faz surgir um novadigma teorico-juridico. A

¥ para a doutrina objetivista “a norma goza de untide préprio, determinado por fatores objetivos
(o dogma é um arbitrio social), independente até® @onto do senido que lhe tenha querido dar o
legislador, donde a concepcdo da interpretacdo ammocompreensaex nunc(desde agora),
ressaltando-se o papel preponderante dos aspesttotigis em que a norma ocorre e as tecnicas
apropriadas a sua captagdo (sociologico). [...[ Jébjetivismo na interpretacdo da lei e da
Constituicdo tem-se constituido pasicao predileta dos positivistas formai$STRECK, Lenio
Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise:uma exploracdo hermenéutica da construgéo dot@irei
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011197).

2 A doutrina subjetivista “insiste em que, sendadénaia juridica um saber dogmatico (a nogéo de
dogma enquanto um principio arbitrario, derivado \@mtade do emissor da norma lhe é
fundamental) é, basicamente, uma compreenséo daupento do legislador; portanto interpretacao
ex tunc(desde entdo), ressaltando-se, em consonancapeb preponderante do aspecto genético e
das técnicas que lhe séo apropriadas (método ibistof...] Tracos fortes de voluntarismo estédo
presentes nas teses subjetivistas, renovado ndos#el pelas concepgdes que substituem o
voluntarismo do legislador pelo voluntarismo dozjub que se pode ver na ‘livre investigacao
cientifica’ proposta por Geny, pela ‘direito livide Kantorowicz e pel@eoria Pura do Direito, de
Kelsen.” (STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise:uma exploragdo hermenéutica
da construcédo do Direito. 10. ed. Porto Alegreraiiia do Advogado, 2011. p. 127).

2L 0 “cuidado” referido reside no seguinte ponto: oose referiu, antes, acerca da mudanca de
entendimento do que seja 0 neconstitucionalismag@ecé o Constitucionalismo Contemporaneo, se
verificardo posturas (auto)intituladas neoconstitu@listas que abordam as questdes interpretativas
por vertentes subjetivistas e, até, por sendastigbjas. Isso denota, de pronto, que o
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grande questdo passa a ser como se desenvolvertaurias neoconstitucionais e
pos-positivistas dentro desse ambiente maior, @) de que forma o positivismo (e
até qual positivismd foi atacado. Tudo vai depender do que se entgrate
neoconstitucionalismo e, mesmo, do que se compegaemdpOs-positivismo.

Mas 0 que € o neoconstitucionalismo? O que fezoarsstitucionalismo com
a teoria do direito? Em geral, o que se entende ngoconstitucionalismovai
depender, fortemente, do autor que se adota pacitwar. Este raciocinio se repete
ao se substituir o objeto dos questionamentospEEepositivismo.

Com efeito, a proposta de Angelo ilustra esse memim que as teorias
interpretativas, em tempos de Constitucioalismot@uoporaneo, acabam por fazer:
elas transitam entre um objetivismo e um subjativisdiscricionario (como se a
interpretacdo pertencesse ao texto, ou entdo pes®sm ao intérprete), decisionista,
onde o sujeito maneja os sentidos tal qual seujadeldermina. Disso se pode
perceber um desbordar do avanco da filosofia, peio rdalinguistic turn e do
“desvelar” da dimensao hermenéutica do direito.

O espaco aberto entre a objetividade da lei combasa, até a subjetividade
do individuo que escraviza a lei, revela um acartegm acontecer hermenéutico.
Essa brecha carece de luz; esse horizonte necéssitaestigacao; e o sentimento de
Shakespeare ilustra uma possivel leitura da rekdigaridica do Brasil hodierno:
entre a postura objetiva e a subjetivo-discrici@ateixou-se um hiato.

De forma peculiar, o presente trabalho pretendelarameste vazio. Sem
pretensdes finalisticas, trata-se de verificar pepa@la hermenéutica constitucional
dentro do fazer juridico. Analisando fragmentos @aspostas de autores como
Jirgen Habermas e Klaus Gunther, de um lado, eaténvHeidegger e Hans-Georg
Gadamer, de outro, pretende-se demonstrar um pbgsgo discursivo velado na
interpretacéo/aplicacéo do direito.

Discursivo significa dizer oriundo da linguagemgermeento que avocou
importante papel dentro da filosofia, a partir ldguistic turn, fato que, de certa
forma, ndo pode mais ser ignorado pelas ciénciagss@@ito nas quais se insere o
direito.

Para compreender tal jogo, averiguar-se-a, mesn® sycintamente, o
problema historico-institucional do Direito em nog3ais. Tal abordagem revelara a

neoconstitucionalismo ndo evidencia uma posturacalinO decorrer do texto elucidara tal
abordagem.
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historicidade do problema e permitira uma genealdg quadro contingente que se
desvela ao jurista nesta quadra da historia. Eral,giar-se-4 uma das possiveis
abordagens acerca da abertura criada pelo Comstitlismo Contemporaneo,
permitindo que o neoconstitucionalismo e o pOstpisino acontecam.

Dadas as bases, passa-se ao edificio tedrico-ptiagng@ie se coloca diante

do pensador do direito no Brasil do século XXI.

1.1 LOCALIZANDO O PROBLEMA: HA UM EFETIVO COMBATE ONTRA
O(S) POSITIVISMO(S) NO BRASIL? QUAL?

O poder judicial, a funcao judicial ou, sobretudonelhor, a jurisdicdo tornaram-se um tema e um
problema centrais no universo juridico de nossesdt ndo certamente apenas no ambito estrito
deste universo, pois que o seu relevo se projextawoma importancia aguda e a muitas dimensdes no
mundo global da pratica comunitaria. E vocacéo ddigium exorcisar o poder s6 como poder e mais
ainda a forga arbitraria impondo razdes de validagleriticas a ac¢éo na interac¢éo, e 0 nosso tempo,
gue tem feito experiéncias cruéis, e regressivasalpoder e dessa forga sente profundo e urgente o
apelo a razéo contra a atavica irracionalidade.
- Castanheiras Nevé&s

O “qual”, do titulo do subcapitulo, evidencia unmabéguidade. Quer-se saber
se ha, efetivamente, um combate. E também, castivppguer-se saber contra quem
tal embate é dirigido. Assim, localizar o problersmnifica justamente isto:
evidenciar as ambiguidades.

Logo, o pano de fundo que se adota, para fins deximalizacdo do presente
trabalho, desvela um pais latinoamericano que gernsdm a eventualidade de uma

modernidade tardi&,ou seja, que ndo viveu todos os modelos estaiais ©correu

22 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. “Entre o legislador, sociedade e o juiz ou entre sistema,
funcdo e problema — os modelos actualmente alteosade realizacéo jurisdicional do Direitdi:
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade d€oimbra. Coimbra, v. LXXIV (separata),
1998. p. 1.

%0 termo se refere ao problema de consideracd® pmsipais onde as elites se consideram pés-
modernas, e 0 povo vive no atraso socioculturallePs® considerar que os problemas oriundos da
onda neoliberal atingiram os paises que viverammeffare statede uma forma, e 0s que nunca o
conheceram (caso brasileiro), de outra. O queesstéoco, com este conceito, é a consideracéo de
gue a modernidade nao passou, pois a desigualdade sao permitiu a vivéncia plena de uma
verdadeira modernidade, ao menos para larga pascelal que ainda vive na linha abaixo da
miséria. A discrepancia de uma elite intangiveltedavel e uma pobreza cliente das varas criminais
€ por demais ampla. “Evidentemente, a minimizag@&stado em paises que passaram pela etapa
do Estado Providéncia auvelfare statelem consequénciabsolutamente diversai minimizagéo
do Estado em paises como o Brasihde ndo houve o Estado Soci@) Estado interventor-
desenvolvimentista-regulador, que deveria fazex ®Bicdo social, foi — especialmente no Brasil —
prodigo (somente) para com as elites, enfim, paamadas médio-superiores da sociedade, que se
apropriaram/aproveitaram de tudo desse Estadoatjzando-o, dividindo/loteando com o capital
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na Europa Ocidental. Isso provocou algumas “proasessonstitucionais nao
cumpridas”. Em geral, assim se diz do carater elntig que a Constituicdo adota, em
contraponto a realidade social. Isso significa digee a historia institucional do
direito no Brasil representou uma sequéncia deteseam sincronia peculiar.
Transcorreram-se mais de vinte e trés anos da pgagéo da Constituicdo
Federal de 1988, e o responsavel por concretizaoldiscas publicas prestacionais,
tipicas de um Estado Providérféjaainda encontra dificuldades para fazer valer o
projeto dirigente. O pacto politico-institucionakiustado na Constituicdo encontra
dificuldades de se impor. As causas de tal modeedeadvém de épocas longinquas.
Um autor que estudou esses horizontes e pesqussotigens da realidade social tal
qual posta foi Raymundo Faoro. Seu desenho dermaomstr tradicionalismo na
historicidade brasileira, cheia de percalcos aeaff que originou o sistema politico,

de forte influéncia lusitana.

internacional os monopdlios e os oligopdlios danecdia e, entre outras coisas, construindo
empreendimentos imobiliarios com o dinheiro do fudd garantia (FGTS) dos trabalhadores, fundo
esse que, em 1966ustou a estabilidade no emprego para os milhdebrdsileiros! (STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogad@®11. p. 28-29.

% Tal utilizacéo diz respeito ao Estado do Bem-EStauial {Velfare Statg também conhecido como
Estado Providéncia. Significa o tipo ideal (no Entde Weber) de uma organizacédo juridica de
natureza publica e soberana que objetiva prestannaioria das vezes, por meio de politicas
publicas (embora este ndo seja o Unico mecanisiimadb), atendimento aos direitos de segunda
dimenséo rectius igualdade), ou seja, os direitos fundamentaisascentre eles a moradia, a
segurancga publica, a saude, etc., de modo a mamiraidesigualdade material gerada pela utilizagao
irresponséavel da liberdade garantida pela ideoldgid.iberalismo. Ou seja, ele contrapde o tipo
ideal do Estado Liberal, que d& énfase aos dirditndamentais de primeira dimens&ecfius
liberdade), centrados nas liberdades negativassdstos contra o proprio Estado. Seu cariz,
préprio para atender aos interesses burguesesavigastar o Estado da faticidade da vida, desde
gue, quando chamado, garantisse o0s principais joeidécos desta casta social: o patriménio e a
seguranca. Em tese, o Estado Democratico de Duteiteria ser a superacdo de ambos os modelos:
tanto do Estado Liberal como do Estado Social. ide'tese” se justifica na medida em que, no
Brasil, nunca houve um modelo de Estado propriagr®atial O movimento democratizador, que
culminou com a queda da ditadura militar e a prgagfio da Constituicdo Federal de 1988 lancou a
sociedade brasileira um modelo constitucional-aktatuito avancado. Sem a devida heranca
juridica institucional, ainda se vive um amaduremito politico-juridico. Para informacgGes
completas sobre o tema, ver: STRECK, Lenio Luiz,LBBN DE MORAIS, José LuisCiéncia
Politica e Teoria Geral do Estado?. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

% Raymundo Faoro lanca luzes sobre o progressoalsssretrgrados mediante um conceito-chave,
a desigualdade do ritmaoassim explicada: “Um tedrico marxista, Trotskierdo a licdo do seu
mestre, olhos postos no pais atrasado onde o Esbatbove parte da fortuna, enfraquecendo todas
as classes e burocratizando-se, nota que a adagtag&émo mundial imp8&e a combinacgdo original
de bases diversas do processo histdrico. ‘Selvagagaram fora os arcos e flechas e apanharam
imediatamente os fuzis, sem percorrer o caminhohawé entre essas duas armas no passado.’ ‘A
desigualdade do ritmo," — prossegue mais tarde +e ‘@ a mais geral das leis do processo
historico, manifesta-se com especial rigor e corigéele no destino dos paises atrasados. Sob o
chicote das necessidades exteriores, a vida r&daalé constrangida a avancgar por saltos. Deista le
universal da desigualdade do ritmo decorre outrque, na falta de melhor nome, pode denominar-
se lei do desenvolvimento combinado, no sentidoageoximacdo das etapas diversas, da
combinacéo de fases discordantes, da amélgamarmesfarcaicas com as modernas.” A critica
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Pode-se considerar que a prépria condicdo de pafsnerica Latina ja diz
muito®, no sentido de que a historicidade dessas pagiaesenvolveu de fornsai
generis Significa dizer que, desde o evento colonizadigr,cunho exploratorio,
proprio das coldnias ibéricas, até as formacfes ndgdes, cujo combate pela
democracia revirou diversos anos, o povo enfrepargalcos, como antes referido.
Por isso, pode-se dizer, com Faoro, que a sociebliediieira ainda vive de uma
forma estatamental, em certos aspectos e deterosmedoques.

Com efeito, a autonomia do direito fica diretamehtmda aos eventos
historicos que a nacao viveu. Revolver este romditex@rio, o conto brasileirg
demonstra que nao havia, efetivamente, espacouparireito autbnomo, capaz de
dizer de si mesmo. Assim, em geral, diz-se queahama instrumentalizacdo. Para

ilustrar a afirmacéo, utilize-se o caso da Leiddato) Fleur§/ ou das aposentadorias

liberal e a marxista, ao admitirem a realidadeodhisa do Estado patrimonial, com sua alma no
capitalismo politicamente orientado, partem do supesto da transitoriedade do fenémeno, quer
como residuo anacrénico, quer como fase de transifg@bas, na verdade, comparam a estatua
imperfeita a um tipo ideal, este, em termos deideh histérica, de existéncia mais curta, de cores
mais embaralhadas que a clara visdo de seus i@s0l@y ponto de referéncia é o capitalismo
moderno, tal como decantado por Adam Smith, MaWeber, tratados os estilos divergentes como
se fossem desvios, atalhos sombreados, reviveaséeformadoras, vestigios evanescentes. Sobre
um mundo acabado, completo, ou em via de atingipsufeicao Ultima e proxima, a vista mergulha
no passado, para reconstrui-lo, conferindo-lhe entido retrospectivo, numa concepgao linear da
histéria. O passado tem, entretanto, suas propaass, seu curso, embora ndo caprichoso, obra dos
homens e de circunstancias ndo homogéneas. Oiduikigradverte um fildsofo, elimina o elemento
irracional dos acontecimentos, mas, nesta operag@uma ordem racional, que ndo s6 por ser
racional serd verdadeira.” (FAORO, Raymun@s Donos do Poder:formagdo do patronato
politico brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Globo, 2001868-869) O conceito acima trabalhado permite
advertir o leitor acerca da historicidade por salio Brasil. Como descrito anteriormertgrrae
brasilis ndo vivenciou os estagios dos modelos estatais,gia¢ gerou um imbréglio em diversos
setores. O patrimonialismo das cortes pés-feudaispeias teve reflexos no Brasil, criando uma
estrutura prépria, dando origem ao coronelismo, chentelismo politico, a burocracia e ao
tradicionalismo, especialmente na esfera publicas€a, ndo € preciso um exercicio profundo para
visualizar adesigualdade de ritmentre o Brasil e os paises ditos modernos, @alss nos termos

do autor.

Para um estudo das desigualdades e absurdos tpeesenAmeérica Latina atual, ver: MENDEZ,
Juan E.; O'DONNELL, Guillermo; PINHEIRO, Paulo Skrg(orgs.) Democracia, violéncia e
injustica: O ndo-Estado de Direito na América Latina. Tradugdd\na Luiz Pinheiro. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2000.

“A Lei n. 5.941/73, conhecida como ‘Lei Fleurylaborada no periodo marcado pela ditadura no
Brasil, foi criada para proteger o Delegado SéFrgimando Paranhos Fleury, que estava a frente da
operacdo que matou Carlos Marighella. Apesar dasénmas pressdes e intimidacbes que o
Promotor Hélio Bicudo estava sofrendo, ele haviaseguido reunir evidéncias suficientes para o
indiciamento do delegado, e, segundo a lei vigeatépoca, os indiciados deveriam ser presos. Essa
lei, entdo, alterou, entre outros, o artigo 40&ddigo de Processo Penal, dando a seguinte redacao:
‘Art. 408 — Se o0 juiz se convencer da existénciaime e de indicios de que o réu seja o seu autor,
pronuncia-lo-4, dando os motivos do seu convendioén.] § 2° Se o réu for primario e de bons
antecedentes, podera o juiz deixar de decretaa-lpgsdo ou revoga-la, ja se encontre preso’ [...].
Logo, foi neste contexto que o principio da predonga inocéncia foi introduzido na codificagéo.”
(STRECK, Lenio LuizEm defesa da poés-graduacdo académicalNotas sobre a inadequagédo do
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compulsérias durante a Ditadura Milityrdois casos problematicos que apontam,
salvo melhor juizo, para questdes nevralgicas dedr direito: a auséncia de uma
democracia efetiva mantinha o direito em trilhotedainados, sendo que a critica
resistia aos apelos do dogmatismo.

S6 no final da década de 1980, com a instauragassembleia Constituinte,
tem-se o inicio de uma nova era em termos de re&olparadigmatiéa abertura
democrética e nova Constituicdo da Republica Fédardo Brasil colocam a questédo
juridica alinhavada aos ditames da modernidade.gémal, pode-se dizer que o
projeto dirigente, o Estado Social e os Direitoadamentais assumem a vanguarda
do direito.

N&o se trata de abandonar as conquistas do Cammtiéilismo (como a
delimitacdo e separagédo do poder, estruturacagamiaacao do Estado), mas de ir
além: passava-se ao estabelecimento delagus privilegiado de fundamentos
politico-juridicos da Nac&o. Em outros termos, at&Chagna de 1988 trouxe, para

dentro do Direito Constitucional, na linha do quenha sendo feito

Mestrado Profissionalizante na area do Direito das“razdes pelas quais o direito ndo é uma
racionalidade instrumental”. Disponivel em: <httpww.conpedi.org.br/Texto%20Mestrado%20Pr
ofissionalizante%20%20L&nio%20Streck%20-%20Jaci2@@outinho.pdf>. Acesso em: 21 dez.
2011, nota 12).
0 exemplo emblematico que se pode colacionar équido ex-Ministro do Supremo Tribunal
Federal, José Paulo Sepulveda Pertence. Em sewist@trao Projeto Histéria Oral, do Memorial do
Ministério Publico Federal, o ex-Ministro SepulveBartence conta acerca de sua aposentadoria
compulséria, dada pelo famigerado Ato Institucion&l 5: ‘E ai o senhor fica no Ministério
Publico como promotor até 1969, quando o senhor, &, é aposentado pelo Ato Institucional
n® 5?2 Sou aposentado pelo Ato Institucional n.° 5, pafata) Militar. E um afastamento, é uma
demisséo. E ai como é que o senhor se sentiu, Dertence?Bem, a essa altura, ja casado, e um
tanto perplexo... A aposentadoria era uma coishdioa e os poucos proventos da aposentadoria...
O que significava essa aposentadoria em termos sadés? Eu tinha cinco anos, era proporcional
nesse tempo. Rigorosamente, nao representavaatgisaa.” (PERTENCE, José Paulo Sepulveda.
Projeto Historia OralMinistério publico federal, Brasilia, 2005. Entrevista concedida ao Prof. Dr.
José Walter Nunes em 25 margo 2005. Disponivekditip://cdij.pgr.mpf.gov.br/memorial/historia
-oral/depoimentos_docs/jose%20paulo.pdf>. Acesso Brabr. 2011) (grifos no original).
Sempre tendo em mente os percal¢os, notadam@ntdidxdadade que se instaurou na constituinte de
1988, muito bem retratada por Paulo Bonavides: t-pieriodo mais duro e agonico vivida pela
Constituinte. Realmente, naquela ocasido o pulpmecia perder a fé na idoneidade da tarefa
executada. Contribuicdes folcléricas foram refegigielo proprio relator Bernardo Cabral, numa
conferéncia na Faculdade de Direito da Universidsetieral do Ceard, onde sumariamente lembrou
emendas deste teor: art. tal: ‘Todos os carrosagficerao pintados de uma sé cor. § Unico. Lei
complementar definird qual a cor.” Alguém tambégprescentou ele, havia posto na subcomissao
gque os homens e as mulheres sdo iguais, excetoravddeg, no parto e no aleitamento.”
(BONAVIDES, Paulo.Histéria constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2002, p. 461-
462). Pondo de lado o carater anedético do exenfiga,a nota de que, mesmo a conquista
constitucional enterrae brasilisfoi tarefa ardua. Diversos setores da sociedadsligaram-se para
a implantacdo da maior conquista politico-juridicapais desde sua independéncia. E outro motivo,
portanto, para se defender a forca normativa destfoigdo, em todos 0s niveis processuais e
procedimentais do cotidiano judicial.
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internacionalmente® conteidos préprios de uma Constituicdo, de cunho
essencialmente material. Num termo, elarsmaterializa, e isso acarreta uma
abertura. E o ja mencionado Constitucionalismo @uopbraneo.

Com a instituicdo do Estado Democratico (e Sodial)Direitc”, tem-se a
invasdo do privado pelo publico, no sentido de quiteresse publico passa a
legitimar as mais diversas intervencfes estataigsfiera privada, com limitacoes
previstas no préprio corpo constitucional. De cdoiana, essa intervengdo denota
expressdo providencial, de Estado prestador, gdoantafiancador, protetor de
direitos e garantias fundamentais, notadamenteglensla dimensdo

Principalmente na economia e na politica, vé-ses@ad® obrigado alar
condicbes com base nos principios (agora) constitucion@s. sujeitos, assim,
passam a (ter possibilidade de) exigir programadiqos, para que se realizem como
individuos, usufruindo de sua dignidade.

Esta onda materializadora recebeu o nomeeseonstitucionalismoAutores
como Paolo Comanducci, Prieto Sanchis, Ricardo thijas no Brasil, Luis Roberto
Barroso, Daniel Sarmento e Dimitri Dimoulis, deraabo de levar tal movimento as

suas ultimas consequéncias: era necessario emfrerpasitivismo. Ocorre que 0

%0 utilizam-se como exemplo as Constituicdes Mexisada 1917, e de Weimar, de 1919. Ambas, de
uma forma geral, se caracterizam como: “[...] urmeugtia cidadd de bem-estar pela a¢éo positiva do
Estado como afiancador da qualidade de vida dovithah.” (STRECK, Lenio LuizJurisdicéo
constitucional e hermenéutica:Uma Nova Critica do Direito. Porto Alegre: Livrada Advogado,
2002. p. 64).

%1 Da historicidade do Estado de Direito, dadas as swancas peculiares ao se variar o espaco de
analise, inicialmente de cariz liberal, passandoupga natureza social, e culminando em um projeto
democratico-constitucional e, principalmente, pandéender o levante contra o absolutismo, ver:
COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdub@&drica.ln: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(orgs.). Estado de direito: histdria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Esnt2006. Quanto ao
termo “e Social”, utiliza-se licdo de Lenio Streaye lanca tal terminologia para designar,
especialmente enterrae brasilis a inexisténcia de um efetivo Estado Social deifiy justamente
porque a incorporacao dos direitos fundamentaisedanda geragéo (Bobbio) ou dimenséo (Sarlet),
ao texto constitucional, diz desseeméria ndo vividaTudo na linha do que afirma STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursiiased. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, especialmente capitulo 1.

%2 Faz-se, aqui, mencdo a classica divisdo de NorlBwbbio, na obraA Era dos Direitos com a
substituicdo terminolégica de Ingo Wolfgang Sarfietendo constatimensamo lugar degeracaq
como originalmente proposto. Assim, portanto, siéieitds de primeira dimensdo os derivados do
mandamento central da liberdade, de natureza duhii Sdo todos os direitos que garantam
liberdades subjetivas, operando como uma contraoate Estado, para que se mantenha afastado,
estabelecendo um distanciamento, um absentismacpildla os direitos de segunda dimenséao
circunscrevem o conceito nuclear da igualdade, atereza coletivo-social. Neste sentido, sdo
direitos de segunda dimensdo todos que guarnectmesees coletivos, mas ndo simplesmente
protegendo-os e, sim, os promovendo. Assim, terneseo exemplos a moradia, a seguranca
publica, a saude, etc. Por fim, embora Bobbio tehiacado outros, a terceira dimenséo diz respeito
aos direitos advindos da nocdo central da fratad@esolidariedade. Diz respeito aos direitos
protetores das massas transindividuais, como o amaliente, etc. O tema € abordado a saciedade
em: BOBBIO, NorbertoA era dos direitos Prefacio de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elselig92.
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neoconstitucionalismo, como afirmado em nota amtedeixou de ser um ambiente
tedrico e assumiu-se como teoria do direito. Issezgperder a amplitude inicial, de
um acontecimento, para dar-lhe nova roupagem: yatmtedrico a ser implantado
como instituicdo juridica. Pode-se dizer que elxalede sercausa(da alteracao
paradigmatica) e passou a s&ito(como Lenio L. Streck referiu, e neste trabalho se
adota Constitucionalismo Contemporaneo).

Para elucidar melhor este enfoque, o ponto a segiiara as caracteristicas
do neoconstitucionalismo, para averiguar sua “pedda sentido original’, e

exteriorizar sua faceta teorética. Esse movimeetmibira o avancar do trabalho.

1.1.1Neoconstitucionalismo(s) e a experiéncia brasileiraim levante contra o(s)

positivismo(s)?

Embora o termo neconstitucionalismo apresente andades, formulacdes
diversas, caracteristicas por vezes contraditéviagrto é que, entre estas, existe um
campo mais ou menos delimitado de caracteres ctithpdps. Assim, para além de
se adotar uma posicao, cumpre, pelo rigor cientifse fazer uma abordagem de
algumas dessas caracteristicas. Pelas delimitag@e® trabalho pretende abordar,
torna-se desnecessario elencar todas as clas8dgalps autores espanhdis para o
termo>® justamente porque, ao fim e ao cabo, de um pantéstia hermenéutico suas

contribuicbes desaguam sempre na mesma linha: consiitucionalismo, de uma

¥ «Alguns importantes juristas procuram — seguind@uantiga classificacdo de Norberto Bobbio para
0 positivismo — classificad-lo em neoconstituciosiao ideoldgico, tedrico ou metodoldgico. Penso,
entretanto, que, exatamente pela perspectiva alptgue assume e porque a questdo é
paradigmatica, essa classificacdo ndo assume nelaygelo menos para os limites de minhas
reflexdes. Com efeito — mesmo que se admita eissdoimia —, a um s6 tempo, o0 neoconstituciona-
lismo é ideoldgico, porque algca a Constituicdola nteudistico’ que liga a politica e o direito
(aqui se poderia falar no aspecto compromissédoigente da Constituicao, que é, assim, mais do
gue norma com forca cogente: representa uma fasglib politico-ideoldgica); é tedrico, porque
estabelece as condicdes de possibilidade da Idilescricdo) do modelo de constitucionalismo e
dos mecanismos para superacao do positivismo (papgrincipios como resgate do mundo pratico
expungido do direito pelo positivismo, problematipge deve ser resolvida a partir dessa teoria do
direito e do Estado); é também metodolégico, porgtrapassa a distincdo positivista entre descre-
ver e prescrever o direito, sendo que, para tanecta direito e moral (que ocorre sob varios mo-
dos, a partir de teses como a cooriginariedade enito e moral ou o papel corretivo que a moral
assumiria neste novo modelo de direito).” (STRECKenio Luiz. Posfacio. Dialogos
(neo)constitucionaidn: DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, SusanNaoconstitucionalismo
e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de irg@pio moral da
constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jur@,22. A classificacdo a que Lenio L. Streck se
refere é feita por Paolo Comanducci, em: COMANDUWO%olo. Formas de (neo)constitucionalis-
mo. Un analises metatedrido: CARBONELL, Miguel (Org.) Neoconstitucionalismo(s)Madrid:
Trotta, 2003.
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forma geral, faz frente ao paleojuspositivisifroas ndo opera uma desvinculacéo
convincente do paradigma filoséfico da consciéncia.

Isso significa que, de certa forma, o adjetiemconstitucionalistaempregado
por alguns autores aos outros, mostra-se problemiatpois nem tudo o que se
escreveu contra o positivismo, ou melhor, nem tumoque se erigiu no
constitucionalismo emergente do segundo pés-gueoaseja, o Constitucionalismo
Contemporaneo — foi efetivamente antipositivistav&inente um retorno: isso vai
depender do que se entende por positivismo.

Porém, nos auspicios de abordar o tema neocomnstilismo, precisa ficar
apontado que esse terrdeixou de representar todas as posturas que entamde

trabalharam as insuficiéncias do positivisie partir do segundo pés-guerra, para

3 “Nesse sentido, ndo assume relevancia — nos $imlassas reflexdes — a classificacdo que os
neoconstitucionalistas espanhdis e italianos fagemnneoconstitucionalismo ideolégico, tedrico ou
metodoldgico’. Isto porque, por qualquer viés ga®khe o fendbmeno, fica claro que, no &mbito da
qguestao tedrico-interpretativa, 0 movimento neotitutsonalista ndo apresenta uma contribuicéo
significativa para a superacdo do protagonismocjaldipresente naquelas posturas criticas do
formalismo juridico do final do século XIX (Escala Direito Livre, Jurisprudéncia dos Interesses e
Jurisprudéncia dos Valores). No limite, é possafelmar que o neoconstitucionalismo representa
apenas a superacdo do positivismo primitivo. Nala@®, o neoconstitucionalismo, ao invés de
representar uma solucdo para o problema da degsépicia um ainda maior protagonismo
judicial.” (STRECK, Lenio Luiz.Verdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, {654

% “Destarte, passadas mais de duas décadas da tGighstide 1988, e levando em conta as
especificidades do direito brasileiro, é necess&eoonhecer que as caracteristicas desse
neoconstitucionalismacabaram por provocar condi¢cdes patologicas, euenosso contexto atual,
acabam por contribuir para a corrupcdo do propekiot da Constituicdo. Ora, sob a bandeira
“neoconstitucionalista”, defende-se, ao mesmo terapodireito constitucional da efetividade; um
direito assombrado pela ponderacao de valores;ammeretizacd@d hocda Constituicdo e uma
pretensa constitucionalizacdo do ordenamento ar pdet jargdes vazios de conteddo e que
reproduzem o prefixaeoem diversas ocasifes, tais quamsoprocessualism(sic) e neopositivismo
(sic). Tudo porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se $erisdicdo responsavel pela incorporacao dos
“verdadeiros valores” que definem o direito justidé nesse sentido, as posturas decorrentes do
instrumentalismo processual). Desse modo, ficaoclgre o neoconstitucionalismo representa,
apenas, a superagdo — no plano tedrico-interpretatidopaleo-juspositivismgcomo bem lembra
Luigi Ferrajoli), na medida em que nada mais faz qie afirmar as criticas antiformalistas
deduzidas pelos partidarios da escola do direite,lida jurisprudéncia dos interesses e daquilo que
€ a versdo mais contemporanea desta Ultima, dpjudéncia dos valores. Portanto, é possivel dizer
gue, nos termos em quengoconstitucionalismaem sendo utilizado, ele representa uma clara
contradicdo, isto é, se ele expressa um movimedtico para lidar com um direito ‘novo’ (poder-
se-ia dizer, um direito ‘pés-Auschwitz’ ou ‘pés-oél, como quer Mario Losano), fica sem sentido
depositar todas as esperancas de realizacdo disfie da loteria do protagonismo judicial
(mormente levando em conta a prevaléncia, no cgomidico, do paradigma epistemolégico da
filosofia da consciéncia). Assim, reconheco, j& inmoducdo da nova edicdo déerdade e
Consenspque ndo faz mais sentido continuar a fazer usxgeesséo “neoconstitucionalismo” para
mencionar aquilo que essa obra pretende aponteonstrucdo de um direito democraticamente
produzido, sob o sigho de uma constituicdo norraagida integridade da jurisdicdo.” (STRECK,
Lenio Luiz. Posfacio. Dialogos (neo)constitucionais DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO,
SusannalNeoconstitucionalismo e positivismo juridicoas faces da teoria do direito em tempos de
interpretacdo moral da constituicdo. 3. ed. Ridateeiro: Editora Lumen Juris, 2012).
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aglutinar apenas algumas dessas posturas. Assamtrade nos entornos do termo,
para averiguar como a insuficiéncia representativge.

Os estudos de Lenio L. Streck revelam que as earsiitas partilhadas pela
maioria dos neoconstitucionalistas s&o em nimerome®. Adiantando algumas
conclusdes, se vera que alguns apontamentos sdweamenéuticos, algo que sera
abordado alhures. Veja-se, em resumo, quais sao:

(1) Pragmatismo — O pragmatismo juridico, muitoilsimao realismo juridico
(ou axiologismo), diz das consideracdes praticasndado dos fatos. Em verdade,
diz-se, aqui, das consideracbes exdgenas ao diositno as percepcdes politicas,
econbmicas, internacionais, que acabam por fajgeizaecidir de forma diferente.
Os textos positivados que costumam deixar parcelapticabilidade na méao do juiz
apostam no pragmatismo, de forma que cada casdanita, primeiro e ultimo, o que
justifica qualquer aplicacdo da legislacdo. E ca@am caso concreto, que é (nico,
autorizasse o0 juiz a decidir de forma uUnica, degrometida com as decisdes
anteriores, sobre o tema. A quebra da correntéDN@ do direito”, implica em um
“grau zero de sentido”, passivel de ser preenchidioocpelos aplicadores do direito.

Entdo, o pragmatismo se revela como um problenradretutico, apenas para
adiantar a tematica, pois demonstra um problemeatipb do direito. Isso porque as
condi¢cdes da colocacdo da facticidade dentro ddigor precisam de uma teoria
adequada. A aposta no protagonismo judicial ndangaruma defesa contra as
adocOes de “grau zero de sentido”. Ou seja, acahfacticidade, de uma forma
gualquer, ndo afasta os problemas de alijamentecotidiano, o que é tipico do
positivismo. O decorrer do trabalho, em especitdroeiro capitulo e as conclusoes,
demonstrardo esse apontamento;

(2) Ecletismo (ou sincretismo) metodologico — Algwautores tém apontado o
neoconstitucionalismo comolocus de mixagens teodricas dificil, sendo impossivel,
pareamento. A hermenéutica filosofica ndo podecsejugada com a Teoria da
Argumentacdo Juridica de Robert Alexy, pois estest@p na ponderacdo como
fundamento da decisdo, e aquela, na pré-compreensém possibilidade e limitacédo

da compreensédo. Ou seja, enquanto uma fica atreladesquema sujeito-objeto,

% Os (onze) apontamentos aqui realizados baseia@msé&STRECK, Lenio Luiz. Posfacio: didlogos
(neo)constitucionaidn: DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, SusanNaoconstitucionalismo
e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de ird@piio moral da
constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jufi§ 22
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préprio da Filosofia da Consciéncia, que ainda ditzeno sujeito solipsista
(Selbstsiichtiggr a outra abraca o paradigma da Filosofia da laggm.

De certa forma, cumpre esclarecer que mixagensdwolégicas ndo podem
esconder os avancgos filosoficos. Em outros terrdopreciso compreender que a
adocdo de uma postura filosofica apresenta consei@sée que ndo se pode
simplesmenteconjugar o inconjugavelpor pretensdes solistas. As leituras de
Habermas e Gadamer mostrar-se-ao diferenciadassde ga, deixa-se claro que o
presente trabalho ndo pretende mescla-las;

(3) Principialismo — Este € o duto para a inse@® valores para dentro do
direito. A adocdo dos principios como “mandados afinizacdo” ou “pautas
axioldgicas” assume a funcdo de transportadores g@arinserir valores no seio da
Constituicdo. Esta talvez seja uma das principaiaracteristicas do
neoconstitucionalismo, embora encontrar autorgsodises a enfrentar o problerda
gue se entende por principseja, de certa forma, algo raro. O trabalho de dRafa
Thomaz de Oliveira, neste sentido, € sem preceslefsteabordar o tema, propde um
estudo profundo acerca do que efetivamente € primcpara concluir que, com
Dworkin, na linha da hermenéutica filoséfica, onpipio ndo representa uma
“abertura” ao sujeito solipsista, nem um “colmatarlacunas” no ordenamento, mas
sim umfechamento hermenéuticoapaz de buscar na coeréncia e na integridade do
préprio direito suas caracteristitasAssim, com apoio em teorias argumentativas do
direito, tem-se utilizado a diferenca entre regrpriacipio para instrumentalizar o
neoconstitucionalismo, em que a regra tenha umarezat definida, e o principio,
uma naturezaa definir. A pergunta que nao fica respondida por tais adem
perpassa justamente o ponto acerca de quem ddiirguge serd o principio. Nessa
imbricacdo, a falta de resposta € a propria reapasixando-se em aberto (dai a
“abertura” ao intérprete) os contetudos dos prinsipéles automaticamente assumem

o contetdo-que-se-fizer-necessério, sempre de fadhhac

3" Embora o tema volte a surgir, ap6s certas cormjfes, indica-se desde ja o trabalho completo de
Rafael Thomaz de Oliveira: OLIVEIRA, Rafael Tomae. ecisdo judicial e o conceito de
principio: a hermenéutica e a (in)determinacdo do direitatoPAlegre: Livraria do Advogado,
2008.
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Isso gerou dois problemas, a saber: (a) ou o paipidlogismd®, entendido

como a standartizacao interpretativa, colocadotelido direito mediante o levante

dos principios constitucionais, de cariz abert@ gdmitem a otimizacédo e os valores

de forma inescrupulosa, e construida de forma patigista, semprad hoc E como

se todos assumissem certosus privilegiados de construcédo de sentido e, a partir

dali, designassem o que entendem por correto. @anfoque, o principio € tudo (o

que for necessario); (b) ou o “uso hipossuficiethteconceito de principio® que

3 Lenio L. Streck chama de “panprincipiologismo” esgiadro-inventivo que se tem desenhado na

3

©

atualidade juridica brasileira. Trata-se de pesntei apontamento para desvelar um evento
pitoresco danvencao de sentig@m que o intérprete, senhor das significacdesdaiesséncia do
principio conforme a situacdo se mostra. E comoamismo inventivo, cria e desenha principios
conforme sua tese juridica necessite. Este é oipirotimizador(ou como chamam os adeptos das
Teorias Argumentativas: mandados de otimizac§ia);-proprio para se ponderar o que se quiser, da
forma como se preferir. Para aprofundamento, vegrooto XXV, em: STRECK, Lenio Luiz.
Verdade eConsenso:Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivasd4 S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 531-532. E mais: “Percebe-se, assim, umkfgracdo de principios, circunstancia que
pode acarretar o enfraquecimento da autonomiarddal{e da forca normativa da Constituicdo), na
medida em que parcela consideravel (desses “pistjpé transformada em discursos com
pretensdes de correcdo e, no limite, como no exehplafetividade”, um alibi para decisdes que
ultrapassam os proéprios limites semanticos do temtustitucional. Assim, esta-se diante de um
fendmeno que pode ser chamado de “panprincipiatogjiscaminho perigoso para um retorno a
“completude” que caracterizou o velho positivisnowecentista, mas que adentrou ao século XX: na
“auséncia” de “leis apropriadas” (a afericdo desisel de adequacéo € feita, evidentemente, pelo
protagonismo judicial), o interprete “deve” langafio dessa ampla principiologia, sendo que, na
falta de um “principio” aplicavel, o préprio intégte pode cria-lo. Em tempos de “densa
principiologia” e “textura aberta”, tudo isso proii que se ée um nowbatusao velhonon liquet
Isso, os limites do sentido e o sentido dos lindesplicador ja ndo estdo na Constituicdo, enquant
“programa normativavinculante”, mas, sim, em um conjunto de enunciati@slosad hoc(e com
fungbes ad hod que, travestidos de principios, constituem umapéds de
“supraconstitucionalidade”. Agregue-se a tudo iascelevante circunstancia de que muitos dos
principios gerais do direito — que teriam sido ‘stitncionalizados” — sao incompativeis com a
Constituicdo.” (STRECK, Lenio Lui2/erdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. §539).

Devidamente explicitado por Lenio L. Streck noteeMinistro equivoca-se ao definir presuncédo da
inocéncia referindo-se ao voto do Ministro Luiz Fux, nocas “Lei da ficha limpa”, que chamou a
presuncdo de inocéncia de regra e, ao cabo, cogstrdo mesmo o pai da ponderacdo, Robert
Alexy, efetuou um calculo ponderativo envolvendaegra (eis o problema) da presuncédo da
inocéncia e a soberania do povo, dada pelo pr@ombexto. Se a aplicacdo das regras se resolve
com o processo subsuntivo, e a aplicagédo dos prirsc€om a ponderacgéo, percebe-se que, desde ja,
o Ministro do STF equiparou regra a principio, nego especificacdo conceitual atingida pelo
neoconstitucionalismo e, ndo satisfeito, considaroudos mais caros e preciosos principios do
direito do homem como mera regra, sendo que votbw geu afastamento. Assim se manifesta o
autor: “No julgamento conjunto das ADCs 29 e 3@eA®| 4578, o STF parece ter inaugurado uma
forma nova desse fendmeno se manifestar. Com eégittado do uso inflacionado do conceito de
principio (por exemplo, o panprincipialismo é, edamente, denunciado pelo ministro Téffoli em
varios votos, inclusive fazendo alusdo ao rveudade e Consensop. cit), o voto que até o
momento foi apresentado nesses julgamentos (L&ictza Limpa’) produz uma espécie de retracéo
gue, mais do que representar uma contencdo ao ipepmlogismo, manifesta-se como um
subproduto deste mesmo fendmeno. Trata-se de ydaiesle ‘uso hipossuficiente’ do conceito de
principio. JA& ndo se sabe o0 que é mais grave: @ripaipialismo ou a hipossuficiéncia
principiologica. O que seria esse ‘uso hipossufiigielo conceito de principio’? Explico: ao invés de
nomear qualquestandard argumentativo ou qualquer enunciado performétieopdncipio, o
Judiciario passa a negar densidade normativa deipio aquilo que é, efetivamente, um principio,

36



pode ser compreendido como a negativa da normatigidde uma priori
coletivamente sublimado, retirando de determinadaiedade de direito suas
conquistas sociopoliticas incrustradas em textasstitacionais, maximizando o
argumento de autoridade e expondo, sem escruuias)tade do poder ille zur
Macht de Friedrich Nietzsche). Neste ponto, porém,gipio nada representa.

(4) Garantismo — No bojo do neoconstitucionalisigte uma pressuposi¢ao
imanente de que os direitos e garantias fundansedéiem contar com instituicées
estatalizadas de efetiva tutela. Se o Estado Détiozrde Direito esta assentado na
programacao publica da democracia, também estéeal&zacdo dos direitos e
garantias constitucionais. Isso significa, tamb@&ue o Estado deixa de ser um
inimigo, contra quem os direitos fundamentais desemexercidos, assumindo sim
um papel de implementador dos direitos e garargiggrtir de uma jurisdicdo que,
inexoravelmente, sera constitucional. Se a demiacpassa a ser a garantia maior, a

Constituicdo reconfigura-se no local onde acontetzésipleitod”:

verdadeiramente um principio, anunciando-o como uawga. Alias, nega-se a qualidade de
principio aquilo que estad nominado como principiapConstituicdo...! O que ocorreu, afinal? O
julgamento em tela trata da adequacédo da Lei Congpltar 115/2010 (chamada lei da ‘Ficha
Limpa’) a Constituicdo. Neste momento, ndo me prpadanto o mérito da acdo, mas aquilo que é
feito com a Teoria do Direito. Qual é a servental@oria do Direito? Nao se trata de uma questédo
cosmeética. Pelo contrario, é da Teoria do Direite ge retiram as condi¢cdes para construir bons
argumentos e fundamentar adequadamente as dec@@se. dizer: tem-se a discutir o que foi feito
da Teoria do Direito dos Ultimos 50 anos, a tarmpar a questdo do conceito de principio e que,
agora, no voto do ministro Fux, parece ndo terarggétrventia. [...] A afirmacdo de que a presuncao
de inocéncia seria uma regrsicf e ndo um principio é tdo temeraria que unirias dmitores
completamente antagdnicos, como sdo Robert AleRpmald Dworkin, na mesma trincheira de
combate. Ou seja, ambos se uniriam para desthafitenacdo. Isso porque a grande novidade das
teorias contemporaneas sobre 0s principios judgdmiocdemonstrar que, mais do que simples fatores
de colmatacdo das lacunas (como ocorria nas pestuedodologicas derivadas do privativismo
novecentista), eles sdo, hoje, normas juridicasula@mtes, presentes em todo momento no contexto
de uma comunidade politica. Tanto para Dworkin tugara Alexy — que, certamente, sdo 0s
autores que mais representativamente se debruganiara o problema do conceito de principio —
existe uma diferenga entre a regra (que, evidemtamémbém € norma) e os principios. SO para
lembrar: cada um dos autores (Dworkin e Alexy) tmm® sua posicdo sob pressupostos
metodologicos diferentes que os levardo, no mass wiaes, a identificar pontos distintos para
realizar essa diferenciacéo. No caso de Alexy,dsstancdo serd estrutural, de natureza semantica;
ao passo que Dworkin realiza uma distingdo de easumais fenomenolégica.” (STRECK, Lenio
Luiz. Ministro equivoca-se ao definir presuncao da inocéria. Consultor Juridico, publicado em
17 nov. 2011. Disponivel em: < http://www.conjuntbr/2011-nov-17/ministro-fux-presuncao-
inocencia-regra-nao-principio >. Acesso em: 19 rd4.1).

‘0 Merece referéncia, neste trecho, a obra, de faampla, do autor Luigi Ferrajoli. Quando do
lancamento do seDireito e Razdq onde descreveu uma teoria do garantismo penal,sea
vislumbrava a grandiosidade do implemento que,, lemjm oDemocracia y garantismg chega ao
apice: o garantismo assumiu-se como uma teoridrdilod Nas palavras do préprio autor: “Si todo
esto es certo, el constitucionalismo no sélo esagmuista y legado del pasado sino tal vez el
legado mas importante de nuestro siglo. Es tamlyi&reo que ante todo, un programa para el
futuro, en doble sentido. En primer lugar, en ehtis® de que los derechos fundamentales
incorporados por las constituciones deben ser tiaadlos y satisfechos concretamente: el
garantismo, bajo este aspecto, es la otra camrodstitucionalismo, dirigida a establecer las E&si
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(5) Judicialismo ético-juridico, ou moralizacao diceito — Com o advento da
Constituicdo de 1988, no Brasil, houve uma crifzeenha contra o juiz boca-da-lei.
Aplicar a letra da lei significava, assim, um apatbdesumano. O direito tinha que
sair diferente depois do segundo pds-guerra. Inopéss lei ndo garantia a aplicacao
correta da norma, o que gerava situacdes de irdadaj e sua legitimidade decaiu. O
neoconstitucionalismo, neste aspecto, salva a moeaprezada desde Kelsen, para
que esta faga parte das instituicbes juridicasm@sclas que se fizeram aparecer
foram de diversos carizes. O questionamento por mmal que fosse coligada ao
direito adotou caminhos diversos, gerando um prnohlde moralizacdo do direito. A
moral acompanhou os anseios sociais, que se mugaranadentro do direito.

Dai a importante diferenca entre deslocamento ris&iteem dire¢cdo ao Poder
Judiciario** e protagonismo judiciat? O primeiro é contingencial, irreversivel,
especialmente em paises de modernidade tardiapapeiveram um Estado Social

propriamente dito. O segundo é pernicioso, poisw@atra a construcdo de uma teoria

de garantias idéneas y a asegurar el maximo gma@dfedtividad a los derechos constitucionalmente
reconocidos. Y tanbién en el sentido de que eldigma de la democracia constitucional es todavia
un paradigma embrional, que puede y deve ser expaidib en una triple direccion: ante todo, hacia
la garantia de todo los derechos, no sélo de leeches de libertad sino también de los derechos
sociales; en segundo lugar, frente a todos losrped@o soélo frente a los poderes publicos sino
también frente a los poderes privados; en teragar)ua todos los niveles, no so6lo en el derecho
estatal sino también en el derecho internaciofBERRAJOLI, Luigi.Democracia y garantismo
Edicién de Miguel Carbonell. Madrid: Editorial Ttat 2010. p. 35). Insta referir que o citado autor
tem, recentemente, afastado-se da corrente neitaoistalista, justamente por partilhar postulados
hermenéuticos, notadamente apontando os problemdsaisionismo e retorno do jusnaturalismo,
gue exsurgiram dos neoconstitucionalismos. Assanpade dizer, com alguma seguranca, que o
Garantismo Constitucional ndo é mais neoconstihadista.

“ Trata-se de questdo propria de contextos de d@ddae social, como afirma o Prof. Lenio Luiz
Streck. Significa dizer que os paises de modereidadiia inexoravelmente conduzem seus anseios
ndo adimplidos perante os Tribunais, que passaiesaocomo baluartes Ultimos dos direitos e
garantias fundamentais previstos no catalogo ¢angtnal, mas ainda sem repercusséo fatica. Para
aprofundamento, ver: STRECK, Lenio LuiMerdade e ConsensoConstituicdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraival 28 especial o capitulo 1.

2 A nogdo que se expde, neste momento, diz dacadlalhada por Francisco José Borges Motta, que
bem denuncia o que seria o protagonismo judiciatjudle contexto, protagonismo judicial pode ser
lido como “protagonismo processual do juiz”, ouasgjor trabalhar com questdes vivas do direito
processual, Francisco Motta esta preocupado emrisrao que o juiz nao pode ser um “solista” no
processo. Ndo pode, a partir de seu ponto de mistal, conduzir 0 processo com base no que
entendegjusto, em termos de procedimento, e sempre que enteledéorma contraria, alterar tais
pontos de vista. O juiz tem um dever: “O trabalbguz é um ‘trabalho de equipe’ com os demais
juizes do presente e com aqueles do passado. Maguel isso, € um trabalho construido em
conjunto com (e através d)os argumentos trazidtms gmrticipantes do processo particularmente
considerado; ndo havera jurisdicdo democréatica geenisso seja assegurado. Para tanto, ndo
operara com regras prévias acabadas e nem conugudlelas isoladamente: devera ter uma visao
do Direito (e, decorrentemente, da Constituigdojn@ um todo coerente e integro. Nesta tarefa, a
doutrina (e os precedentes, se forem adequadarenipreendidos, e vistos como corretos) o
socorrerd.” (MOTTA, Francisco José Borgesvando o direito a sério:Uma Critica Hermenéutica
ao Protagonismo Judicial. Florianépolis: Conceitlit@ial, 2010. p. 41).
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de direito atenta ao republicanismo, de uma demizcrastavel. Em sociedades
plurais, o primeiro seré fatal, o segundo, problena

De uma forma ou de outra, ambos os movimentos segram na realidade
judiciaria brasileira, sendo que vieram justamemste movimento constitucional
caracteristico do segundo pés-guerra. O Brasilcpota do segundo movimento e do
préximo apontamento, experimenta uma repristinaigddurisprudéncia dos Valores
alem@, como se verg;

(6) Interpretativismo moral-constitucional — Esgeorstamento tem muita
conexao com o anterior, mas mereceu uma nota dpgta conta de sua importancia
impar: afirmar que a moral retornou de encontraiaeito ndo pode significar que
veio corrigir normativamente a aplicacéo do direide certa forma bastante peculiar,
emterrae brasilis foi justamente isso que aconteceu.

A insercdo da moral no contexto juridico fez cone @uinterpretacdo da
Constituicdo assumisse um carater solipsista. Bagerteorias do direito e da
interpretacdo procuraram, no interior do Constinalismo Contemporéaneo,
controlar a subjetividade que interpreta/aplica imeith. “Multiplas teorias que
pretendem justificar o conhecimento buscam ‘superaujeito do esquema sujeito-
objeto, eliminando-o0 ou substituindo-por estruturas comunicacionais, redes ou
sistemas®. Se no apontamento anterior a moral surgia comegio ético-social da
aplicacao do direito, neste ela assume a produg&emtidos da Constituicdo e passa
a ditar conteudos para quem interpreta a lei, aal,gguando em julgamento pela da
Corte Excelsa. A partir de Dworkin e Gadamer, a CHbDcara luzes sobre a
subjetividade a partir da tradicdo, do circulo reréutico e da integridade e
coeréncia do direito;

O préximo ponto, pela importancia, sera analisado subtitulo proprio,
embora a linha condutora do presente trabalho pergaano sentido de ilustrar as
correntes  jusfiloséficas germinadas no interior d@onstitucionalismo
Contemporaneo, para demonstrar onde surge a bdeshasiva. Assim, veja-se no

gue consiste 0 pdés-positivismo.

1.1.2 Pés-positivismo e positivismo(s): um excurso

3 STRECK, Lenio Luiz. Posfacio. Dialogos (neo)camstionais.In: DUARTE, Ecio Oto Ramos;
POZZOLO, Susannadleoconstitucionalismo e positivismo juridico:as faces da teoria do direito
em tempos de interpretacdo moral da constituicded.3Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
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(7) Pés-positivismo — Ao contrario do que se dstaecaracteristica ndo é o
préprio neoconstitucionalisrfib E, porém, sua principal marca. Nesse sentiddse p
positivismo é o avanco paradigmatico para alémfrdeseiras do positivisnis. Mas
qual positivismo?

Esta indagacao, cuja referéncia ja foi feita, passer trabalhada. O que se
entende por positivismo diz, de certa formaue se pretendem termos de teoria do
direito. Isso porque os atagues ao positivismajrda forma generalista, perderam o
sentido e passaram a um lugar comum que poucccantasem termos de progresso
cientifico. Tem-se que identificar adequadamentalhmw. Nesse ponto, abre-se
pequeno excurso, a fim de clarear essas no¢desgikvigmos, nem sempre bem
colocadas.

Pode-se dizer que o positivismo originou-se de umdéricacdo de
circunstancias que favoreceram seu aparecimengotifiitamente, o final do século

XVIII representou o declinio da certeza eclesiaséc com ela, o Direito NatufAl

“4 Descrevendo caracteristicas do neoconstitucionajipara conceituar o pés-positivismo, veja-se o
exemplo de Luis Roberto Barroso: fi#s-positivism@ a designacao provisoria e genérica de um
ideario difuso, no qual se incluem a definicdo mdacdes entre valores, principios e regras, aspect
da chamadaova hermenéutica a teoria dos direitos fundamentais. [...] O ibrea partir da
segunda metade do século XX, jA ndo cabia maisosgiypsmo juridico. A aproximagdo quase
absoluta entre Direito e norma e sua rigida sefara@ ética ndo correspondiam ao estagio do
processo civilizatério e as ambicdes dos que patgwam a causa da humanidade. Por outro lado, o
discurso cientifico impregnara o Direito. Seus aederes ndo desejavam o retorno puro e simples ao
jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratomefafisicos de uma razao subjetiva. Nesse
contexto, 0 pds-positivismo ndo surge com o imgatdesconstrucdo, mas como uma superacao do
conhecimento convencional. Ele inicia sua trajat@guardando deferéncia relativa ao ordenamento
positivo, mas nele reintroduzindo as idéias dagast legitimidade. O constitucionalismo moderno
promove, assim, uma volta aos valores, uma reapempéo entre ética e Direito.” (BARROSO, Luis
Roberto. Fundamentos Teodricos e Filoséficos do Nbu@ito Constitucional Brasileiro (Pos-
modernidade, Teoria Critica e Pés-Positivismio). BARROSO, Luis Roberto (org.A nova
interpretacdo constitucional: Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Relacdesdasgv®. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 27-28).

5 “Me parece que mas que la superacién del positiviestamos ante um desplazamiento de la agenda
de problemas que interesan y, em algunos casoscieno distanciamiento de algunas de las tesis
gue eram sostenidas de forma mayoritaria por @&te positivistas. Algunos autores han llegado a
defender que el positivismo es autodestructivo pergi se llevan sus tesis hasta sus Ultimas
consecuencias se desemboca en el antipositivisthoHl post positivismo cambia la agenda de
problemas porque presta especial atencién a laeimdimacion del derecho. Se desplaza el centro de
atencién de los casos claros o faciles a los ddifiefes. Lo que interesa no es tanto averiguar la
soluciones del pasado sino resolver los confligiges todavia no estan resueltos. [...] Ahora bién, e
post positivismo acepta que las fuentes del deraohafrecen respuesta a muchos problemas y que
se necesita conocimiento para resolver estos ¢4€8. SAMIGLIA, Albert. Postpositivismo.n:
Revista Eletronica Doxa:Cuadernos de Filosofia del Derechdim. 21, v. | (1998), p. 209-220.
Disponivel em: <http://bib.cervantesvirtual.comydet/SirveObras/ 23582844322570740087891/cu
aderno21/voll/Doxa21_12.pdf>. Acesso emi:raio 2011).

“6 Embora Lenio L. Streck retorne muito mais no terppea explicar o nascimento do exegetismo,
mais precisamente n@orpus Juris Civilis ancestral do movimento codificador, o caminhoiaqu
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Nos primordios do século XIX, August Comte palesirpela Europa, entusiasmado
com aciéncia positivaSegundo ele, a nova era aberta pelo positivisstaxaria por
terra 0s argumentos teoldgicos e metafisicos, aimamome da certeza comprovavel
por meio da ciéncia indutiva, forte o suficientegoanir uma Europa assolada pelas
revolucdes e ruinas da firmeza religiosa. O dogmmti sacro precisava, pois, de
substituicdo. O positivismo era o profdho

Com efeito, o direito assimilou esse movimento. feio, principalmente, de
John Austin (hoje se pode pensar), ludibriado petgresso alcancado pelas ciéncias
exatas, o direito passou a ser compreendido comendente de um método (no
sentido cartesiano) para atingir a verdade. A utkesse método residia justamente
no objetivismo das analises faticas, do estudofelo@menos, na inducdo conduzida
pelos resultados dos testes empiricos e ndo dadedb cientista/jurista.

Esse fendmeno sofreu muitas criticas. Ainda hojgitea’™. Uma delas foi de
Karl Popper, filésofo epistemolégico que atacou arepa metodologica do

positivismo, alegando que nenhum método poderisserto de valores.

Em vez de comecar pela coleta de dados ou pelasrvalgdes, os

cientistas ttm em mente conjuntos de problemas gmiguais formulam

solugBes especulativas. Para Popper, o verdadsite tla boa ciéncia
consiste em saber se essas solu¢des séo ou ni#taradfs de modo que
se mostrem abertas a critica e permitam que a ddadmcientifica tenha
acesso as ideias e aos dados experimentais a fiodde testa-los — e nédo
gue sejam afirmagfes dogméticas da “verdade” —lzase na observagéo
e na coleta de dadds.

adotado, embora divergente, ao menos no iniciobaaqsor ter o mesmo destino: separar
exegestismo de normativismo, e estes dois do pgityiemo. Perceba-se que s6 nestas linhas
foram citados trés termos distintos, o que compeomacessidade deste pequeno excurso.

“” MORRISON, WayneFilosofia do direito: dos gregos ao p6s-modernismo. Traducdo de Jafferso
Luiz Camargo. Revisdo de Gildo S Leitdo Rios. Baiglo: Martins Fontes, 2006. p. 269-270.

“8 De ha muito as criticas dirigidas a Hermenéutidaséfica e & Nova Critica do Direito s&o
embasadas num ponto especifico: a aplicacdo daalegual escrita, € uma acao propriamente
positivista. Como se fosse possivel furtar-se tipnetacdo, e fosse pds-positivista desconsiderar
lei. Isso motivou Lenio L. Streck a escrever ungarjue merece especial atencdo: STRECK, Lenio
Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude posisita? In: Revista Novos Estudos Juridicos,
NEJ/Eletrénica, v. 15, n. 1, p. 158-173, Itajain.fabr. 2010. Trata-se de percuciente estudo
desenhado para ilustrar como aplicar a lei nadaatexr com o positivismo. Aduzir isso é ignorar
justamente o fato que une todos os positivismosapasta inegavel e inconsequente na
discricionariedade do intérprete/aplicador do threD positivismo exegético ndo enfrentou isso,
nem o normativista-kelseniano, nem Hart (HART, Hetltiionel Adolphus. O conceito de direito.
Pés-escrito organizado por Penelope A. Bullochsegdlo Raz. Traducdo Anténio de Oliveira Sette-
Camara. Reviséo de Marcelo Branddo Cipolla. Reviéénica de Luiz Vergilio Dalla-Rosa. Séo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009) nem R&SRZOTTO, Luis FernanddD positivismo
juridico contemporaneo: uma introducdo a Kelsen, Ross e Hart. 2 ed. Pdegre: Livraria do
Advogado, 2007).

*9 MORRISON, WayneFilosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Traducdo de Jefferson
Luiz Camargo. Revisdo de Gildo S Leitdo Rios. Ba@glo: Martins Fontes, 2006. p. 271.
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Nessassolucdes especulativase esconderia a subjetividade que testa o que
guer, finalizando a pureza pretendida pelo positia cientifico. Mas isso era na
Inglaterra. Na Franca e na Alemanha, o positivisongiu com base na atividade dos
glosadores. A prépria heranca romano-candnicadezgses direitos conhecessem o0s
institutos sempre a partir do que diziam os “entbyg!, uma espécie de “argumento
de autoridade”, notadamente dogmatico.

Com o advento da Revolugdo Francesa e o surgimedotoCaddigo
Napolebnico, a Franca abandonou o estudo romangldsadores e partiu para uma
compreensao contextualizada de seus textos. Peseefae ocodexeliminava o
dogmatismo da glosa (mas ndo abandonara o dogmoatismsi), do argumento de
autoridade que preenchia o ordenamento por contatelpretacdes das iluminuras
romanas.

Paralelamente, a Alemanha, que também estava imessastudos como o de
Georg Puchta, a¥andektas conheceu, nas méaos de Bernhard Windscheid, o
Birgerliches Gesetzbuclkionhecido por BGB (o Cddigo Civil alemao). No mes
trilhno francés, a Alemanha substituiu 0 dogmatisthaoglosa pelo dogmatismo do
codigo, mas o dogmatismo ainda resistia.

O avanco dos estudos evidenciou que os codigosabamavam todas as
situacdes da vida, algo temerario aos juristasg poiocava em evidéncia a propria
sistematica da organizac&o do direito codificadoma®dar com tal problema, surgiu
na Franca a Escola da Exegese e, na Alemanha,isprddéncia dos Conceitos,
propostas metodoldgicas que, denunciando a in8ofiE da codificagdo, comecam a
reivindicar novos critérios “cientificos” para aisél do direito.

Assim surge oPositivismo Exegéticaou Positivismo Primevo, ou ainda,
Primitivo. Lenio L. Streck aduz que a principal a&eristica desses tipos de
positivismo estd na crenca de que as resolucbeprddemas interpretativos se
dariam mediante analises sintatilascreditava-se que todos os problemas na ordem
da aplicacdo seriam resolvidos com um estudo acdmatexto do codigo,
devidamente contextualizado (justamente onde aadtoes falhavam). A resolucao
acreditava na completude do sistema, apoiando ar figerpretativo na (mera)
decodificacdo do sinal grafico apostoaualex— a sintaxe, pois.

¥ STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 32.
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Com os avancos, no inicio do século XX, do podeEsi@ado, o crescimento
dos sentimentos nacionalistas, 0s movimentos altianais, o sistema interpretativo
deu uma guinada importante. Verificou-se, de forgeral, a ampliacdo da
Jurisprudéncia dos Interesses e a Escola do Ditgiiee (Alemanha e Francga,
respectivamente), o que favoreceu “0 aparecimeatargumentos de psicologicos,
politicos e ideoldgicos na interpretacéo do direito

Contra esse movimento, ergueu-se Hans Kelsen. Ggyrmaugurou-se o que
se convencionou chamar deositivismo NormativistaEnvidado em combater o
psicologismo, o ideologismo e a politizacdo plepaddeito, Kelsen desenhou uma
teoria “pura” do direito Reine Rechtslehyeque visava livrar-se das mordacas do
movimento instrumentalizador do sistema juridices&a vez, com Lenio L. Streck, a
énfase migra da sintaxe para a sematfties possibilidades interpretativas de um
texto, que configuram a norma aplicanda, desenhavague Kelsen chamou de
“moldura da norma”: um espaco cuja liberdade dérprete se faz plena, ja que o
limite semantico resta(ria) observado.

Pois dessa perene forma, ja quase no fim dé/sisterwerk Hans Kelsen se
entrega ao problema interpretafi¥ocrendo em uma moral relativista, sem saber
como lidar com a razdo pratica do sujeito cogndscéafinal de contas, como
apontado por Lenio L. Streck, com Manfredo A. devéda, a pragmatica — terceiro

vetor da linguagem, ao lado da sintaxe e da secaéntera empirica, assim, estava

*1 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 33

2 Manfredo Araujo de Oliveira ensina que os neopasias (no sentido filoséfico do termo, inclusive
Rudolf Carnap) demonstraram que a linguagem queémaexclusiva atencao aos limites sintaticos
dos textos ndo produz comunicacéo fiel. Produz ag@nde sentido e percepcédo de sentido, mas
pode produzir irrealidades. S6 com o reparo da stoaaque se pode dizer algo sobre algo com
seguranca: “A primeira tentativa de Carnap de dedesar uma teoria semantica fundamenta-se na
concepcdo de que a significacdo de uma expressdoidiica € o objeto, a qualidade, o
acontecimento, etc. a que ela se refere quandatsede formulagdes linguisticas inferiores a frase
e, quando se trata de uma frase, as condigbesssopags ela é verdadeira. Uma semantica se
apresenta quando aegras de designagdoque especificam as coisas as quais as expressfes
linguisticas se relacionam e asgras de verdadejue explicitam as condicdes da verdade.”
(OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta linglistico-pragmatica na filosofia
contemporéanea.Sao Paulo: Loyola, 2001. p. 83-84).

3 “De fato, Kelsen reconhece que a indeterminacadnaloito legal no qual o juiz exerce sua atividade
fornece-lhe a oportunidade ndo sé de deduzir acdoleoncreta a partir da regra geral, mas de
proceder livremente a uma interpretacdo da ledeasta resultante de uma escolha exercida por
sua vontade: o juiz arremata o tracado que a &iaftresenta antes de converté-la na maior do
silogismo judiciario. Mas, procedente assim, padsatla norma geral a decisdo judiciaria, que
constitui uma norma particular, age como o admaukdr piblico encarregado de uma fungéo, que
ele exerce da melhor forma, levando em conta cerajdes oportunas.” (PERELMAN, Chaim
Légica juridica. Traducado de Verginia K. Pupi. Revisdo de tradudgdaria Ermantina Galvao.
Reviséo técnica de Dr. Gildo Rios. 2. ed. Sdo Rawotins Fontes, 2004. p. 93).
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excluida da filosofia da linguageth). Em seu Capitulo VIII, onde tratou a

interpretacdo, aduz o jusfilésofo de Viena:

A questdo de saber qual €, de entre as possilBkdqok se apresentam nos
guadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo guse — segundo o proprio
pressuposto de que se parte — uma questdo de guoehex dirigido ao
Direito positivo, ndo é um problema de teoria dael, mas um
problema de politica do Direito. [...] Justamente [$s0, a obtencédo da
norma individual no processo de aplicacdo da lai@@medida em que
nesse processo seja preenchida a moldura da naraf gma funcao
voluntaria. Na medida em que, na aplicacao dpéeg além da necessaria
fixacdo da moldura dentro da qual se tem de mansto a pbr, possa ter
ainda lugar uma atividade cognoscitiva do érgaa@agbr do Direito, ndo
se tratara de um conhecimento do Direito positimas de outras normas
que, aqui, no processo da criacdo juridica, podmmatsua incidéncia:
normas de Moral, normas de Justica, juizos de valwiais que
costumamos designar por expressfes correntes, dmeno comum,
interesse do Estado, progresso, etc. Do pontosie @b Direito positivo,
nada se pode dizer sobre a sua validade e veiifitzde >°

Dessa forma, aplicar a lei, de forma pura, seja tfue isto represente, nada
tem a ver com Kelsen. Quer-se demonstrar, comdsi® 0 jusfilésofo de Viena, em
nenhum momento de sua obra, exige ou determindicagio da norma tal qual sua
literalidade, ou seja, Kelsen ndo confundia textooema, como fez o exegetismo.
Nesse sentido, aplicar a lei ndo tem a ver comsdipiemo juridico. Logo, criticar o
positivismo nao referencontinentj a aplicacao da lei ou ndo. Nao € isso que tem que
ser levado em conta quando se configura ou seattna postura positivista. O que
hoje se verifica, em termos de ataque ao positvigtnjos adjetivos sdo variados,
ndo raro usados sem critérios cientificos), é fd¢ouma pléiade de entendimentos
acerca do que € o positivismo.

Se nao se pode cercar algo, e ali delimitar corpositivismg entdo algumas
caracteristicas podem ser erigidas, sob pena perder o raciocinio conector. Nesse
sentido, o positivismo juridico é: (a) o alijament esfera do prético, que desnuda a
cisdo apontada por Castanheira Neves entre “qudst@aeito” e “questédo de fato”,

* STRECK, op. cit, 34. A pragmatica, cuja entrada na filosofia cgpmnde aomomentumda
linguistic turn s6 encontrou o direito a partir do neoconstitogismo. Para tanto, ver: DUARTE,
Ecio Oto Ramos. POZZOLO, Susanhkoconstitucionalismo e positivismo juridicoas faces da
teoria do direito em tempos de interpretacdo numatonstituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora,
2010. p. 208.

5 KELSEN, Hans.Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sam:Pau
Martins Fontes, 1998. p. 393.
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“teoria” e “pratica”, ou “validade” e “legitimidade® (b) ou a negacédo completa da
moral como parte da vida (positivismo normativid¢aKelsen) ou sua plena aceitacéao
como instancia reguladora da aplicagdo do direitorél que corrige o direito —
teorias argumentativa¥) (c) a consideracdo dos principios, ou como Riosi
Gerais do Direito, ou seja, meros (e ultimos) mesraos de resolucdo de lacunas
(alheio, portanto, ao avanco trazido pelo neoctutstinalismoy®, ou na forma de um
panprincipiologismo, ou ainda, instrumento de &tage standarts(ou padrdes)
interpretativos, bem como de insercdo de valoresrdam juridica a partir de um
comportamento solipsista e antiético; e a mais napte marca da chaga positivista;
(d) a aposta na discricionariedade do intérpres gor nédo saber lidar com cisao
aristotélica de razéo préativarsusrazao tedrica, entrega-se a exclusividade da razéo
tedrica e alija a razdo pratica (que no positivisaachama discricionariedade) para
fora das preocupacdes juridico-epistemologicas.

Entdo, no que consiste 0 pos-positivismo? Eis auppsque trata da
problematica da colocagdo da razdo pratica demtrdirgito, mais especificamente,
de como se interpreta e como se resolvem as ardbags do direito enquanto texto.
Muitas solucdes filosdficas surgiram para tal peatd, cada uma oferecendo um trato
diferente para a insercao e o desenvolvimento depragmatica no interior da teoria
do direito. Sem pretender examinar todas, elen@nalgumas: Teoria da
Argumentacdo de Robert Alexy Teoria Discursiva de Jirgen Haberm3s;
Estruturalismo de Friedrich Miiller; eCritica Hermenéutica do Direifd (CHD, ou

também denominadsdova Critica do Direity, de Lenio L. Streck, que, assentada em

% Devidamente trabalhada por Lenio L. Streck no &mef de: DUARTE, Ecio Oto Ramos;
POZZOLO, Susannadleoconstitucionalismo e positivismo juridico:as faces da teoria do direito
em tempos de interpretacdo moral da constituicded 2Sao Paulo: Landy Editora, 2010. p. 201.

> Como demonstrado no texto inaugural do Verdad@mséhso, 4.edicdo. STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e ConsensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursi¢agd. S8o Paulo: Saraiva,
2011. p. 31-35.

8 Embora o papel dos principios e a forma de tratéangue os mesmos recebem tenha importante
papel na Nova Critica do Direito, objeto do Capitd, por ora adianta-se que o positivismo
menosprezou a carga principiolégica, ao vé-los camtrumentos de resolucdo de lacunas. Para
tanto, ver: OLIVEIRA, Rafael Tomaz deDecisdo Judicial e o conceito de principioa
hermenéutica e a (in)determinacdo do direito. Pdktegre: Livraria do Advogado, 2008,
principalmente o Capitulo 1.

%9 Desenvolvida, principalmente, em: ALEXY, Robédreoria da argumentacao juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da fundamentacadligari Traducao de Hilda Hutchinson Schild
Silva. Reviséo e introducdo de Claudia Toledod2 S&o Paulo: Landy Editora, 2005.

¢ para esta, especificamente, dedicar-se-a o Cagiulh presente trabalho.

81 A Critica Hermenéutica do Direito ser4 melhor maala no Capitulo 3. E importante deixar claro,
desde ja, que o presente trabalho parte de expksaermenéuticas realizadas no bojo do Nucleo
de Estudos HermenéuticoDASEIN capitaneado pelo Prof. Dr. Lenio L. Streck.
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Heidegger e Gadamer, faz percuciente par com d@arkwegrativa de Dworkin para,
ao cabo, suscitar importantes problemas e ofesataecdes.

De forma especifica, fica claro que nem todas asate supostamente pos-
positivistas superardo o positivismo. Nem todasaaf de frente as questdes
apontadas linhas acima, como caracteres propriasrdeonceito aproximadamente
regular de positivismo. Também € importante citae @lgumas expressamente
adotardo postulados positivistas, como a discraciedade. Outras manterdo tal
guestéo silente. Por ora e com o escopo do traleathaista, cumpre esclarecer o que
se quer dizer com positivismo, pds-positivismo ecoastitucionalismo, e, ainda,
como isso tudo ocorre dentro do panorama do Caoostitalismo Contemporaneo.

Por encerrar 0 excurso acerca da natureza do\p&sii € 0 que se pode
compreender como um poés-positivismo, retorna-setrabalho de elencar as

caracteristicas do Neoconstitucionalismo.

1.1.3 Novamente o Neoconstitucionalismo: falibiliddes de um paradigma

Proseguindo as caracteristicas antes elencadase-sego rol ainda nao
finalizado, ja que o ponto anterior referiu-se @%eao excurso relativo aos conceitos
de positivismo e ao que pode ser entendido com@@sisivismo.

(8) Juizo de ponderagdo — E compreendido, aqui,oceistematica de
aplicacado da moral corretiva do direito, e, em umportacdo indevida-equivocada
do edificio tedrico de Robert Alexy, propala-sejmdiciario brasileiro sua principal
“contribuicdo”: a ponderacdo dos valores. E precgisste momento, compreender, de
forma generalista, que as teorias argumentativejs, calcadas em Alexy, seja
baseadas em Perelman, sempre escorregam na sdagigivna discricionariedatfe
Isso porque compreendem a verdade como um fundana¢ingivel somente pela
persuasao.

A ponderacgdo é uma persuasdo. Em verdade, Alexendes, de certa forma,

sua teoria argumentativa na linha de uma teorizag@addurisprudéncia dos Valores

®2«0s direitos fundamentais ndo sdo um objeto paksig ser dividido de uma forma refinada que
inclua impasses estruturais — ou seja — impass@s n® sopesamento -, de forma a torna-los
praticamente sem importancia. Neste caso, ent@&ieaxna discricionariedade para o sopesar, uma
discricionariedade tanto do legislativo quanto uidigiario” (ALEXY, Robert.Teorias dos direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 611).
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alema. Tanto que Jurgen Habermas também a citoag se vera. Disso extrai-se:
um juiz livre para dizerqualquer coisa sobre qualquer coisa algo irrito,
antidemocratico.

Esse especifico ponto de vista, no atual estadded’aevela que todo o
ocidente tem (ou melhor: deveria ter) percebidanbroglio da discricionariedade
judicial como o maior problema da jurisdicéao, ajiatpl discurso permeia ambientes
estritamente académi®3sO cotidiano forense, de forma geral, é ondebitusde
decidir conforme a consciéncia fixou-se.

Diz-se que um dos fatores que facilitou a ocorg&la holocausto pertencia
ao ato de aplicar a lei, sem filtros morais. FoilliphHeck quem construiu uma
explanacao racional-cientifica para a Jurisprud@édois Valores alema, justificando
uma atuacédo do Tribunal ConstitucionBufdesverfassungsregique, quando em
julgamento, utilizaria valores “escondidos por ®5bas normas positivadas no
ordenamento. Foi seguido por Alexy, que enfeixanterpretacao e a aplicacdo com
a ponderacéao de valores, de cunho moral.

Assim, quem “des-cobre” os valores, o faz retiraadnorma do caminho,
colocando o conteudo legislado de lado, fazendgirsarjusto, o correto, 0 moral.

Esse é qositivismo fatic®, ou positivismo do caso concreto, que faz, a Ipdei

%3 Como exemplo, veja-se Rosemiro P. Leal: “[...]pinente, com as conquistas histérico-tedricas de
direitos fundamentais incorporadas ao processo,ocamstrumentalizador e legitimador da
Jurisdicdo, a atividade jurisdicional ndo é mais comportamento pessoal do juiz, mas uma
estrutura procedimentalizadora de atos juridicomiesgciais a que se obriga o 6rgédo judicial pelo
controle que Ihe imp8e a norma processual legitttoanao processo. Portanto, ndo ha para o 6rgéao
judicial qualquer folga de conduta subjetiva ouxifidizacdo de vontade, pelo arbitrio ou
discricionariedade, no exercicio da funcdo jurisdial, porque, a existirem tais hip6teses, se
guebraria a garantia de simétrica paridade do psotdLEAL, Rosemiro Pereird.eoria geral do
processo: primeiros estudos. 8. ed. Sao Paulo: Forense,.20028). Discorre ainda Cattoni de
Oliveira sobre a Jurisprudéncia dos Valores: “0ad corresponde a uma garantia consistente dos
direitos, ja que, por um lado, submete o exeraieisses direitos a um célculo de custo/beneficio e,
por outro, faz do tribunal um poder legislativo gkgundo grau, a controlar, de uma perspectiva
legislativa e nédo jurisdicional, as escolhas pm#i legislativas e executivas, assim como as
concepcdes de vida digna dos cidaddos, a luz deepse1l Ministros consideram ser o melhor — e
ndo o constitucionalmente adequado — para a saogebesileira” (CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade.Direito, politica e filosofia: contribuicdo para uma teoria discursiva da
constituicdo no marco do patriotismo constituciomi®ib de Janeiro: Lumem Jdris, 2007. p. 120-
121). Por todos, um dos paragrafos conclusivosvdo tlesenhado para atacar tal tematica amitde:
“Na verdade, esta-se diante de um sincretiacthboc quando interessa astablishmentiogmatico
(aos detentores da fala), lanca-se mao da filostafiaonsciéncia; quando ja ndo ha como ‘segurar’
esse ‘estado de natureza hermenéutico’ decorresgadlivre convicgdo'. ‘livre convencimento’,
‘intima convicgdo’ (e suas decorréncias, como o ppaaoipiologismo, o axiologismo, o
pragmaticismo, etc.)apela-se ao mito do dado E tudo comeca de novo, como um eterno
retorno...!” (STRECK, Lenio LuizO que é isto— decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 109).

% «sto quer dizer que havera ‘casos dificeis’ qu® rserdo solucionaveis pelas normas juridicas
existentes; dai o recurso a discricionariedadegptaelegado’ aos juizes (é neste ponto que o
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cada caso, uma aplicacdo de um valor constitucidinalso (o sentido da norma se
dara no ato decisorio), sempre dizendo o que glesigrma velada, sobre aquilo que
quer.

Foi assim que o Brasil, sob esse ponto de vistac#f#m, desacreditou o
projeto dirigente de sua propria Constituicdo: avés de concretizar direitos
fundamentais, o Poder Judiciario passou a criatidesn para os conteudos
constitucionais, como se fosse posstr@r sentidosa partir do que se chamou de
grau zero A moral assumiu a interpretacdo, e Alexy fixoasuiases ernterrae
brasilis. Dessa forma especifica, a Constituicdo Federdepesua forca normatita

(9) Especificidade interpretativa — Alguns autordefendem que o
neoconstitucionalismo exige padrOes diferenciadas @ interpretacdo da (agora
rematerializada) conteudistica da Constituicda thspendera do que se entende por
interpretacdo. Se se pensar a interpretacdo comodméou técnica, no sentido
classico do termo hermenéutiaq interpretand), entdo esses autores terdo razao.
Mas, com o acender das luzes a partir da hermeaéiltséfica, fica sempre claro,
desde ja, que interpretacdo € explicitacdo do ceemplido e, a0 mesmo tempo,
aplicacao §pplicatio,algo que sera abordado, no Capitulo 3, amiude).

A interpretacdo no interior da viragem linguistan@tologica ndo pode ser
compreendida como método; ndo pertence ao mundafigied, ndo acredita em
dualidades como sujeito cognoscente e objeto @Ego. As interpretacdes
entendidas como método sempre assumem posturds/aftes, sendo que, neste
sentido, a Constituicdo realmente demanda uma visé@a, mas depende do que se

farh com essa talova viséo pois a manutencdo dos esquemas antigos, oucsa tr

positivismo se liga umbilicalmente ao sujeito ssiipa —Selbstsiichtiger da modernidade). Tais
guestBes, de um modo ou de outro, estdo presantéglsen e Hart, que constituem, assim, o ‘ovo
da serpente do positivismo contemporaneo’ (portgmis-exegético), ainda que realistas juridicos,
como Alf Ross, tenham, sob outro viés, parcelaifiigiiva de responsabilidade nesstair. Kelsen
‘desiste’ de enfrentar o problema dos ‘casos dfig@mbora deles ndo fale, na especificidade),
deixando a cargo dos juizes tal solucdo, a pasiruth ‘ato de vontade’ (dai se falar do
‘decisionismo kelseniano’). Ja Hart confia plenataaeros juizes para a resolucao dos casos dificeis,
desde que tal ‘escolha’ se dé no interior da zenpethumbra da norma. Ao transferir o problema da
normatividade kelseniana para a decisao judiciagsReonfirma aquilo que se pode denominar de
positivismo fatico (o sentido da norma se da nasdey. Mas, em todos eles, estd presente a
indissociabilidade entre ‘discricionariedade/agbigdade e o0 sujeito do esquema sujeito-objeto™
(STRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidas.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 63).

% Veja-se o fendbmeno da “baixa constitucionalidaglefe tantos outros percalgos que a Constituigao
(notadamente) dirigente enfrenta, no Brasil, enRECK, Lenio Luiz. Constituicdo e Hermenéutica
em paises periféricom: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues @anstituicdo e Estado
Social: os obstaculos a concretizagdo da Constituigdo. ainCoimbra Editora, 2008. p. 197-218.
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de roupagem nao cumprira o desiderato do neoaacistialismo, enquanto pensado
em termos de levante contra o positivismo;

(10) Ampliacdo do contetdo drundnorm- O neoconstitucionalismo trouxe
consigo uma reanimagao das postulagdes kelsentEna®rma fundamental como
fundamento dltimo de validade de todo o ordenamé@tondnorn). Isso reativa
diversos questionamentos ja clareados, mas quersepgolem ser confundidos.
Assim, a busca de um fundamento Gltimo de validameprova o atrelamento desta
nocado especifica do neoconstitucionalismo com omadigismo proprio da
metafisica. As criticas erigidas por Martin Heiderggxpordo as vicissitudes de uma
sistematica que se engana, investiga o nada, ertm @ale trabalha como se
produzisse ciéncia, no caso, juridica.

Isso desautoriza, notadamente, desde sempre,qaeakingresse no direit®
posteriori num nivel de discurso corretivo, pois estar-ségditucionalizando o
solipsismo, algo abominavel na filosofia desde &iindo século passado (se
considerada a critica de Martin Heidegger, ja qars-Georg Gadamer adentra neste
universo em meados do século passado, Yendade e Métod8). Mas, como o
direito tem levantado muros de contencdo contrainaasdes filosoficas, sua
autonomia tem sido deixada de lado, sua instrurtizeigdo tem adquirido contornos
de regra e nao de excecao;

e (11) O conceito n&do-positivista de direito — @amnstitucionalismo coloca
na agenda do direito uma inspiracdo negativistasemido de que é possivel dizer
algo sobre o conceito de direito para fora do mutha® codigos. A lei, a norma, o
principio, a jurisprudéncia, o caso concreto se&l@mentos constitutivos do direito,
mas nenhum deles serd, de forma isolada, o dirAiticdo, como pauta, sera a
insurgéncia de um paradigma que ndo aceita maigaaa;ao da teoria e da pratica.

A explicitacdo dos conteudos do neoconstituciomadisdo pos-positivismo e
do positivismo permitem uma localizacdo da probl@aétedrica dentro do
paradigma do Constitucionalismo Contemporaneo. Hesalizacdo, espacial e
historicamente, permite, de uma forma geral, chagatuas propostas que o trabalho
pretende abordar, a saber: a teoria discursivarimaséana e a Critica Hermenéutica
do Direito — CHD, de Lenio L. Streck.

% GADAMER, Hans-Georg.Verdade e método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 8. Bdtrdpolis: Vozes, 2007, v. | e Il
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Nesse sentido, torna-se necessario enfrentar depmabda interpretacao,
recordar o jurista de que o direito é questdo de cancreto, mas ndo de forma que
iISso conceda ao juiz poderes infinitos, quandoopdsinte de um caso nao abarcado
pela lei, ou seja, “é preciso superar o esqueneitalienquanto-sistema-de-regrds”

Exposta uma breve faceta da natureza do Constiaigano Contemporaneo,
pode-se afirmar que foi feita, de certa forma, lase minimamente segura acerca da
forma como as teorias se desenvolveram dentro desstitucionalismo emergente.
A experiéncia brasileira, assim, pode ser estudedmo parte deste jogo

contemporaneo, que se encontra em desenvolvimento.

1.1.4 Uma breve exposicdo da realidade tedrico-jufica brasileira: aportes

criticos

No Brasil, a dimensédo hermenéutica do direito, amas dentro do enfoque
delimitado pelas secdes anteriores, exibe uma dérguestdes problematicas. Como
ponto de partida, verifica-se, na esteira dos estulb Prof. Lenio Luiz Streck, um
problema de concretizacéo de direitos fundamedtsegunda gera¢idgem alguns
casos, de primeira geraCdp A ndo incorporacdo de um efetivo Estado Social

®7“Mas ha um algo a mais na tese hermenéutico-gaiamae essa pré-compreensao esta eivada de
faticidade, do modo prético de ser no mundo quelétgjer havia percebido para superar a metafisi-
ca moderna. Também Dworkin que, ao se contrap@oaibivismo discricionarista, assenta sua tese
na interidade do direito e na moralidade institnalp que se aproxima sobremodo da
Wirkungsgeschichtliches Bewul3tsgadameriana. A importancia desse debate est&mddaque o
novo paradigma de direito instituido pelo Estadmberatico de Direito proporciona a superacdo do
direito-enquanto-sistema-de-regras, fendmeno queeste)se torna possivel a partir das regras
(preceitos) e principios produzidos democraticamentantroduzidos no discurso constitucional e
gue representam a efetiva possibilidade de resdatenundo prético (faticidadegté entdo negado
pelo positivismo (veja-se, nesse sentido, por todosistema de regras defendido por jusfilésofos
como Kelsen e Hart)” (STRECK, Lenio Lui¥erdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. 4. ed. S&o Paulo: Saraival .20161-62).

% “Uma ‘baixa compreenséo’ acerca do sentido da @oiggio — naquilo que ela significa no ambito
do Estado Democratico de Direito — inevitavelmeattarretara uma ‘baixa aplicacao’, com efetivo
prejuizo para a concretizacdo dos direitos fundéigenociais. As condicdes de possibilidades para
gue o intérprete possa compreender um texto implic@mpre e inexoravelmente) a existéncia de
uma pré-compreensao (seus pré-juizos) acercaaalaate (que a sua linguagem lhe possibilita) do
sistema juridico-politico-socialllfid., p. 432).

% Dai por que Lenio L. Streck deixa claro qoeDireito Penal é a esfera juridica menos
constitucionalizadahodiernamente, quando rechaga que: “Nesta quisdiastoria, algumas teses
tornaram-se lugar-comum no campo juridico, a pdaiformagdo de uma espécie de unanimidade
tedrica em torno de assertivas como a deviggmos a era da concretizacdo dos direitos canstit
cionais, a norma (somente) se realiza no “caso oetod, todo o direito privado esta “atravessa-
do” pelo publico (publicizacdo do direito privada@lém da cotidiana ode aos principios e a jurisdi-
cdo constitucional. Isso deveria ser alvissareigm fosse a visivel crise que decorre da distancia
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acarretou a ndo prestacao plena dos direitos aetgerdundamentais incrustados na
Constituicdo Federal. Disso decorre, de certa foantalta de eficacia setorial do
texto constitucional, colocando entraves no projadaigente do Direito

Constitucional”°

além de forcar o Poder Judiciario a centralizarcgla das
prestacbes sociais abrindo espacos para protagonismos, decisionisraos
discricionariedades, para ficar nestes.

No mesmo sentido ainda, verifica-se uma parcelgrdducdo académico-
doutrinaria com cariz préprio de manual juridicaatd-se de uma tentativa de
simplificacdo da complexidade do direito, que acaeaforma peculiar, chancelando
posicionamentos dos tribunais (caudataria de urismea juridicd®). A producéo
bibliografica demanuaisdesenha um direito lexicogréafico. Esse enfoqueisma
guestdo, compreendendo o direito quase como urandiGo. Faz transparecer uma
imagem de ciéncia natural, empirista, que recormllconhecimento por meio da
conceitualizacdo. Dessa forma, comporta-se como (neo)nominalismo. N&o
incorpora plenamente a latente filosofia que sdivama reflexividade juridica, além
de ndo atentar para o (des)compromisso doutrid@r@vancar nestaovela,feita em
capitulos necessariamente interligadss(n novel.

Dada a judicializacdo da politica, especialmente dnseios sociais nao
cumpridos plenamente, ocorre um trancamento judi@a pretensoes, distribuidas
por todas as comarcas do pais. Uma das razfesefeitm deve-se ao processo de

cariz liberal-individualista que, sob tais luzesnda cré nalivre convicgcédodo

entre, de um lado, os direitos proclamados por esge paradigma constitucional e, de outro, as
demandas decorrentes de uma sociedade carenters#nanto dos mais basicos direitos funda-
mentais sociais, assim como, até mesmo, dos psogiieitos de primeira dimenséo (basta verificar
como séo tratados os pobres no plano da justigainad)” (Ibid., 417). Para aprofundamento da
andlise sobre a substancial inconstitucionalidadeadbordagens penais atuais, ver: STRECK, Lenio
Luiz. Direito e controle social: de como historicarte criminalizamos a pobreza &mrae brasilis

In: STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; CLETON, Alfredo Santiago (Orgs20
Anos de constituigdo:os Direitos Humanos entre a norma e a poli&&o Leopoldo: Oikos, 2009.

p. 91-116.

" Mais do que nunca atual e necessario, segundo tExtNelson Camatta Moreira: MOREIRA,
Nelson CamattaFundamentos de uma teoria da constituicdo dirigente-loriandpolis: Conceito
Editorial, 2010.

" Para Noberto Bobbio, em sd@oria Geral do Direito o realismo juridico caracteriza-se: “mais
[pela] eficacia que a justica ou a validade. Essegimentos travam uma batalha em duas frentes:
contra o jusnaturalismo, que teria uma conce@al do direito, e contra o positivismo em sentido
estrito, que tem uma concepc¢f@omal do direito. Em antitese ao primeiro, essas corsepbelem
ser chamadas desalistas em antitese ao segundmnteudistasno sentido de que ndao véem o
direito como deve ser, mas como efetivamente @ngaduco véem o direito como conjunto de
normas validas, mas como normas que séo efetivanamlicadas numa determinada sociedade”
(BOBBIO, Noberto.Teoria geral do direito. Traducdo de Denise Agostinetti. Revisdo de Silvana
Cobucci Leite. S&o Paulo: Martins Fontes, 20042p43).
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magistrado como panaceia doeritum causaeOu seja, um modelo processual
instrumentalista com um déficit de eficacia (pralasheranca da jurisdicdo
declaratéria daordo privatorum iudiciorum de cognicdo exaurienfé), seja
gualitativamente, seja quantitativamente.

Além do exposto, a contingéncia criada por um deor, o territorio
brasileiro, ja (desde sempre) problematico inteerd@s pois incapaz de -
adequadamente — prover direitos e assegurar gasdoimdamentais aos cidadaos,
precisa-se lidar também com ingeréncias extrafiigas, vale dizer, internacionafs

Diversos contextos desenhados externamente passantergerir sobre o
cotidiano social, as decisdes de ordem politica ergntacdes jurisprudenciais. No
ambito da jurisdicdo, verifica-se a ocorréncia dendimeno dafertilizacao
reciproca,’”* como se o0s juizos do mundo se conectassem e desegn Seus
mecanismos decisoérios, lancando mé&o de argumeri@s-raar, mesmo sem
vinculagcdo pré-estabelecida, para a construcdo me canhecimento juridico
eminentemente transnacionalizado. Descipiendo agantera¢gdes transnacionais da
seara estatal administrativa, como os acordosrdgtiocos e as assinaturas de tratados
manejados pelo Direito Internacional Publico, cugxpoente mostra-se na
Comunidade Europeia.

No que tange a vida humana, em seu cotidianotemegbes sdo amplamente
estudadas na sociologia. A partir do advento dasadldecnologias de Informacao e
Comunicacdo — NTICs, a sociedade passou a integhmalmente. Para usar um
termo de Manuel Castells, a organizacdo passanaitp@xigir umasociedade em

rede’>, que admite/apresenta niveis profundos de interalidadé®.

2 Devidamente explorada por: SILVA, Ovidio Aratjofiiata daProcesso e ideologiao paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2006, Clapituespecialmente.

3 Por todos, ver as ingeréncias supraestatais neafiga soberania do Estado, e como isso coloca em
crise sua existéncia e, principalmente, sua indirasia: CASSESE, Sabiné. crise do Estado.
Campinas: Editora Saberes, 2010.

" Este é um termo de Mireille Delmas-Marty, tratan: DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces
imaginantes du droit (II). Le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2006. p496Tanto os “jogos de
interpretacao cruzada” como a “fertilizacdo reafpfodizem respeito ao que se pode chamar de
“internormatividade de fato”, ou seja, essa infii@nque as diferentes ordens juridicas nacionais
tém realizado, umas sobres as outras, com o adslasttiecnologias de informacao e a globalizacao.

> Conceito que Castells assim entalha: “Rede é ujuot de nés interconectados. N6 é um ponto no
qgual uma curva se entrecorta. Concretamente, agued é depende do tipo de redes concretas de
gue falamos. S&o mercados de bolsas de valorezsecsatrais de servigcos auxiliares avangados na
rede dos fluxos financeiros globais. Sao conseflagfonais de ministros e comissarios europeus da
rede politica que governa a Unido Européia. Saopoande coca e papoula, laboratérios
clandestinos, pistas de aterrissagem secretasugsug rua e instituicbes financeiras para lavagem
de dinheiro, na rede de trafico de drogas que medeconomias, sociedades e Estados do mundo
inteiro. S&o sistemas de televisdo, estidios detentmento, meios de computacgao gréafica, equipes
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Corroborando o exposto, verifica-se ainda, na¢éadjuridica brasileira, uma
miscelanea sem igual de matrizes de direito, noiadéee no seio do
Constitucionalismo Contemporéneo. Pegue-se o exemipltermoneoconstitucio-
nalismq acima explicitado, cujo significado j4 demonsuaturad’. Os arquétipos
europeus, continentais ou insulares, aléem do semfluente direito estadunidense,
sdo importados continuadamente. Sob esse enfogusara uma mescla de dificil
trato./® Daf o protagonismo judicial, a jurisprudencial&agla politica, o ativismo do
Supremo Tribunal Federal (STF) e a adimensionalridisnariedade operante no
Poder Judiciario brasileiro se explicar e encordraens’’

Trata-se, assim, de uma pequena resenha da hgsédi@opolitico-juridica do
Brasil, pais que promoveu um levante democratictracuma ditadura militar, para
alcar uma aventura de dispersédo do poder. E, @ldazom um projeto civilizatério

dindmico em maos, denominado “Constituicédo cidad@iiu a defesa, sob este ponto

para cobertura jornalistica e equipamentos mowaianglo, transmitindo e recebendo sinais na rede
global da nova midia no amago da expresséo cukuda opinido publica, na era da informacao”
(CASTELLS, Manuel. A Era da informacgdo: Economia, Sociedade e Cultura. A Sociedade em
Rede 5 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, v. 1, 1999. p. 498.)

" Trata-se de relagéo entre culturas, “partilha wlai@” como diz Canotilho. O complexo de idéias
constantes na cultura relaciona-se reciprocamaléea) das fronteiras nacionais, capazes de gerar
identidade inclusive desconsiderando limites pmlftj propiciando um efeito semelhante ao que é
causa de textos constitucionais: uma integracdg)sefindo conteddos comunicativos
possibilitadores de estruturacdo de comunidadégsinas” e ndo exclusivas (CANOTILHO, José
Joaquim GomedDireito constitucional e teoria da constituicdo 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 1427).

" Quando se disse, paginas acima, que o neconstiiiimo apresentariearacteristicas anti-
hermenéuticgsapontou-se para um problema: com Lenio Luiz 8fréam-se que, atualmente, o
termo neoconstitucionalismono Brasil, serviu de 4&libi teérico para inserca@gritica, da
jurisprudéncia dos valores alema, da teoria danaegtacdo, de Robert Alexy, e do ativismo
estadunidense. Dai por que a formulagao do ternsmstucionalismo Contemporaneo”, ndo como
uma teoria, mas como um pano de fundo, ambientete¢a abordado.

8 Apenas como exemplo, tome-se o controle de cangtitalidade difuso. Importado dos EUA, o
judicial reviewdata de 1803, desde o famddarbury vs. MadisonAo Brasil veio sem seu irméo
siamés: cstare decisisou sistema de precedentes. Para compreensaontéoiog e explicitacdo do
problema, ver: LEAL, Saul Tourinh@ontrole de constitucionalidade modernoNiteréi: Impetus,
2010. p. 85-89.

9 Apesar de jA mencionada, encontra-se explanacAmpleta sobre a temética do protagonismo
judicial, e como ele é pernicioso, antidemocraten; MOTTA, Francisco José Borgésvando o
Direito a sério; Uma Critica Hermenéutica ao Protagonismo Judidtidriandpolis: Conceito
Editorial, 2010. Ademais, pela quebra do protagunigudicial, como hoje posto, outros autores
levantam a bandeira hermenéutica. Entre eles Adalldarciso Hommerding (HOMMERDING,
Adalberto NarcisoFundamentos para uma compreensdo hermenéutica do éuesso Civil.Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007), André Cordeirbeal (LEAL, André Cordeiro.
Instrumentalidade do processo em criseBelo Horizonte: Mandamentos, Faculdade de Ciéncias
Humanas, FUMEC, 2008), Dierle José Coelho NunesNHES), Dierle José Coelhd?rocesso
jurisdicional democratico: Uma analise critica das reformas processuaistiarrdurua, 2008).
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de vista especifico, para o levante de posturggtstbtas, notadamente entregue ao
seu supered8 o Poder Judiciario.

Volta-se, assim, ao ponto antes explorado: em terdpoConstitucionalismo
Contemporaneo, em um espaco territorial que comgeeam pais que experimenta a
modernidade de forma tardia, inexoravelmente aregdo dos direitos se encaminha
ao juizo. Isso porgque, dentro desse espectro ianabitmodelo estatal de prestacao de
Direitos Sociais ndo se deu conforme na Alemanhdge ca responsabilidade era
preponderantemente do Poder Executivo. A expeaéacdia, de uma forma geral,
conduziu owelfare statebrasileiro para dentro do Poder Judiciario. Logurge a
guestdo: onde nao existiu um Estado Social progréendito, como perfectibilizar
um Estado Democrético de Direito? Em outros terrnosio o Poder Judiciario deve
tratar seu excessivo trabalho/poder? E possivelautbara judicial deself-restraint*

no Brasil?

8 parafraseando: MAUS, Ingeborg. Judiciario comoeBeo da Sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na "sociedade 6rf#ilovos Estudos CEBRAPS&o Paulo, n. 58. p.183-202.

8 Significa autocontencdo.Tome-se o exemplo da deai® STF que julgou possivel a equiparacéo
das unides homoafetivas as unibes estaveis. Vaaes® art. 1.723 do Cdédigo Civil, decalque do
art. 226, § 3.° da Constituicdo Federal, faz imives® manejo d&erfassungskonforme Auslegung
(interpretacdo conforme a Constituicdo), pois ndaocbmo dar uma interpretacdo conforme a
Constituicdo de um dispositivo que reproduz seutetmo. Estda se dando uma interpretacao
conforme a Constituigdo a um dispositivo constdnal, portanto? O Ministro Gilmar Mendes
visualizou esse problema, tanto que aduziu que spoditivo atacado reproduz o termo da
Constituicdo. Ndo ha ambiguidade, pois. Disse gueusvou ao argumento de que “essa norma [0
art. 1.723] tem servido para fundamentar decis@esemtido negativo & pretensdo formulada em
juizo com o objetivo de se reconhecer a formaliaadzs uniGes homoafetivas”. Assim, questiona-
se: se as decisdes passarem a utilizar o art.36, da CF como fundamentacdo, poderdo entdo
driblar obinding effectda decisédo do Supremo Tribunal Federal e contiauio reconhecer unibes
estaveis entre pessoas do mesmo sexo? E com lsase mimesmo julgador disse que “ndo tenho
davida de que aqui o Tribunal esta assumindo unelpapnda que provisoriamente, pois o
legislador ainda pode atuar, mas é inequivoco quiebmnal estd dando uma resposta de carater
positivo”. E pode, entdo, o Supremo Tribunal Feldiegislar? Como sustentar um argumento de
Constitucionalismo Contramajoritario (de defesa damorias) em detrimento ao principio
democrético da Separacédo dos Poderes? Numa fase: definir até onde o contramajoritarismo
pode ir e a partir de entdo se torna ativismo jatficEssas dificeis questdes se colocam porque o
argumento mestre foi a justeza da decisdo. “Coma ska (houve) apenas uma justificativa para a
decisdo: a justeza da causa. Neste ponto, esmm@Eatdo. Nunca neguei que a causa fosse (e €é)
justa. SO que ha tantas outras causas justas 80 8mem por isso o STF faz (ou fez) esse tipo de
‘atravessamento hermenéutico’. A expressiva madwajuristas brasileiros aprovaram a decisao do
STF. Portanto, aprovaram uma atitude ativista. © fgwdo os juristas quando o ativismo nao for
favoravel as suas ideias ou teses? Sim, porquisnad ndo tem controle, pela simples razdo de
que é ‘ativista’. Ativismo quer dizer ‘substituirlegislador nos juizos politico-morais™ (STRECK,
Lenio Luiz. Lenio Streck escrevesobre a decisdo do STF (uniGes homoafetivasmaid 2011
(Internet). Disponivel em: <http://www.facebook.dbome.php#!/notes/lenio-streck_oficial/lenio-
streck-escreve-sobre-adecisC3%A30-do-stf-uni%C3%Beenoafetivas/144633118943293>.
Acesso em: 18 jul. 2011). Pois neste ponto resigeoblema: o Supremo Tribunal Federal perde
qualquer limite se os juristas permitirem que queidlacuna” seja “reparada’ pela sabedoria dos
ministros. N&o se trata de desmerecer nenhumégéreia, mas simplesmente de exigir um respeito
a Constituicdo. E isso é dever de todos, pois topaeilizatério que ela representa ultrapassa o
“eu”, 0 “tu” e o “ele”. Basta averiguar que ndo kewm preenchimento de lacuna constitucional.
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Entdo, este prisma analitico conduz a exposicéa para dicotomia: de um
lado, se critica 0 Positivismo Juridico por teremefstrado conceitos incapazes de
encaixe em sua estrutura logico-cientifica, consiiga, Moral, etc. e, de outro lado,
se flexibiliza a lei em nome das novas tendénamsstdbunais brasileiros, influéncia
da Jurisprudéncia dos Valores e do realismo jwjdoausando um aumento dos
poderes dos juizes, em especial um aumento dasbibdades de interpretar o
direito: do radical legalismo ao seu completo aband Esta constatacéo faz recordar
o Lorde Angelo, de Shakespeare.

A crise paradigmatica, a partir desse prisma adots&l instaura no momento
em que a teoria da deciséo judicial (recordandoagloeus processual ganha forca
perante um Estado Democrético ainda-ndo-Socialidst®) fica deixada ao arbitrio
do juiz, causando um déficit democratico. E coma kere convicciofosse incapaz
de ser exorcizada: interpretar € uma tarefa disodcia, um ato de vontade. Uma
guestdo democratica se projeta neste problemayrdefinexoravel. Ndo se trata de

desconfianc¥® na capacidade deciséria da magistratura, mas stagugue assume

Nas palavras bem lancadas do advogado Hugo Josbb&&ysneiros de Oliveira, quando da
sustentacdo oral, em plenario: “lacuna nao signifjae ndo se encontrou o que se queria no texto
constitucional...” Logo, a via legislativa é o cahm correto para os redirecionamentos sociais, ao
arrepio do que diz a Constituicdo, e ndo o Podgicidwio. Com ou sem genealogias do dispositivo,
como fez o Ministro Ricardo Lewandowski, o certgue os termos “homem” e “mulher” ainda
estdo la e merecem respeito integral. Qualquerfioagdio dos limites semantico-pragmaticos deve
ser dada pelo Poder Legislativo. E 0 que se degeeda exposicdo: “Insisto: ndo ha espaco para o
STF preencher ‘lacunas’. E quais lacunas? Se adw#i lacunas constitucionais contra a propria
Constituicdo, a pergunta que fica é: o que o STpadilera fazer? Quais os limites do STF? Ainda:
dizer que ‘o que ndo esta proibido esta permité&loim sofisma, pela simples razdo de que é um
argumento que vai ao infinito. Posso listar, agm,conjunto de coisas que nao estéo proibidas pela
Constituicdo e nem por isso passardo a ser peasitilo fundo, trata-se de uma questdo de
imaginario. Warat dizia que os juristas estdo idssrem um imaginario gnosiolégico. Nele, existe
a crenca de que os juizes criam direito, que aegujulgam conforme a sua consciéncia e que
decidir € o mesmo que escolher. Como venho dizeledbd muito, na esteira de Dworkin: nao
importa 0 que os juizes pensam a respeito dos, fdtosociedade, etc; quando julgam, devem
suspender tais pré-juizos. N&o importa o que esgsabre determinado assunto. A resposta que
tenho que dar é: de acordo com a Constituicdo eccordenamento juridico, tal resposta é possivel?
A Constituicdo permite isso? Entre minha conscéreia Constituicdo, tenho que ficar com a
Constituicdo. Para quem ndo pensa desse modo, tlaméormar que esse é 6nus da democracia.
Quando alguém me pergunta sobre a viabilidade alas oas universidades, ndo posso responder a
partir de minha concepcao pessoal. A resposta ddvie do exame da Constituicdo. Do mesmo
modo, acho justissima a causa que compds a ADPkrdass homoafetivas. Mas isso ndo quer
dizer que essa justa causa nao tenha que passarcpekis democraticos” (STRECK, Lenio Luiz.
Lenio Streck escreve: Sobre a decisdo do STF (sri@enoafetivas). 10 maio 2011 (Internet).
Disponivel em:  <http://www.facebook.com/home.phpétés/lenio-streck oficial/lenio-streck-
escreve-sobre-a-decisC3%A30-do-stf-uni%C3%B5es-afetivas/144633118943293>. Acesso
em: 18 jul. 2011). No presente caso, como se \@hoéive autocontengao.

8 para usar um termo de John Hart Ely, em: ELY, Jdm. Democracia e desconfiangaJma teoria
do controle judicial de constitucionalidade. Tra@lugle Juliana Lemos. Revisdo técnica de Alonso
Reis Freire. Revisédo da traducéo e texto final decklo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010.
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vulto, a partir desta percepcéo, € a pergunta aadgocconteudo decisorio, ou do
caminho hermenéutico percorrido até se prolat@&csdd®

Nesse sentido, parece pouco dizer que a democnagliga essa destituicao
de poder: notadamente, no Brasil, se combate ¢iypssio exigindo-se do judiciario
uma postura criativa. Entende-se, sob tais luzespliaacdo da lei positiva como
repristinacdo do (jurassico) positivismo exegétidoma formula simples, a lei é
(mero) parametro, ndo ordem cogente. Isso tem d¢aiies problematizanfés

Esses apontamentos até entdo realizados demonstrara, feito antes, onde
se insere a questao discursiva, caudataria de engarga fundamental acerca das
condicbes da interpretacédo. O liame, portantodeesd entendimento acerca do que
se fez em termos tedricos, dentro da viragem pgatica do constitucionalismo
emergente do segundo pés-guerra.

Dessa forma, pode-se considerar a questdo fuleralrfente tocada: se a
decisédo judicial — e as teorias que a embasam asskc alheia ao problema da
realizacdo do Estado Democratico de Direito e acratizacdo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, ndo se teria problema @uamtseu conteldo e ao seu
alcance. Ocorre que regime democratico e a respitidsae republicana exigem, a
partir deste Constitucionalismo Contemporaneo, ymestacdo de contas. Dentro
desse prisma, democracia é controle. O deslocandentensdo em direcdo ao Poder
Judiciério joga os problemas da Republica nas rdadagoria da interpretagéo e, na
sua outra face, a teoria da decisao.

O liame nao pode ser perdido: discutir a realidadéica brasileira e o lugar
da fala, a partir de uma teoria da interpretaciimeeque se faca um (mesmo que
breve) resgate acerca dos conceitos e conteudosoge@ue ensejaram a realidade

atual.

8 N4o se critica, com razoabilidade, a falta deiscnesse sentido, mas sim de como os livrosteartig
que tratam de teoria da decisédo ndo enfrentam a tandiscricionariedade, ou ainda, de como
Kelsen resta (ainda) presente. Dessa forma, oubaptll do Teoria Pura do Direitoé, novamente,
atual. E como se o nivel de indeterminacdo sensémt texto legal ainda servisse de “mola
interpretativa” ao juizo, dando permissdo parardigelquer coisa sobre qualquer cois@omo
exemplo de um trabalho focado na teoria kelsenigna,passa ao largo da questao interpretativa e
de como ela gera discricionariedade, ver: DIAS, iehblogueira.Positivismo juridico e a teoria
geral do direito: na obra de Hans Kelsen. Sdo Paulo: Revista ddwidais, 2010. Voltar-se-a a
tratar do tema, especialmente, no Capitulo 3.

8 0 pacto civilizatério descrito na Constituicéio €, a partir do Estado Democratico de Direito por
ela estatuido, e as leis democraticamente concebida certo, ndo podem ficar ao alvedrio do
sujeito solipsista que a entende moralmente desviad mesma forma, aplicar a lei nada tem a ver
com objetivismo ou legalismo. O exegetismo estintxtInterpretar € inexoravel. Tais alertas sdo
dados em: STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da’lé uma atitude positivistalh: Revista
Novos Estudos JuridicosNEJ/Eletrbnica, v. 15, n. 1, p. 158-173, ltaja,./abr., 2010.
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Destarte, 0 que se coloca pode ser descrito nainsegexpressao: o
positivismo juridico tem condicbes de enfrentar umava teoria da deciséo,
sustentada em uma not@oria da interpretacd® O enfoque até entdo abordado
revela que o paradigma burgués-patrimonial-liberdividualista organizou(a) a
sociedade de forma apartada do Estado, sendo direitm-como-instrumento, nao
auténomo, serviu(e) a idiossincrasias de matizieslog®.

Nesse passo e mantendo a linha de raciocinio, mcipai mecanismo
democratico-politico, o voto, apresenta-se maidélito do que substancial e néo
garante, com plena efetividade, os direitos polétida sociedad® Por outro lado,
quando o caso concreto faz uma exigéncia além doumd’, parece que o
positivismo emude® Esses pontos expdem a fragilidade de uma facesistema.
De fato, essas arestas precisam de reparo.

Nesse contexto, percebe-se que o jusfilosofo denayieHans Kelsen,
permanece atual na tradicao juridica brasileirajdNotado capitulo VIII da sua obra
prima, Teoria Pura do Direitp onde se descreve a questao da “moldura da nooma”,
gue se faz, na verdade, é admitir (ou mais: apastgr uma discricionariedade
|89

judicial®™. E a discricionariedade tem um papel-chave duttadi a investigacao aqui

8«0 sistema tradicional baseia-se em representaigfizss (tais como ‘igualdade perante a lef’,
‘autonomia de vontade’, ‘certeza’ e ‘segurancgadjod’) que, na verdade, sdo instrumentos retoricos
exercendo fungdo persuasiva. [...] Nestas condigb@dantada a falsa idéia de ordem, seguranca,
desenvolvimento e progresso. Na verdade, o Diitssado como instrumento de conservacao.”
(PORTANOVA, Rui. MotivacGes ideolégicas da sentenca2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 1994. p. 56-57 e 67).

8«0 exercicio do voto ndo garante a existéncia deemos atentos aos problemas basicos da
populacdo. Dito de outra maneira: a liberdade earicfjpacdo ndo levam automaticamente, ou
rapidamente, a resolugdo de problemas sociais. dsgo dizer que a cidadania inclui vérias
dimensdes e que algumas podem estar presentesssentras” (CARVALHO, José Murilo de.
Cidadania no Brasil: 0 longo caminho. 9. ed. Rio de Janeiro: CivilizaB&asileira, 2007. p. 8-9).

87E aqui cabe a ressalva de que “algo a mais quETmm” equivale a pensar nos “casos em que a
costumeirasubsuncéo néo resolve”.

8 A expressdo ¢ de Albert Calsamiglia, que se referproblema do positivismo diante das situacdes
da subjetividade do juiz, em que a teoria nadaodizliteralmente, “emudece” (CALSAMIGLIA,
Albert. Postpositivismoln: Revista Eletronica Doxa:Cuadernos de Filosofia del Derecimdim.

21, v. | (1998). p. 209-220. Disponivel em: httpli/cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/
23582844322570740087891/cuaderno21/voll/Doxa21 df2.pAcesso em: 1 maio 2011.

89 Como ja referido acima, o Hans Kelsen desconfiavanoral, mas quando tratou da interpretacdo e
da aplicacdo dos textos do Direito positivo, acapou dizer quea interpretacdo era um ato de
vontade dada a liberdade que o intérprete teria, desdergspeitasse os limites daoldura da
norma Nos termos do proprio autor: “O Direito a aplidarma, em todas estas hipoteses, uma
moldura dentro da qual existem varias possibilidadie aplicagcdo, pelo que é conforme o Direito
todo ato que se mantenha dentro deste quadro aluraplque preencha esta moldura em qualquer
sentido possivel” (KELSEN, Han$eoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 390).
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travada: supera-la, no sentido de democratizarestali(ouleva-lo a sérip segundo
Dworkin), passa a ser tarefa da tea@ainterpretacéae da decisao

Esta senda discursiva é enfrentada e desenvoleiden@io dos discursos em
direito, elementos que sao trabalhados por ambasoag®stas (a Teoria Discursiva
Procedimental de Habermas e a Critica Hermenédtic®ireito de Streck) que o
presente estudo pretende analisar. Estas, entes tantras, sao teorias que navegam
no ambito do Constitucionalismo Contemporaneo.

Assim, os discursos de fundamentagBer@riindungsdiskujse os discursos
de aplicacdo Anwendungsdiskuysse encontram imbricados neste ambiente. O
horizonte da discussao se da, portanto, na coasi@ierdo ponto discursivo como
chave na propagacao de uma teoria interpretatdadecisdo, capaz de lidar com as
vicissitudes do positivismo (entre elas, a disoriariedade), sem prejuizos
democratico$.

Pode-se considerar, como o0 principal mecanismo dedugdo dessa
discricionariedade no atual paradigma deciséridcjal brasileiro, a questdo dos
principios Como acima denotado, os principios ja tiveranorecepcao de mero (e
altimo) instrumento de resolucdo de preenchimemtdadunas legislativas, também
conhecidos como Principios Gerais do Diréjtaotadamente, ainda hoje insculpidos
na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasiféir

Outra concepcédo se vé na nogao de principios epigicos, como aqueles
gue “pretendem ser os elementos organizadorestddoel®gico-sistematico de uma
disciplina juridica especializad®. Com contetdos ja fixados, estes enunciados
auxiliam na explicacdo, aplicacdo, teorizacdo e preensdo de areas juridicas
delimitadas, como @rincipio da correlagdo entre peticdo inicial e s&mcg no

processo civil.

% Dai a razéo pela qual a analise dos discursosapmliatio se dara, detidamente, nos Capitulos 2 e
3, respectivamente.

L Estudo pormenorizado e de clarissima exposicaatiid@-se em: OLIVEIRA, Rafael Tomaz de.
Deciséo judicial e o conceito de principioa hermenéutica e a (in)determinacéo do direitotoPo
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, principalmenteCapitulo 1.

92 Atualmente, nova nomenclatura é dada pela LeilB.876, de 30 de Dezembro de 2010. A
oportunidade exige a feitura de uma nota: ao iml&slerrubar por terra a famigerada e nada util
LICC, a novatio legislimitou-se atrocar-lhe o nome Os principios, que etimologicamente
significam “o que vem antes”, ndo podiam contint@mno ultimo elemento resolutivo de lacunas. Se
a tarefa interpretativa do Direito ocupa o primeplano, na atualidade juridica, devem eles
capitanear o levante contra 0s subjetivismos esagismos, recortados axiologicamente do mundo
fatico.

% bid., p. 54.
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Mas, no Brasil, onde a importacao se fez sem nemsah nocdo predominante
de principio anda por outra via. Sob esse enfoqgpedifico, 0 que se tem
massificado é a simbologia de um principio pragméatu problematic¥. Este
conceito surgiu na Alemanha nazista, mas la hawm alibi ético-fundante: a
legislacdo produzida em tempos de partido nacisoeiblista. O Brasil ndo conheceu
tal alibi. Mesmo assim, a importacéo foi fiel.

Esse jogo promovido em torno do conceito de prindipstra uma manobra
recorrente. E algo extremamente pertinente parasegmento crescente no corpo
tedrico juridico brasileiro: os adeptos das teoaggimentativas, pois tais discursos
teoréticos estipulam ao principio, agora protaganism papel de “mandado de
otimizac&o®®.

Essa rapida abordagem serve para ilustrar o prebtiaminterpretacdo e da
deciséo no direito. O enfoque adotado exibe um parfondo que permite contrastar
a necessidade de uma teoria da interpretacdo atkecpera as exigéncias do
Constitucionalismo Contemporéaneo. Ou seja, naorstemqe aprofundar o estudo
guanto as teorias argumentativas, mas elas possuresma fratura epistemolégica:
ao passo que a decisdo judicial precisa de atemp#Emja importante saber das
condicOes jurisdicionais de implementacdo do ding constitucional. Em outros
termos, é essencial explicitar as formas de cdmegéto dos direitos e garantias
fundamentais, pois a judicializacdo crescenteabz¢abo, sempre de uma jurisdicéo
constitucional.

Isso introduz o proximo ponto do trabalho, quabsej analise da discussao
acerca do procedimentalismo e do substancialismant8rpretar e decidir precisam
de uma teoria adequada, ela precisara enfrentapthia adiante estudada, ou seja,

das condi¢cOes de operabilidade do Direito Constihat em juizo e de como esse

% A terminologia, como fez Rafael Tomaz de Olivejeecisa de adverténcias: o problematico advém
da cultura alema da jurisprudéncia dos valores, aumestruiu umasupramoralidade juridicapor
sobre o positivismo nazista, alcancavel mediantepiscipios. Ver objecbes e explanacdes
aprofundadas entbid., p. 57.

% “Principios sdo, por conseguinte, mandamentostidgzac&o, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato éeagmedida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas tambémpdasibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos pinsie regras colidentes. Ja as regras sao normas
gue sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitasnfderegra vale, entdo deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regratm, portanto, determina¢cdes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Egaifica que a distingdo entre principios é uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distincdo de gflaada norma € ou uma regra ou um principio”
(ALEXY, Robert. Teorias dos direitos fundamentaisS&o Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 90-
91).
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ponto é fulcral para a concrecao dos objetivos @jaiBlica, do que o proximo ponto

se ocupara.

1.2 PROCEDIMENTALISMOVERSUSSUBSTANCIALISMO: UM INTROITO

Quando uma Corte invalida um ato dos poderes pokti
com base na Constituicdo, no entanto, ela eggitandoa decisédo dos
poderes politicos, e em geral o faz de maneiranfieesteja
sujeita a correcdo pelo processo legislativo ordioa
Assim, eis a funcao central, que é ao mesmo temppobbema central,
do controle judicial de constitucionalidade: um aggque néo foi eleito,
ou gque néo é dotado de nenhum grau significativeedponsabilidade
politica, diz aos representantes eleitos pelo ppw® eles ndo podem
governar como desejam. Isso pode ser desejaveliou n
dependendo dos principios em que tal controle seiba
Seria interessante saber se existe uma alternatietor, mas a corrente
mais comum do nao interpretacionismo, que faz ap@locdes
que nao podem ser encontradas nem na Constituigdn n
obviamente, nas decisdes dos poderes politicoscpgrarticularmente
vulneravel a pecha de incompatibilidade com a deatma.
-John Hart Ely®

Devidamente colocado o problema, caminha-se paraparte um tanto mais
especifico: percebida a transicdo paradigmaticasquapresenta, diante da palidez de
um positivismo que ndo se conjumina com o idedematratico, resta verificar o
papel da Jurisdigdo (Constitucional) nesse polbém como uma teoria da deciséo e,
indissociavelmente, uma teoria da interpretacapazade prover as promessas
constitucionais.

Nesse passo, discutir a tematica do procedimemialersussubstancialismo
impde compreender o remodelar da funcao jurisdatien em udltima instancia, do
Direito perante o paradigma do Estado DemocragcDiceito.

O horizonte deste debate € a jurisdicdo constiatioPrimeiro, porque, a
partir do neoconstitucionalismo, do pos-positivismgou melhor, do

Constitucionalismo Contemporanetyda jurisdicdo € uma jurisdicdo constitucional

% ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca:Uma teoria do controle judicial de cons-
titucionalidade. Tradugdo de Juliana Lemos. Revis@&nica de Alonso Reis Freire. Revisao da
traducéo e texto final de Marcelo Brandé@o Cipdido Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.
p. 8.
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N&do ha como descolar o acontecer do fazer jurideorealidade constitucional
fundante. Isso ndo implica desconhecer que, no ilBrasnda ocorram
descontinuidades constitucionais ou quedas na fangaativa da Constituic&b

Em segundo lugar, porque o paradigma do Estado Bré@tao de Direito vé a
democracia como a forma do acontecer juridico ddtizpela Constituicdo Federal.
Ou seja, ao constitucionalizarem-se contetudosreéal sociais, claramente ausentes
do cotidiano da sociedade, fez-se uma opc¢ao: &tuig8es oitocentistas do Brasil
deverdo prové-los. O dirigismo constitucional psacser reativado. Como o Poder
Judiciario assistiu a explosdo da demanda judicialse imediatamente em crise. As
promessas da modernidade sdo cobradas em suas. podeaer-lhe ou, ao menos,
analisar tal mérito passa a ser, automaticamentsdic&do constitucional.

Em terceiro lugar e por fim, porque o direito dé@gublico e subjetivo, tem
escopo constitucional. Do ponto de vista processsalecialmente de usubstantive
due process of lawtodo cidaddo tem direito a uma participacdo nmelteo fazer
juridico jurisdicionalizado, ou mais: “todo cidadé@ion um direito fundamental a uma
decisdo adequada & Constituicdo Fed&tal”

N&o se pode perder a atencdo ao fato de que ésta j@ropria da revolucao
constitucional operada no seio do Estado DemocorétcDireito ja diz de uma opcgéo
velada. Ocontar a histéria do constitucionalismde certa forma, implica etomar
uma posicao Significa dizer: a propria leitura do movimentonstitucional e de
como esse jogo se opera dentro do paradigma deticocodtenta sinais de uma ou
outra tese.

A énfase no papel da jurisdicdo constitucional caefetivacdo do Estado
Democréatico de Direito é prépria das posturas smoilistas®. Por outro lado,

entendendo que uma postura interventiva da judsdiconstitucional ndo teria

" Considere-se o problema do Direito Penal, espedfente o das normas penais em branco
heterogéneas, ou seja, aquelas que dependem datizagéo exdgena para fixar um tipo penal. No
caso da lei de drogas (Lei n. 11.343/2006), a @éfinde entorpecentes fica a depender do critério
administrativo, da Agéncia Nacional de Vigilanciaanaria — ANVISA. Tudo fica
consideravelmente mais problematico se se pensaodtafico ilicito de entorpecentes configura
crime hediondo, conforme expresso mandamento tocistnal.

% Sobre como a Nova Critica do Direito adota estsigmnamento, ver: STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidagd. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, especialmente o ponto 7 do posfacio.

% Nesse sentido, ver: STRECK, Lenio Lulerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraival 28 especial o ponto 2.2 do Capitulo 2.
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legitimidade democratica, tem-se Jirgen Haberm®scorifeu da corrente
procedimentalista.

Assim, a partir deste momento, faz-se uma impaetdrifurcacdo, para
demonstrar como cada corrente se comporta: de do) ¢aprocedimentalismo, de

outro, o substancialismo. Veja-se cada um sem gsaaprofundamentos.

1.2.1 Procedimentalismo: o foco na separacédo dosdaves

As teorias consideradas procedimentalistas coloéafase na democracia
(aqui entendida como regra-da-maioria), aleganagoagumanifestacdes da jurisdicdo
constitucional ferem de morte as pretensdes de awra |ivre e soberano, capaz de
escolher suas prioridades enquanto sociedade aggkni

Um tribunal interventivo, neste sentido, passadoitizar’ o mundo da vida,
de forma a determinar, de acordo com seus padodegie entende por melhor,
alijando as escolhas e opc¢des proprias dos cidaHat#o a legitimidade democratica
das opc¢des politicas ndo pode sucumbir por entemdds jurisdicionais, cujo cunho
constitucional se limita a “cuidar do procedimeno’“limitar o poder existent&®.

Existe, nesta linha, uma crenca hiperbolizada naec@&o normativa do
procedimento, sendo que a observacéo religiosaitir®es litirgicos assume uma
caracteristica legitimadora, capaz de reforcamtectmlo com a devida fundamentacéo
coercitiva pelo fato de ter “respeitado os tramites

O que justifica estas tomadas de posi¢des € justaraenatureza da busca, do
fundamento. Nesse contexto, h4 um anseio imaneetesal localizar algo

universalizante, ou seja, capaz de congregar asegtle uma sociedade plarima, de

1% Habermas, ao desenhar este projeto procedimemésicreve um direito com duas caracteristicas
nitidas: a positividade e a pretensdo a aceitaoiédracional. O jusfilésofo alemdo descreve a
positividade do direito como a capacidade de ndmagdo artificial e potencialmente modificativa
(ab-rogacfes, derrogacdes e revogacdes), combatesdionismos, arbitrariedades e fomentando
atividades de integracdo social, como instanciaexqterioriza a vontade coletiva (legitimidade). A
pretensdo a aceitabilidade racional completa aagairque a positividade inicia. A positividade,
sozinha, ndo integra entendimentos sociais, regutd padrbes de aceitabilidade racional dos
sujeitos para s6 assim descrever um direito legiténsimples coercéo, despida de entendimento
racional, ndo sobreleva um sistema de direito cagaproduzir, internamente, integracdo social
(HABERMAS, JiurgenDireito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca TerBpasileiro, v. I, 2003. p. 60-61). Essa
associagdo da legitimidade do Direito/tribunaisimdi, Unica e exclusivamente, do principio da
Democracia sera devidamente abordado no Capitulo 2.

1 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursi¥as.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 81.
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forma a criar certo grau de sinergia suficiente anter as relacfes sociais em um
nivel ndo aleatorio.

Nestes trilhos, o universal, como fundamento, é fald&ia, algo que se vera,
devidamente explicado no Capitulo 3, onde se &atlx critica heideggeriana-
gadameriana contra a metafisica, que pretendiaromapque o meétodo era capaz de
atingir a verdade objetivamente. E mais: ndo sismpénte comprovar, mas certificar-
se de que a experiéncia pode ser repetida (univexste), e os resultados se
manterdo. Dessa forma, o positivo (como fato caarrepassara a ser uma
racionalidade ndo subjetiva, ou solipsista. Esta@,menos, a razdo segundo a

tradicdo de Descart®é

Talvez ndo seja desarrazoado afirmar que o problengtamental das teo-
rias processuais-procedimentais reside no fatordeuparem colocar no
procedimento o modo (ideal) de operar a democracipartir de uma
universalizagdo aplicativa. Visto desse maalprocedimento acaba sendo
uma espécie de “novo principio epocal’, na tentatde superar aquilo
que na fenomenologia hermenéutica podemos denonfiifgrenca
ontolégica”, afastando qualquer possibilidade déeivencéo substantiva
Afinal, como afirma Luhmann, nas sociedades congdex natureza das
decisdes deve ceder lugar aos procedimentos, querajzam o
reconhecimento das decisfes; os procedimentosegsodegislativo e o
préprio processo judicial) tornam-se a garantiadéeisfes que terdo
aceitabilidade®

Entdo comeca a ficar claro que o diagndstico dasate procedimentalistas
evidenciam uma democracia maxima, que Vvisualiza, eumalquer tipo de
manifestacdo jurisdicional interventiva, um verdeml@ genuino ativismo judicial.
Assim se ignora que a jurisprudencializacdo datipalé contingencial: acontecera
em paises como o Brasil, onde a desigualdade flagdes constitucionais aponta
para aqueles que tém acesso aos direitos fundamerdgueles que ndo, como se o
projeto dirigente da Constituicdo Federal foss® ald) hoG pessoalizado. Ativismo,
por outro lado, € pernicioso. Representa a usuopdgdpoder politico-democratico
pelos néo legitimados, que passam a legislar meddatisdes arbitrarias, aplicando-

as retroativamente.

192 0 famoso cogito ergo sum compreensdo filoséfica que dominou eras, vemneatio,
especialmente, em: DESCARTES, Rebécurso do método.Traducao de Paulo Neves. Porto
Alegre: LP&M, 2008.

13 3TRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursi¥as.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 81.
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Disso se extrai outra questdo: a relacdo entre eitipemo e 0
procedimentalismo. Ha um espaco muito ténue. Emnalgnomentos, parece que
aliar procedimento e dogmética positivista é ageltée é desse espago sinuoso que
se pretende tratar, apontando convergéncias eawrf@stos nessas nogoes, tao
relevantes a reflexdo do Direito.

O positivismo, se contraposto ao procedimentalissmomna um entendimento
no qual o procedimento é um simples instrumentgrpéico, na forma de método,
por meio do qual o direito deve ser aplicado, destexificando o entendimento.
Trata-se de um movimento necessario ao se recanhessuficiéncia do sistema
direito. Leonel Severo Roch¥, calcado em Luhmann, aponta que, devido as
intermindveis possibilidades do mundo da vida,arest sistema juridico filtrar as
guestbes que entender relevantes. Ao fazé-lo,igimad seletivamente, aquilo que
pode resolver. O termo revela que a incapacidadsistema ‘direito’ (enquanto
positivista em sentido estrito) deriva de sua msfie de completude e certeza.
Contudo, ao se tomar algumas noc¢des procedimayiaisse sustentam a partir da
participacdo cidada, tem-se que os dialogos, enousres fundantes da formacéo e
justificacé@o do direito, produzem uma construgao.

Nessa concepcéo, ndo se pode pensar em um divgtsegencerra em seu
proprio fazer, o qual, muitas vezes, sendo intedra interferéncia de outros
sujeitos, afora aqueles autorizados pelo sisteneamife construgcbes de uma
discursividade judicial que avoca para si a tadefdegislador politico. O que resta
disso é a mais antidemocratica e ilimitada conceskfi soberania por parte da
sociedade civil, alheio ao exercicio de sua cideddfste seria um exemplo do uso
autoritario do poder juridico.

N&o se quer, de acordo com o procedimentalism@utieszar ou deixar de
reconhecer a funcao do sistema Judiciario, mas,“satonhecer que os discursos de
justificacéo do Direito ndo se confundem e ndo poder usurpados pelos discursos
de aplicacdd™®. Contudo, algumas caracteristicas do procedimsmalja indicam

1 ROCHA, Leonel Severo. Uma nova forma para a olbséw do direito globalizado:
policontexturalidade juridica e estado ambierital. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz
Bolzan de (Orgs.)Constituicdo, sistemas sociais e hermenéuticAnuario 2008, n. 5, Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora; S&o LeopoltdiNISINOS, 2009. p. 154.

15 HOMMERDING, Adalberto NarcisoConstituicdo, Poder Judiciario e Estado Democraticale
Direito: a necessidade do debate “procedimentalismo versastancialismo”, 2007n: Revista
Lex. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.conekfdoutrinas/arquivos/310807.pdf>. Acesso
em: 18 dez. 2011.
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gue, por exemplo, uma das preocupacdes é justarmemiear todos (amplitude do
agir comunicativo), sujeitos a contribuirem na fagdo do consenso, eis que este
fomentaré a formulacdo do discurso de fundament@agéa lei — anterior ao discurso
de aplicacdo, algo que seré devidamente trabalhaddapitulo 2). E a lei somente
sera legitima no momento que possuir a contribuggéipla e democratica dos seus
destinatarios.

Habermas, postulando acerca da concepc¢do procedimeénincisivo na
defesa da triparticdo dos poderes, como condigfadtavel de um direito legitimo e
publico. Um dos principios do substancialismo (eote oposta a compreensao
procedimentalista do direito), como mencionado,e&igéncia de um Judiciario forte
e intervencionista, mas ndo necessariamente atiAsisim, como papel do Estado
Democratico de Direito, entende-se implementar juriadicdo constitucional capaz
de garantir, efetivamente, o amplo catalogo ddatdgdundamentais e sociais a uma
populacao carente de efetividade juridica.

Eis a corrente procedimental do direito que regufacticidade da seguranca
juridica e a validade da correcéo jurisdicional pwio de um sistema normativo
compreendido sistematicamente, seguro em si egqigessificiente para a satisfacao
da demanda social-juridica.

Isso se deve a observancia prioritaria do métodagsiano), eis que esse
representa o ideal democratico da fundamentac@majltque, comunicativamente
construido, em ampla construcdo produzida portssjeie direito emissores de atos
de fala em condicdes de simetria argumentatived digo intersubjetivo. Dai
positivismo e procedimentalismo apresentam seme#fsarCom Luiz Moreira, tem-
se:

No entanto, estes processos politicos de formagastiricionalizacdo da
vontade democrética dos cidadaos, livres e igdis, necessarios, mas
ndo suficientes para a efetivacdo da liberdadeua @rcunscricdo nos
limites da faticidade procedimental instituida pelalenamento juridico
pouco ou nada difere das formulagBespdsitivismoou donormativismo
juridico — dado que resultaria no abandono de uma insté&nitiea ou
regulativa —, uma vez que assumiriamos, agora sima posi¢cao
dogmatica ensentido estritd®®

1% MOREIRA, Luiz. Direito, Procedimento e Racionaliga In: MOREIRA, Luiz (Org.). Com
Habermas, contra Habermas:Direito, Discurso e Democracia. Sdo Paulo: Landitdga, 2004.
p. 196.
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Pretende-se uma via capaz de solidificar corregdsdjcional com seguranca
juridica. O recorte axiolégico produz uma certedag(atica) que mascara um
resultado correto, em nome da seguranca juridicacdkxsiderar-se que Habermas
ndo pretendeu esses trilhos, tudo se complicder@eira via'®’ sempre foi seu

objetivo, e tal pensamento fica claro no seguir@ehio:

O direito formal burgués e o direito materializado Estado social
constituem os dois paradigmas juridicos mais beragidos na moderna
historia do direito, continuando a ser fortes corates. Interpretando a
politica e o direito a luz da teoria do discurso, pgetendo reforcar os
contornos de um terceiro paradigma do direito, zaj@eabsorver os outros
dois. Eu parto da ideia de que os sistemas juddstmgidos no final do
século XX, nas democracias de massas dos Estadiasssdenotam uma
compreenséo procedimentalista do dir&ffo.

Em outras palavras, Habermas reconhece e partasdelsgs paradoxais
compreensdes da ciéncia juridica para reconstrudir@to a partir dele mesmao.
Utilizando esses pressupostos, Habermas ofertecairte via, para regular a tensao
entre a facticidade e a validade, interna e exteemée ao direito. O juiz, nesse

contexto procedimental, tem seus poderes subtraigassa a posicao de espectador:

A atuacdo do magistrado, nesse aspecto, deveribaaws individuos a
encontrarem, a partir de suas relagbes sociaismesanismos para
solucionar os problemas que os afetam. Isso porgae,sociedade
contemporénea, ocorre a multiplicacdo dos espa@issdtios que,
paralelamente a jurisdicdo tradicional, descemtrali 0os processos
democréticos, possibilitando o surgimento de uneiirmais préximo da
realidade social, pois oriundo dos préprios intsadss. O juiz apresenta-
se, portanto, como um agente controlador e zelddsrformalidades” e
dos “procedimentos” adotados nos diferentes ladmigroducéo do direito.

Esta é a visdo, pois, do que se pode nominar “dhoestalismo™

Assim, como se pode verificar, fica nitido que aremte procedimental do

direito lanca luzes sobre o principio da separag&opoderes como o valor maximo a

197 Denomina-se terceira via a opcdo de Habermas fastaase, primordialmente, do paradigma
liberal-burgués, por entendé-lo insuficiente pasgoadrdes complexos e principiolégicos da pés-
modernidade, e também do paradigma social (comigtéty de funcdes distributivas e protetivas.
O Estado Liberal e o Estado Social sdo nitidas epglbandonadas. A terceira via (Estado
democratico de Direito) é o objetivo final. Sua lementacdo seria o berco perfeito para a
construcdo e administracdo de todos seus conaeihigdteses, que serdo mais aprofundados no
capitulo seguinte.

198 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempmsileirov. |, 2003. p. 242.

199 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Constituicdo, Podaudiciario e Estado Democratico de
Direito: a necessidade do debate “procedimentalismo versaigtagicialismo”, 2007n: Revista
Lex. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.conekfdoutrinas/arquivos/310807.pdf>. Acesso
em: 18 dez. 2011.
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ser defendido, j& que o contetido das programagdesdurais™® é menos importante

do que a proclamacéao pelos (supostamente) verdadegitimados. Neste momento,

€ preciso compreender a outra vertente do presstido: o substancialismo.

1.2.2 A postura substancialista e a Constituicio ow projeto: dirigismo e

direitos fundamentais

As sedimentacdes tedrico-filoséficas substancadigdentre eles, Lenio L.

Streck, Paulo Bonavides, Gilberto Bercovici, Aledsn Morais da Rosa, Ingo

Wolfgang Sarlet, Jorge Miranda, J. J. Gomes Cdmotilsob certo enfoque -, Mauro

Cappelletti, Ronald Dworkin, Laurence Tribe, erdtgros) valorizam a Constituicdo

de uma forma totalmente diferente. Suas caradtagstie normatividade vinculante e

programacao dirigente, sua imposicdo de um Estamnobdratico de Direito firme e

superador das questdes neoliberais, especialmeniendlireito privatizado, alteram

toda a sistemaética de se olhar o direito.

Mais do que atento aos problemas de deslocamentend@o em dire¢éo ao

Poder Judiciario, ja analisada, a questdo subsiatai €, sobretudo, um projeto

civilizatério, que ndo teme conjecturas e aposta Rader Judiciario como

110

Que o procedimentalismo alimenta-se do dogmatistabermas deixa claro, quando afirma: “esta
idéia [procedimentalismo] € ‘dogmatica’ num sentstid generis Pois nela se expressa uma tensao
entre facticidade e validade, a qual é ‘dada’ @sasta estrutura linguistica das formas da vida
socioculturais, as quaisds que formamos nossa identidade em seu seio, ndemas eludir.”
(HABERMAS, JirgenDireito e democracia: entre facticidade e validade. Traducao de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempasileiro, 2003, v. Il. p. 190). O que néo
resta claro é esse sentidai generisque Habermas menciona. Até onde se pode perceber, o
dogmatismo referido tem as mesmas caracteristieagudlquer outro dogmatismo, ou seja, pré-
determinando comportamentos e interpretacdes, \@syio-se da realidade delineadora de casos
concretos, eis que pretensiosa ao ponto de prarjubg fatos, antes de compreendé-los e,
principalmente: filosofando sobre o nada (paraotamér Capitulo 3). Para o fildsofo aleméo, o
grande mérito de sua teoria esta no fato de suparacessidade de pré-determinacédo daquilo que é
bom, ou ideal, para a sociedade, como faziam @sljganas liberais e sociais. A Unica formalidade
esta na observancia do procedimento para a coastdes uma materialidade comprometida com a
coletividade. Seu contetdo ndo € o mais importaiigs, nem importante-€tanto € verdade que
Habermas cita Cass Sunstéi@ne of the distinctive features of this approashthat the outcome

of the legislative process becomes secondary. \ighamhportant is whether it is deliberation —
undistorted by private power — that gave rise tattbutcome”(HABERMAS, JiurgenDireito e
democracia: entre facticidade e validade. Traducédo de FlaviooB8iebebeichler. Rio de Janeiro:
Biblioteca Tempo Brasileiro, v. |, 2003. p. 342atlucédo livre: “Uma das caracteristicas marcantes
desta abordagem é que o resultado do processdategistorna-se secundario. O importante é
saber acerca da deliberagdo - ndo falseada pet padado - que deu origem aquele desfecho.”).
Ou seja, interessa saber se a tensdo entre fackiciel validade resta apaziguada por um contexto
estrutural linguistico das formas de vida sociagals, que permitem aos sujeitos identificar-se
com aquilo que séo e defendem.
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encarregado em atender as promessas nao cumprigasnatlernidade. A
Constituicdo, nesse interim, assume os feitios @@r@&to Social, pois congrega em
torno de si a missdo da aglutinagdo social, poronggis objetivos comuns ou
objetivos da Republica. Entdo, a partir desta ptjcando um juiz efetua um controle
de constitucionalidade, ele ndo esta quebrandato pla separacéo dos poderes nem
estad governando sem legitimidadeMuito pelo contrario, esta explicitando a
compreensdo da sociedade acerca do pacto dirighgiteado pelo legislador
constitucional originario. Mesmo que parcela daiestade assim ndo entenda, é
preciso ter em mente que, acima de valores pditicd objetivos constitucionais a
serem perseguidos pelo Estado, na sua forma mails.am

Neste sentido, uma lei inconstitucional, cujo pdeento ndo percebe falhas,
merece sucumbir diante do controle jurisdicional cd@stitucionalidade, pois sua
incompatibilidade diz do conflito da norma com an€luicdo Federal, o que
autoriza a utilizacdo dos mecanismos contramajargd@a Republica, ou seja, nem a

democracia é suprema;, ela precisa de freios.

Dai a necessidade de a Constituicdo, tida comac#éagBfo do contrato
social, ndo poder ser entendida apenas como umtraboh que se
estabelece como uma “terceira coisa” entre o Esmadmder, o Governo,
com os destinatarios. A linguagem constituinte é“candicdo de
possibilidade do novo”, na medida em que, na témiclo Estado
Democratico de Direito, o constitucionalismo naanéis o do modelo
liberal, passando por uma ‘“revolucdo copernicanddrge Miranda)
mediante o “constituir da sociedade”. Parcela diewmamento juridico do
Estado, a Constituicdo € um “elemento conformado™eemento
conformador” de relacdes sociais. E o resultadater fde integracéo
politica, expressdo imediata dos valores juridibésicos acolhidos ou
dominantes na comunidade politica, e a sede da idei direito nela
triunfante; o quadro de referéncia do poder paolitize se pretende ao
servico dessa ideia. A Constituicho € o instrumerdltmo de
reivindicacdo de seguranca dos cidadaos frentederp™

Nesse sentido, a ConstituicAo da Republica Fedarald Brasil de 1988
inaugurou o paradigma do Estado Democratico deitDjrgue veio agregar umplus
normativo as facetas ordenadora (Estado Liberdidsito) e promovedora (Estado
Social de Direito), fazendo com que o Direito passaa ser transformador. Significa

dizer que o texto constitucional passou a deteroasicOes de possibilidade para o

"1 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Constituicdo, Podudiciario e Estado Democratico de
Direito: a necessidade do debate “procedimentaligemsussubstancialismo”, 2007n: Revista
Lex. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.conekfdoutrinas/arquivos/310807.pdf>. Acesso
em: 18 dez. 2011.
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resgate das promessas da modernidade. Dessa f@rmaeciso entender a
Constituicdo do Brasil como algo substantivo, urea gue contém valores (direitos
sociais, fundamentais, coletivizgo sensujjue o pacto constituinte estabeleceu como
passiveis de realizacdo. Por isso é de se deigantaslo que o “constitucionalismo
dirigente-compromissario” nao esta esgotado. A Qoo ainda deve “constituir-
a-acao” no Brasil, onde nunca — efetivamente —titans Em seu texto, ha um
“ndcleo essencial”, ndo cumprido, contendo um aaojude promessas da
modernidade que necessita ser resgatado. Todagaestdo fulcral ainda merece

apresentacao.

1.3 TEORIAS DA INTERPRETACAO/APLICACAO DO DIREITCDE COMO SE
INSERE A QUESTAO DISCURSIVA

Expostos o estado d’arte da teoria juridica do iBdes como se coloca a
guestao discursiva no embate procedimentalisersussubstancialismo, dentro do
Constitucionalismo Contemporaneo, resta demonstérafim, o cerne da presente
investigacdo. O liame até aqui explorado permitegpiaborde a questdo discursiva a
partir de bases sdlidas, pois, ao Vvisitar conceibosno Constitucionalismo
Contemporaneo, neoconstitucionalismo, pos-positias positivismo,
procedimentalismo e substancialismo, fica claro @se propostas de Jirgen
Habermas e Klaus Ginther, de um lado, e de Lenidtieck (estribado em
Heidegger, Gadamer e Dworkin), de outro, fazemtérdambém ao problema da
interpretacao.

Em verdade, é uma decorréncia das questbes eriggdatas teorias
superficialmente apresentadas. Trata-se, poisisda discursiva, aqui compreendida
como a forma de interpretar, compreender e aplitscursivamente, em direito.

As tematicas até entdo abordadas abriram o espaessario para se falar nas
duas teorias interpretativas/aplicativas do dirgiie seréo tratadas no trabalho. Mais
que teorias que discorrem acerca da interpretagio aplicacdo da norma juridica,
sdo, em verdade, teorias do préprio direito, palidm de localizarem os fins e os
meios do desdobramento das normas na sociedadesrdis sobre o papel dos
tribunais, sobre a natureza da Constituicdo, sobpincipios, sobre a relacéo entre o

juridico e o moral, etc.
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Essa riqueza, evidentemente, ndo sera avaliadarmi@ tompleta. Apresentar
teorias do direito demandaria um trabalho someate esta finalidade e, mesmo
assim, haveria recortes teoricos. O que se pretggateoutro lado, € abordar a
guestao discursiva em apenas duas situa¢gdes dentaaelimitadas: de um lado, a
aposta procedimental de Jirgen Habermas e Klauth&tevidenciando um direito
aplicado em dois momentos, os discursos de fundagém e os discursos de
aplicacdo, algo que sera devidamente abordado pdéul@a?2; de outro, a senda
substancial da Critica Hermenéutica do Direito,rileatia principalmente nos
ensinamentos filoséficos de Martin Heidegger e Haasrg Gadamer, cuja aposta na
applicatioimpede a consideracéo de situacdes apartadastadgaarConceitos como
compreensao, pré-compreens@msein diferenca ontologica, entre outros, fazem
uma “revolugéo copernicana” na teoria do direitgo @jue sera visto no Capitulo 3.

Chega-se, assim, ao fim do primeiro capitulo, sequde, num retorno ao
comeco, pode-se dar a conhecer a questao colocadaproblema: discutir o futuro
da questdo discursiva, em direito, é discutir a rgémeia de uma teoria da
interpretacédo juridica. Ou seja, € necessario parquyue é feito, filososoficamente,
em termos de teorizacdo da compreensdao, para aaedgmo o oficio de julgar deve
ser desempenhado, exatamente nesta quadra daahistaterrae brasilis onde o
positivismo ainda permanece no centro do senso mot@érico dos juristas’

Entender a forma como Habermas constréi sua teartano faz uso direto da
separacao discursiva de Klaus Ginther passa a @&ximno objetivo, linha mestra

gue conduzira o estudo durante o capitulo que segue

12 Que pode ser entendido como: “O sentido comuniceedios juristas é, assim, o conjunto de

crengas, valores e justificativas por meio de dis@s especificas, legitimadas mediante discursos
produzidos pelos 6rgéos institucionais, tais comparlamentos, os tribunais, as escolas de direito,
as associagOes profissionais e a administracaacpubll conceito traduz um complexo de saberes
acumulados, apresentados pelas praticas juridistigitionais, expressando, destarte, um conjunto
de representagfes funcionais provenientes de combos morais, teolégicos, metafisicos,
estéticos, politicos, tecnolégicos, cientificosisggmoldgicos, profissionais e familiares, que os
juristas aceitam em suas atividades por intermégiodogmatica juridica. Difusamente, é o
conhecimento que se encontra na base de todossosrstis cientificos e epistemolégicos do
direito. Pode ser entendido, ainda, como uma ratilade subjacente, que opera sobre os
discursos de verdade das ciéncias humanas. Tahediciade aparece de varios modos e maneiras e
configura a instancia de pré-compreensao do coatelds efeitos dos discursos de verdade do
Direito, assim como também incide sobre a pré-ceenséo que regula a atuacdo dos produtores e
usuarios dos discursos do e sobre o direito.” (STIRE_enio Luiz.Em defesa da pés-graduacao
académicai!Notas sobre a inadequacéo do Mestrado Profisskamédi na area do Direito ou “das
razdes pelas quais o direito ndo €é uma racionaidawstrumental”. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/Texto%20Mestrado%20Rssifinalizante%20%20L&nio%20Streck%
20-9%20Jacinto%20Coutinho.pdf>. Acesso em: 21 de¥l2nota 7).
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2. A FUNDAMENTACAO DA TEORIA DISCURSIVA HABERMASIAN A:
SOBRE A PROPOSTA E SUA PERTINENCIA

Com a ciéncia moderna, com o direito positivo €@sas profanas baseadas em principios, com uma
arte que se tornou autbnoma e uma critica de agétucionalizada, cristalizaram-se trés dimensdes
da razao e isso também sem a intervencéo da filoddesmo sem a orientagao da critica da razao,
os filhos e as filhas da modernidade aprendem sodiar e desenvolver a tradigcdo cultural, sob cada
um desses aspectos da racionalidade, em questdesdbre, justica ou de gosto. Isto fica claro em

processos de eliminacdo muito interessantes. Asiai§ expelem pouco a pouco os elementos
pertencentes a imagens do mundo e renunciam anb@@ietacdo da natureza e da histéria como um
todo. As éticas cognitivas eliminam os problemabeto-viver e concentram-se nos aspectos
rigorosamente dednticos, generalizaveis, de talormuee do bom resta apenas o justo.

- Jirgen Habermds®

E evidente que Jirgen Habermas representa um mmperbaluarte jus-
filoséfico da atualidade. Seus escritos séo lidasmdialmente, sua profundidade
tedrica reconhecida em todos os continentes. Ultiemesentante da Escola de
Frankfurt, Habermas ombreou época com filésofos ccarheodor Adorno, Max
Horkheimer, Walter Benjamin e Herbert Marcuse, era gssimilou a heranca de um
projeto de emancipacao racional do sujeito, progoiduminismo.

O debate habermasiano, na atualidade juridical@rasié bastante proficuo.
Ha diversos autores trabalhando conceitos do aléondo, inclusive ampliando os
préprios horizontes por ele explorads Seja na sociologia, na filosofia, ou no
direito, seus passos costumam ser analisadosetidefl, pois se faz presente nos
planos das disciplinas dos cursos de graduacaghadsracao.

Para além de simplesmente propor novas conjugdiféesficas, Habermas
refaz passos importantes da historia da filosofievisitando as sucessivas
epistemologias que dominaram o cenario do pensacu@ndo uma aresta ainda
inexplorada.

Para acompanhar minimamente tal riqueza, ha umntand ser trilhado por
agueles que visam aprender, atentos a sua comgudiexid corrente procedimental de
um sistema juridico de cariz habermasiano. Cumpgrertanto, estabelecer
determinadas particularidades de cada desdobramemto o fito de identificar o
terreno explorado e seus limites, principalmenta pkesenhar um panorama acerca

13 HABERMAS, Jiirgen.Consciéncia moral e agir comunicativo Tradugdo de Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 200332.

14 Dentre eles, os professores Alvaro Ricardo de &@mz, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira,
Luiz Moreira, Rosemiro Pereira Leal, entre outros.
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do tema, permitindo reconstruir alguns postuladasddmentais defendidos por

Habermas.

E neste ponto que nasce a Teoria do Agir ComuwicafTheorie des

kommunikativen Handells), conjugando postulados de Max Wébee de Talcott

Parson$'’. Sua preocupacdo constante com a democraciadeenhar um projeto

de suavizacao do choque entre faticidade e valjdadendo com que o Direito opere

como cartilagem dessa articulacdo soctaf. Alids, tal espaco surgiu, segundo

Habermas, por decorréncia do fim da colagem enaticidade e validade

proporcionada pelo discurso eclesiastitoAs justificativas metafisicas dos eventos

115

116

117

118

119

N&do ha versdo traduzida para o portugués. Utdliga-<comumente, a versdo espanhola:
HABERMAS, Jirgen.Teoria de la acciébn comunicativa. Racionalidad de la accién y
racionalizaciéon social. Traducdo de Manuel JiméRezlondo. Madrid: Taurus Humanidades,
2003, v. I; e HABERMAS, JirgeriTeoria de la accion comunicativa Critica de la razon
funcionalista. Tradugdo de Manuel Jiménez RedoM@alrid: Taurus Humanidades, 2003, v. II.
Segundo Habermas, o entendimento de Weber diZ@utireito tem a funcdo de contribuir na
formac@o de um complexo sistema de ilusdo/domina@&osujeitos passam a crer num poder
(ilusdrio) de participacdo. Os opressores pass#n eontrole e capacidade de manipulacdo sobre
as instituicdes sociais” (HABERMAS, Jiurgddireito e democracia:entre facticidade e validade.
Traducédo de Flavio Beno Siebebeichler. Rio de danBiblioteca Tempo Brasileiro, v. I, 2003. p.
102).

Ja4 para Parsons, Habermas afirma: “O direito @m&i como um seguro contra perdas
(Ausfallbiirgschajtpara as realizacdes de integracédo social de #slasdens institucionais. [...] E
uma espécie de garantia da solidariedade socisndd sobre atividades lesivas e disjuntoras”
(Ibid., p. 103)

Desde os primérdios do estudo de Habermas, ésprefarificar que o presente trabalho limita-se a
trabalhar com o “segundo” Habermas, ndo o primdixplica-se: o primeiro Habermas é o
herdeiro da tradicdo kantiana da filosofia do tlireiSua obra central era ®heorie des
kommunikativen Handeln® segundo Habermas pode-se considerar a pastiestoitos do autor
alemdo que modificaram sua relacdo entre direitmogal, de complementaridade, para co-
originariedade, notadamente, o Habermasaktizitat und GeltungEste momento, que coincide
com o inicio da década de 1990, representa unofdégue inova sua abordagem, revelando uma
compreenséao detalhadamente cara, tanto que experggareconhecida por Lenio L. Streck como
uma de suas maiores contribuicBes a teoria dotalioeintemporénea. Sobre os dois Habermas,
veja-se: MOREIRA, LuizFundamentacdo do direito em Habermas3. ed., rev. atual. e amp.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, em especialtdogcdo. O segundo Habermas mostra-se
evidente em: HABERMAS, JirgeDBireito e democracia: entre facticidade e validade. Traducéo
de Flavio Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Bibia Tempo Brasileiro, 2003. V. | e Il. Quanto
as palavras de Streck: “N&o pode restar duvida de tpnto a separacdo como a
dependéncia/vinculacdo entre direito e moral estimpassadas, em face daquilo que se
convencionou chamar de institucionalizacdo da maoml direito (esta € uma fundamental
contribuicdo de Habermas para o direito: a coagiggnade entre direito e moral), circunstancia
que reforca, sobremodo, a autonomia do direitem pgirque a moral regula o comportamento
interno das pessoas, s6 que esta “regulacdo” madaeea juridico-normativa. O que tem forca
vinculativa, cogente, é o direito, que recebe dumdde morais (apenas) quando de sua elaboracéo
legislativa [...]" (STRECK, Lenio Luiz.Verdade e consenso:Constituicdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraival .201509-510).

Segundo Habermas, a Igreja tinha atingido uma zproampossivel de se repetir na
contemporaneidade: o amélgama eclesiastico operave aglutinador dos interesses sociais,
estatuindo valores, ondeatfa e o dmegéraduziam o ideal de vida boa. A pluralizagéo dalsres,
dos ideais e dos interesses, por conta do indilithni@, da Reforma Protestante, do capitalismo, do
racionalismo trazido pela Revolugdo Cientifica e lonmanismo explodiram as cosmovisdes
humanas, tornando-as heterogéneas (SOUZA CRUZ rd\IRicardo deHabermas e o direito
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humanos ndo mais puderam lancar mao de argumenioss] assertéricos. Dai a
necessidade de um (novo) espaco comunicativo. Diesgsa, “a tensdo entre
facticidade e validade, imanente ao direito, matéfse na jurisdicdo como tensao
entre o principio da seguranca juridica e a préteds tomar decisfes corretds.”

Este mesmo projeto faz exigéncia que os sujeiodikito operem em um
mesmo nhivel comunicativo, capaz de produzir congexiscursivos intersubjetivos,
aptos a tornarem atos de fala individualmente denados em consensos
coletivamente determinantes.

Opta-se, assim, pela mesma sequéncia adotada perrhkes em sua obra
Direito e democracia:entre facticidade e validade (Faktizitat und GejtuBeitrage
zur Diskurstheorie des Rechits und des demokratistbchitstaats)pela razédo de
permitir uma reconstrugdo mais intimamente conectan naturalidade da proposta

habermasiana, que, segundo Souza Cruz, surge,

[...] pois, com a pretensdo de ajustar definitivaimea proposta de
Habermas a filosofia da linguagem, de forma a ethquisse em uma linha
de pensamento alternativa ao irracionalismo e sbhgg6es a razao como
parédmetro para a civilizagdo. Ao mesmo tempo, §ma] imiscuir-se no

projeto racionalista como uma alternativa a umeaésubstantivista neo-
aristoteliana, prépria do comunitarismo, ou daaélicckeana, afeta ao
liberalismo econdmico, na concepc¢ao das sociedam@smporaneas e de
seus respectivos ordenamentos juridiébs.

Assim, inicialmente, a génese procedimental exiga troca de compreensao
acerca daquilo que determina a acao, do/e no tdwviEssa percep¢do encaminha o
entendimento no sentido de compreender por quen® agma teoria discursivo-
procedimental do direito € possivel.

Sem um minimo de revolucionismo, ndo ha como pmcedai a quebra
substitutiva que Habermas sugere, inicialmentereemtzao pratica e razédo
comunicativa. Desse ponto, migra-se a compreensgomddium linguistico

propiciado pela virada linguistica.

brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 1B@jJ.a razdo para o0 questionamento
habermasiano assumir amre, ponto chave de sua preocupacédo: “Em tal situaggodliza-se o
seguinte problema: como integrar socialmente murdbpsvida em si mesmo pluralizados e
profanizados, uma vez que cresce simultaneamentsco do dissenso nos dominios do agir
comunicativo desligado de autoridades sagradasiesttiicdes fortes?” (HABERMAS, Jirgen.
Direito e democracia:entre facticidade e validade. Traducao de FlaviooB&iebebeichler. Rio de
Janeiro: Biblioteca Tempo Brasileiro, v. I, 200346.)

1201pid., p. 245.

12L30UZA CRUZ,0p. cit.,p. 132.
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2.1 RAZAO PRATICA E RAZAO COMUNICATIVA: DA INTERSUBETIVIDADE
DO MEDIUM LINGUISTICO AOLINGUISTIC TURN

O liberalismo politico (defendido por mim na forespecifica do republicanismo de Kant) entende-se
como uma justificativa ndo-religiosa e pés-metafigios fundamentos normativos do Estado
constitucional democratico. Essa teoria enquadraxadradicdo de um direito racional que dispensa
as fortes presuncdes de ordem cosmolégica ou tiihisla salvacdo em que se baseiam as doutrinas
classicas e religiosas do direito natural.
- Jirgen Habermaé?

O primeiro passo versa sobre uma troca ou sulgstauidirgen Habermas, ao
estudar a insustentabilidade da raz&o prafiges-filosofia do sujeito, percebe que os
caminhos da realizagéo intersubjetiva carecem ddafmentacéo filosofica; soam
insuficientes diante da secularizacdo. A razaoigar&sbarra em um confinamento
natural-essencial do sujeito, 0 que arrasta acgitugara o epicentro do embate
individualismoversusintersubjetivismo (ou filosofia da consciénei@rsusfilosofia
da linguagem), pois, segundo o filosofo aleméo, ha@eeria “mais condicbes de
fundamentar os seus conteudos na teleologia daihista constituicdo do homem ou
no fundo casual de tradicdes bem sucedidas”

A gquestdo fundamental de Kant, entdo, aparece rdeafatual. O “como se

age” esta intimamente conectado com o “como seam@ihpois a dualidade ‘razdo

12 HABERMAS, Jirgen; RATZINGER, Josepbialética da secularizagdo:sobre raz&o e religido
Organizacéo e prefacio de Florian Schuller. Tradudg@ Alfred J. Keller. Aparecida, SP: Idéias &
Letras, 2007. p. 27.

123 Raz&o prética pode ser entendida como a faculsiabetiva que tem a pretensdo de orientar o
individuo no campo de suas acdes. Como fica aalsait sujeito, tem como limitacdo as
macroacdes, delineadas por relagdes intersubjetiast considera a razdo pratica aquela que
navega no ambito moral do homem, onde o problemeediidade tem sentido e lugar de ser
pensado. Melhores esclarecimentos em: MOREIRA,.LDiwito, Procedimento e Racionalidade.
In: MOREIRA, Luiz (Org.).Com Habermas, contra HabermasDireito, Discurso e Democracia.
Sao Paulo: Landy Editora, 2004. p. 179 e ss. Heenteamamente, esta cisdo entre razéo pratica e
razdo tedrica merece reparo. Para Gadamer, a oedag@ teoria e pratica € condicional, uma para
com a outra, e ndo polarizada: “N6és ndo estamaxadbs diante da escolha quanto a se queremos
ser deuses ou homens. A relacdo entre racionaltdédiea e praticasophiae phronesis é muito
mais uma relacéo de condicionalidade reciproca.fisa claro no 13.capitulo do livro 6 d&tica
a Nicbmaco,e é a partir dai que é preciso compreender as igfessao final da ética, festejando o
ideal de vida teérica. Como somos homens e naedemesmo a ‘segunda melhor forma de vida’,
a praxis, também nao € nada que alguém que viteona teria o direito de ignorar. Inversamente,
porém, também ndo ha nenhum homem préatico queasde fambém tedrico (a Unica diferenca é
gue eles o0 sdo na maioria das vezes de modo raidistincdo conceitual entsphiacomo uma
virtude apenas tedrica ghronesiscomo uma virtude préatica é artificial e s6 é reala por
Aristoteles em funcdo da clarificacdo conceitu8 ADAMER, Hans-GeorgHermenéutica em
retrospectiva. Tradugdo Marco Antdnio Casanova. Petrdpolis: V02869. p. 256-257).

124 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempmsileiro, v. |, 2003. p. 19.
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tedrica-razdo pratica’ exprime também a dualidadeionalidade-sensibilidade,
categorias de Kant. Observe-se que Habermas esadl em consideracdo a

“quebra da ponte”, mesmo aspecto de que fala Er§tdin, quando aponta que:

Este problema classico da separacao entre intgigateligéncia recebeu
de cada grupo de filosofos uma solucdo diferentatiddmente todos
pressupunham uma separacdo anterior e se propunfezar a ‘ponte’ da
experiéncia sensivel para o mundo inteligiéal.

Essa quebra diz, portanto, da impossibilidade deassmir uma razao
egoistica que permaneca a desenhar moldes, formasomtetdos inteligiveis,
exclusivamente de cariz individual. E essa falhakxadeem aberto apenas uma
hipotese: uma razdo generalista, marcada de otmig@dades e significados mesmo
para os participantes. Tal forma ndo coaduna cempactativa de qualquer cientista
social que perceba suas limitagcdes enquanto oluk@arva

Em verdade, Lenio L. Streck revela que ha um proalee tratamento para
com a razdo pratica. Nao ha espaco, em qualquea @usitivista, para lidar com a
empiria de uma acao concretamente deduzida. Rateail 0 exemplo, discorre sobre
como Kelsen precisou “purificar” sua teoria do iireem face da incapacidade de
lidar com a concretude do real, do cotidiaffo Ela ndo cabe nas estreitas
compreensdes do universo filos6fitb Precisa ser excluida da operacionalizacdo
filoséfica do direito, por uma questéo sutil: elgpragmatica, é empiric®. Essa
dificuldade de trato forca Habermas ao primeiro imewnto: fazer sua substituicao,
conceituar e estabelecer parametros para 0 uso geemma razao comunicativa, ao

invés de uma razao pratica.

125 STEIN, Ernildo.Racionalidade e existénciap ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas. 2.
Ed. ljui: Ed. Unijui, 2008. p. 29.

126 “«Com efeito, como j4 mostrou Warat em priscas ,ekasen tem um tributo epistemolégico
principalmente com Carnap, e isso fica muito clguando ele, Kelsen, escolhe fazer ciéncia
apenas na ordem das proposi¢des juridicas (ciérue@®ando de lado o espago da ‘realizagéo
concreta do direito’. Com efeito, nos termos propegor Manfredo Oliveira, também Carnap
excluia de sua construcdo tedrica a andlise doscemlos chamados pragmaticos: para Carnap,
apenas a sintaxe e a semantica eram as dimensolsgdagem que interessavam ao labor
filosofico” (STRECK, Lenio Luiz.Verdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. ). 34

127 Aqui cabe importante ressalva, em tempo, a fine\dtar mal-entendidos: a razdo pratica é alijada
destacompreensao de filosofia (a da consciéncia), eseaécp genuina herdeira da cisdo filosofia
pratica-filosofia tedrica aristotélica. Por ndo dazcisbes nem dualismos, a fenomenologia
hermenéutica ndo “teme” contelidos pragméaticos, gahtrario, neles se da. Por ora, deixa-se de
explicitar o tema amiude, o que sera feito opornarate.

128 OLIVEIRA, Manfredo Arajo deReviravolta lingiiistico-pragmaética na filosofia comemporanea.
S&o Paulo: Loyola, 2001. p. 82-83.
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Segundo o jusfilésofo aleméo, a razdo comunicaip@a por mecanismos
diferenciados da razdo pratica. O campo de atuad@orazdo de natureza
comunicativa se da nmediumlinguistico estabelecido como conexao entre mgeit
Essas conexdes permitem fluxos estruturantes medellores de agdes que, ao mesmo
tempo, possibilitam e delimitam o agir humano. Nadade, segundo Habermas, o
gue se deslocou foi o foco. A razdo abandona dtsyjedividuo) para diluir-se na
interacdo por eles (coletivamente) produzida. Eateho s6 é fértii em face da
linguagem, que permite, mediante pretensées déadicriticavels”, uma busca de
entendimento sobre algo no mundo.

Mesmo que posteriormente Habermas venha a recanheogpossibilidade
de um abandono completo da razdo pratica, h4 quemspreender uma construcao
complementar, e ndo autoexcludente. Ao que tud@candnostra-se impossivel
conceber uma razéo realizddea do sujeito, mesmo que intersubjetivaméfiteEssa
consideracdo obstruiu, em parte, a pretensdo habema de uma razao
exclusivamente comunicativa. Dai advém explicar gueazao pratica precisa
subsistir, mesmo que em resquicios.

A questdo que precisa ser alvo de reflexdo, nestdrg da discusséo, é aquela
disposta a enfrentar o fundamento desta razaacarsdbrevivente. Primeiro, € mister
entender que essa razdo préatica jA& ndo pode depexclasivamente de herancas
cartesianas. Ao contrario do que diz Alvaro RicalddcSouza Crd?*, ultrapassar tal

compreensao de racionalidade, como fez Descar@s, significa abandonar o

129 pretensbes de validade criticAveis sdo argumeptesensamente indicadores da verdade, da
correcdo e da retiddo. S&o criticaveis porque madmoente podem ser discutidos, atacados e
defendidos. Pretendem validade porque, se ndcserfussequer seriam levantados. Os sujeitos que
os erigem confiam neles sua racionalidade e irgerdsstruturalmente, criticas e contradiscursos é
gue possibilitam uma democratizacdo de contextgsun@ativos. Somente as pretensdes de
validade aceitas como validas é que prosperaraaleAsis deixaram de ser consideradas. Essas
componentes é que desenham o circulo do agir coativt, abordado adiante.

130 50bre como a hermenéutica n&do é irracional padestas-se em um paradigma da filosofia da
linguagem, superando o esquema sujeito-objetam pedximo capitulo.

131 A critica cabe ao ponto trabalhado pelo professioeiro a partir da p. 24 do sélabermas e o
direito brasileiro. Assim discorre ele: “Nesse sentido, o presentsath® procura demonstrar que
Habermas é herdeiro do projeto da modernidade den@pacdo do homem por meio do
esclarecimentoAufklarung, ou seja, que a Unica saida para a emancipagaanause centraria na
razao. [...] Nessa linha é indispensavel citar Bess, vez que, ver-se-a, mais tarde, um dos mais
importantes representantes da Escola de Frankfarkheimer, que atribui a sua obra a origem dos
problemas de dominacdo e de exploracdo do homedaviey o autor deve ser compreendido no
horizonte cientifico e nas condi¢des histéricas pgesido peculiares” (SOUZA CRUZ, Alvaro
Ricardo deHabermas e o direito brasileiro.2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 24-25
Em nenhum momento se diz o contrario, nem Leni&tteck assim postula. Ndo ha objecdes
quanto a importancia de Descartes. A questdo qaafsenta aqui € a contextualizagdo da proposta
cartesiana diante do paradigma (no sentido de Th@na&hun) da Filosofia da Linguagem, que
coloca a intersubjetividade como mandamento cerrééma sera aprofundado oportunamente.
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paradigma racional como um todo. Esse é o levamtamieito pelo professor
mineiro, apontando a Hermenéutica Filosofica déz dagideggeriano-gadameirano
como irracional.

O presente tema sera objeto de estudo em ponteipgrorém néo se pode
deixar de tecer breve elucidacdo, mormente pelendithento pouco preciso acerca
da fenomenologia hermenéutica. Gadamer revela g@zdo jamais abandonou o
projeto filosoéfico do ser-abDasein; ela transmudou-se para uma razao histérica, que
se afasta da “liberdade da a¢éo” no sentido dedanigéo solipsista:

Em seu livroSer e Tempoum livro que fez época, Martin Heidegger
colocou a historicidade do ser-ai humano tao rédisste no centro da
filosofia que, juntamente com as ilusbes da raz&tdrica (Dilthey),
também se tornou caduca a supressao desesperatisdles por parte de
Nietzsche. O ser do ser-ai humano é um ser histdisso ndo significa
gue ele esta presente como o ser-ai da naturezaasaple maneira mais
fragil e mutavel do que ela. Tampouco significa gle se sabe como
histdrico, que ele possui uma consciéncia histbgich. Ao contrario, ele
sO possui uma tal consciéncia porque € historite.€Eo seu futuro, a
partir do qual ele se temporaliza em suas pogidlniés. Todavia, o seu
futuro ndo é o seu projeto livre, mas um projegafn. Aquilo que ele
pode ser é aquilo que ele foi. O ideal da compé&®nsiversal € uma falsa
abstracdo que esquece a historiciddte.

Os dizeres gadamerianos elucidam o ponto em qaeda do ser-ai deixa de
ser analisada no (e a partir do) sujeito estatidstalizado em termos de tempo e
espaco, e passa a ser compreendida em termostdechiadé>® Seus projetos e
pensamentos sdo sempre “vitimas” desse eventoudueahtecede e tudo permite: a
histéria Geschichtg

Prosseguindo com a substituicdo da razdo préatiearpedo comunicativa, é
possivel verificar, quanto aos objetivos, um aspeat ser grifado: a razéo
comunicativa, diferentemente da razéo pratica,pmétende determinar aos sujeitos o
guedeventazer. Ela ndo é conteudistica.

Mesmo que Habermas admita que os sujeitos tenheas agbrigatoriedades
em face da razdo comunicativa, seu carater cogeéite tem relagdo com a

normatividade impositiva da raz&o pratica. Os sgeno contexto comunicativo, sao

132 GADAMER, Hans-GeorgHermenéutica em retrospectiva.Traducdo Marco Ant6nio Casanova.
Petropolis: Vozes, 2009. p. 192-193.

133 Apenas a titulo de elucidac&o, imprescindivelrefee o uso especifico e preciso que Heidegger faz
de termos habituais, em sentidos ndo habituaisotiigGeschichty neste ponto, diz da “dindmica
de constituicdo de projetos de mundo a partir daguie aconteceu essencialmente no passado,
gue continua vigente no presente e abre as padaitels do futuro” e ndo da comumente verificada
“histdria (Historie), considerada como ciéncia dos eventos do pasghuid’; p. 192).
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obrigados a empreender idealizacGes, por exemplibuia significado idéntico a
enunciados; levantar uma pretensédo de validadeedsgdo aos proferimentos; e
considerar os destinatarios imputaveis, isto @raumos e verazes consigo mesmos e
com os outros”.

Perceba-se que o sujeficecisaentender que os outros individuos participam
conjuntamente e que sao autbnomos no levantamerdaas pretensdes de validade
criticaveis. Essanecessidaddifere da natureza cogente de fazer/ndo fazer erigo
face de limitacbes morais. O que é efetivamentessgrio para 0 acontecer do
discurso, nesse nivel pragmatico, por parte datsyje a adocdo de uma postura
performativa>.

Neste momento, ha que se fazer um alerta: na ogastrde sua teoria
discursiva, Habermas classifica as posturas corant@dnterpretativas, acreditando
no subjetivismo do sujeito cognoscente, que chaenaaber explicativo”. Conceber
sucesso proprio (que ele entende conectado a urmtividino interpretativo
antiaxiolégico) apartadamente de entendimento meodp (que ele entende
performativo, ou bem comum discursivamente possi@elma velada aposta na
postura dignificada do sujeito pelo discurso futdamois acredita que o sujeito
assuma tal postura por uma questdo de consci@acigor, indica a hdo superagao
do esquema préprio da filosofia da consciénciaeitipbjeto, algo que sera

explorado adiante.

13 Trata-se de uma cadeia de pressuposicées, indispia para a andlise do mérito discursivo. S&o
condicdes da fala. Antecedentes permissivos donéimento reciproco (HABERMAS, Jirgen.
Direito e Democracia:entre facticidade e validade. Traducéo de FlaeindSiebebeichler. Rio de
Janeiro: Biblioteca Tempo Brasileiro, 2003, v..I120).

Em Consciéncia Moral e Agir Comunicativg Habermas conceitua a atitude performativa.
Basicamente € a adocdo de uma postura menos erdpeni@ sucesso préprio (ndo
necessariamente de cariz egoistico) e mais compidanao entendimento reciproco, de bases
compartilhadas. E a forma pela qual o sujeito megm ambiente de agir comunicativo,
enriqguecendo a discussdo, determinado a produzicameenso idealizado com os postulados e
objetivos do bem comum, antes do seu préprio sacé®siem observa ou opina que ‘p’ ou quem
tem a intencdo de ‘p’ assume uma atitathgetivanteem face de algo no mundo. Ao contrario,
qguem participa de processos de comunicagdo aoalgee ao compreender o que é dito — quer se
trate de uma opinido queréatada uma constatacdo qudedta, de uma promessa ou ordem que é
dada quer se trate de inten¢des, desejos, sentimeuntestados de animo que &\pressos-, tem
sempre que assumir uma atituplerformativa Essa atitude admite a mudanca entre a terceira
pessoa ou a atitude objetivante, a segunda pessoa,atitude conforme as regras e a primeira
pessoa, ou a atitude expressiva. A atitude perfirangpermite uma orientacamuitua por
pretensGes de validade (verdade, correcdo normasiveeridade) que o falante ergue na
expectativa de uma tomada de posicéo por sim/ndada do ouvinte. Essas pretensdes desafiam
a uma avaliagdo critica, a fim de que o reconhationmtersubjetivo de cada pretenséo particular
possa servir de fundamento a um consenso racionsmetivado. Ao se entenderem mutuamente
na atitude performativa, o falante e o ouvintecestdvolvidos, ao mesmo tempo, naquelas fungfes
gue as ag¢des comunicativas realizam para a regiodig;mundo da vida comum” (HABERMAS,
op. cit.,p. 42).

135
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A seguir, Habermas alerta que a razdo comunicapeata uma orientacao na
base de pretensfes de validade, mas néo deteroeretap o individudevepraticar,
pois “ndo é informativa, nem imediatamente prafita’Sob tal ponto de vista, a
racionalidade comunicativa trancendentaliza-sep iaduém e além da natureza da
razao pratica. AQuém, pois exige posturas (préwigsndo ao entendimento mutuo,
notadamente de acordo com o supramencionado, utadeaperformativa. Além,
pois permite, apos a adocado de tais posturas,dagio de contedudos mais profundos
que simples assertivas morais e praticas. Relabioneom pressuposicoes
universalistas, 0s conteudos produzidos em ambtamuaicativo dizem da
consonancia entre as pretensdes sintetizadas iselarsb. Universaliza-se, assim, o
particular, ndo por meio da simples coletivizagias por mimetismo dialético.

Neste ponto, é necessario evidenciar como surgeeacypacdo com a
democracia, no pensamento de Habermas. Despretamsate, na intersubjetividade
exigida pelomediumlinguistico, verifica-se que interacdo € uma ideiais que
presente: € imanente. Desses discursos/fluxos eumem omedium surge uma
necessidade de um construir participativo e anqulgseja, social. Aqui a democracia
assenta suas bases, para adiante ser remodeladanstruida. Por isso, quando o

filbsofo aleméao trata da razdo comunicativa, assiog:

Ela toma como ponto de partida a for¢a social natggra de processos de
entendimento ndo violentos, racionalmente motiveslorcapazes de
salvaguardar distancias e diferengas reconheaidalsase da manutencéo
de uma comunhao de convicgbes. HA muitos filosaf@smoral e do
direito conduzindo seus discursos normativos rdistgdo, de uma forma
até mais animada que antigamente. Ao se especétizam questdes de
validade normativa, no enfoque performativo deipigantes e atingidos,
eles caem certamente na tentacdo de permanecateniori do horizonte
limitado de mundos da vida ha muito tempo exor@zaelos observadores
das ciéncias sociaté’

13 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tem®msileiro, v. I, 2003. p. 21.

13 HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca TerBpasileiro, v. I, 2003. p. 22. Ha que se
considerar que Habermas utiliza duas concepc¢cBepoder. Uma de origem weberiana, que
concebe o poder como aquilo que autoriza seu detandobrar a vontade alheia, manipulando-a
conforme a vontade daquele que disp6e do podeutrd concepcado parte de Hanah Arendt, para
dizer que o poder é a sinergia que emana daqueledguforma néo-violenta, conduz o somatorio
das vontades alheias, num movimento convergenteerdes faz uso desta segunda concepgéo,
guando fala nos processos de entendimento ndontosle Mas ndo se pode permitir um
entendimento mudtuo naoviolento, até porque qualtprera de compreenséo alheia ou diversa da
pré-compreensdo ja estruturada é, de alguma foviolenta. Nesse passo, mesmo Habermas
pretendendo a ndo violéncia, imbricada em sua &laiasta.
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De fato, valorizar as construcdes ndo violentagifstg@ reforcar o carater
democratico (ou seja, segundo seu entendimentdtimed®) do produto ali
realizado. A racionalidade da construcao revitatizegitima o produto, aglutinando o
mundo da vida em sociedade. Dentro da perspectiyadicipante, Habermas revela
gue muitos tedricos tém se embrenhado tanto nalgesda validade normativa dessa
razao comunicativa que acabaram por cair na liditagos mundos da vida. Tal

limitacdo encontrou declinio desde Durkh&im

138 Habermas coloca tal questdo na primeira aula Tamer Lecturesem 1986, proferida na
Universidade de Harvard. Partindo do conceito waher de racionalidade juridica, Habermas
explica que o direito desenvolveu uma técnica ratioeutra no sentido moral. Os juristas criaram
uma sistematica que detém uma técnica préprisofrakilade instrumental), voltada para um fim
(racionalidade dos fins) e complexificada pelosceios (racionalidade cientifico-metddica). Mas
Habermas observa, em Weber, que nenhuma destasakidades pode legitimar sozinha o direito.
Todas acabam sendo atravessadas por uma validadéldgica, que ndo muda conforme as
normas. Weber ndo aceita esse nlcleo moral, legibmdo direito, pois vé nesse contetdo um
subjetivismo inaceitavel. Evitando retornar a cadts jusnaturalistas (metafisicos, portanto),
Habermas, assim, desenha uma exiggmueedimentato direito. S6 essa fundamentagdo exclui o
subjetivismo da moralidade, sem cair em metafisiBasn ignorar a relagéo interna entre direito e
moral, Habermas imputa a Weber a incompreensadaéestruturas morais ndo necessariamente
trazem conteldos morais, o fundamento do procedanpnis. Nos dizeres de Luiz Moreira: “[...]
quer dizer que a pergunta pela racionalidade dens#sjuridico incorpora uma nova dimenséao: de
uma racionalidade procedimental pratico-moral. @ja,sa racionalidade juridica se da mediante
um procedimento aberto a moralidade que se pbe awfeva deontolégica” (MOREIRA, Luiz.
Fundamentacdo do direito em Habermas.3. ed., rev. atual. e amp. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 72). Assim, a legitimidadeéad da estrita observancia formal deste
procedimento-fundamento, que faz base objetivaficisnte para recepcionar conteidos morais
sem o risco de subjetivismos. Dai Habermas exali¢fior conseguinte, se as qualidades formais
do direito sdo encontraveis na dimensdo dos progésstitucionalizados juridicamente e se esses
processos regulam discursos juridicos que, potwseon, sdo permeaveis a argumentagées morais,
entdo pode-se adotar a seguinte hipétese: a ladgtiim por ser obtida através da legalidade, na
medida em que 0s processos para a producdo derithcas sdo racionais no sentido de uma
razao pratico-moral procedimental. A legitimidadelegalidade do entrelacamento entre processos
juridicos e uma argumentacdo moral que obedeceadpsgipria racionalidade procedimental”
(HABERMAS, op. cit.,, p. 203). Em resumo, o0 produto de um processo légis amplo e
simetricamente democratico representara a sobeftanian povo em lei. Este diploma legal gozara
de ampla legitimidade porque: (1) respeitou praredsmocratico de legislagdo; (2) partiu de
iniciativas populares; (3) representa a vontadersota do povo; (4) obteve participagdo simétrica
de todos os sujeitos de direito; e (5) € a mateaigho democratica do principio da autolegislagéao.
Esse conjunto de argumentos preenche a lei demétatde. Essa demonstracéo da relagéo direito e
moral, porém, serd melhor trabalhada adiante. Rgréonecessario refletir que, em contextos de
democracia representativa de modernidade tardiéjedo legislado cada vez mais se distancia do
ideal pretendido socialmente, se é que ha algummafale atingir consenso valorativo. O social
(desatento aos reclames da autonomia do cidadéwgapaz de organizar (suficientemente) suas
pretensGes e eleva-las ao patamar de pretensdoalittade comunicativamente formada.
Consequentemente, a pretensa legitimidade peldidada se desonera de sua responsabilidade
republicana.

139 As ciéncias sociais trataram de se evadir do otgstudado, cada vez mais, para certificar-se da
producdo de um todo cientifico ndo comprometido eosociedade estudada e com pré-nogées do
pesquisador (imparcial), mas, sim, comprometido @mwerdade hipoteticamente construida. A
limitagcdo de que Habermas fala é justamente esfia de senso comum, de participante, e ndo de
observador. E o famoso impeto de “objetivar” quedacupou Emile Durkheim e#s regras do
método sociol6gicoA conjuntura global de Durkheim exigia uma obratdenatureza, eis que a
sociologia precisava se desprender de outras a®ngcie antes ocuparam seu objeto. Afastar-se do
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Ha que se perceber o quanto € valorativa essadecazdo pratica pela razao
comunicativa em Habermas. Verificar-se-a, adiaodeo é crucial para o filosofo
alemdo substituir algumas pré-nogdes etnocéntpeas se reconstruir o caminho
democrético de amalgama néo eclesiastico entedadie e validade. No contexto da
obra, e mais, no da teoria, a troca das razéeBgashstrumentaliza as possibilidades
procedimentais e discursivas do direito.

No entanto, um problema pendia de resolucdo: seabamdonar a razao
pratica e adotar uma postura comunicacional emuggu, reconhece-se que a razao
de cunho comunicativo ndo tem a mesma intensidagente em dirigir a acao
humana, qual forca delineadora da acéo forneaanadiguiadoras? Para Habermas, a
resposta chama-sgir comunicativé™.

Para explicitar a questdo, imperioso mencionarHgigermas faz uso de sua
Teoria do Agir Comunicativo, lancando mao, printipente, do seu entendimento
acerca ddinguistic turn Assim, ao assimilar a razao comunicativa em ¢aatd
fildsofo alemé&o trata de reconstruir a guinadadistica, desembocando na ideia do
agir comunicativo.

A guinada linguistica possibilitou um reenderecametia linguagem no
panorama teorico-filosofico. Significa dizer qué'tarceira coisa” (era o papel da
linguagem: como elo cognitivo entre falante e otejinassumiu um papel de
“elemento primeiro” (a guinada fez da linguagenmtbeente, que tudo antecede, que
tudo permite). Compreender tal guinada possibdanpreender esse novo papel
assumido (ontologico), que abandona a concepcdweda ciéncia (linguistica) para
ocupar um papel transcendental, muito além dagamntionteiras.

Nesse sentido, a linguagem pds-guinada assume e pamelhante a

historia. Deixa de ser ciéncia (dentro de uma ceemsao espitemoldgica

senso comum e delimitar um campo cientifico (bemaseus instrumentos e métodos) foram os
principais objetivos de Emile Durkheim em: DURKHEIMEmile. As regras do método
sociolégico.Traducao de Eduardo Lucio Nogueira. 9. ed. Lishwktorial Presenca, 2004.

1400 presente trabalho ndo pretende investigar anmdgdeontornos da@heorie des kommunikativen
Handelns Para tanto, far-se-a, adiante, aprofundamentoinramente suficiente para nao
comprometer a compreenséo da cisao discursivamAggr ora, cabe compreender o objetivo da
colocacdo do agir comunicativo no seio da teorscudsiva habermasiana: “A teoria do agir
comunicativo tenta assimilar a tensdo que existee éfacticidade e validade. E, ao tomar tal
decisdo arriscada, ela preserva, de um lado, aeengainterpretacdo classica de um nexo interno
entre sociedade e razdo, que pode ser mediadofetenties maneiras, portanto um nexo entre
circunscrigdes e coercdes pelas quais transcaepraducdo da vida social; de outro lado, ela ndo
abandona a idéia de uma condugdo consciente dd (HHBERMAS, Jiurgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Traducao de FlawadSiebebeichler. Rio de Janeiro:
Biblioteca Tempo Brasileiro, v. I, 2003. p. 25).
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tradicional), deixa de ter objeto definido, deixatdr um espaco delimitado e passa a
atravessar o conhecimento. Dentro dessa peculiareggEio, ndo se falard na
linguagem do direito, da medicina, da biologia. $ota se concebera a linguagem no
direito, na medicina e na biologia.

Tratar-se-a, a seguir, da leitura habermasianaodeo cpartiu e como se
desenrolou a guinada linguistica, a qual se prexsgpreender para se reconstruir o
caminho discursivo de Habermas. Seu entendimeotop cdurante toda a teoria,
completa um encaixe ciclico, que diz muito com ¢eto do fildsofo aleméao:
construir uma teoria do direito em bases discussiva partir de um
procedimentalismo de cariz pratico-moral.

Historicamente, no seio da filosofia, se constraireompreensdes/estudos
alicercados em pressupostos teodricos sustentaddeeparametros universalistas.
Como paradigmas, operados no ambiente filosoficajem-se elencar alguns
exemplos: a dicotomia da razdo pratica e da ragadch, em Aristoteles; do
inteligivel e o fenomenal, em Kant; e do essereidb aparente, em Hegel; estas duas
dltimas sdo citadas pelo préprio Haberifas Esses “panos de fundo” teéricos
serviram de teatro em que os atores-fildsofos awsai suas teorias. Habermas
refere, no entanto, que o século XX foi revolucramgpois implementou profundas
modificagdes.

Com a queda do paradigma kantiano e hegelianacal@gia tomou as rédeas
da explicacdo conceitual ou légica dos eventos meopi Esse “psicologismo”
chamou ao combate filosofos irresignados com talifade. Dentre os primeiros,
levantou-se Gottlob Fred&. Frege considerava inconcebivel que pensamento e
representacdo significassem a mesma coisa. Retaedere individual, de forma que
cada individuo exterioriza de uma forma. Pensansauitoapassam sujeitos e, mesmo
gue sejam partilhados por mentes individuais, shsolatamente 0s mesmos

pensamentos.

141 HABERMAS, JiirgenDireito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tem®msileiro, v. |, 2003. p. 27.

142«Frege resume a objecdo central na seguinte tdgeuma diferenca entre nossos pensamentos e
nossas representacfes.’ [FREGE,L@gische Untersuchungen, 1966, 49]. Representacdes sao
sempre minhas ou tuas representagfes; elas térsequribuiveis a um sujeito identificavel no
espaco e no tempo, ao passo que os pensamentsasiiam os limites de uma consciéncia
individual. Mesmo que sejam apreendidos por sigeiliferentes, em lugares e épocas distintas,
eles continuam sendo, de acordo com o seu conte@dosentido estrito, 0s mesmos pensameéntos
(HABERMAS, JiurgenDireito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Temmasileiro, v. I, 2003. p. 27-28).
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Representacdes sdo as expressdes de pensdifieMasmesma forma, séo
elementos de uma estrutura gramatical que permiteoraunicacdo. Segundo

Habermas:

Ambos 0s momentos, o do pensamento que vai alénfirdibss de uma
consciéncia individual empirica e o da independértd conteldo do
pensamento em relacdo a corrente de vivéncias dmdimiduo, podem
indicar que certas expressoes linglisticas s@mificados idénticopara

usuarios diferentes. Na pratica, os membros de uwerminada
comunidade de linguagem tém que supor que falan@msvintes podem
compreender uma expressdo gramatical de modo ¢dériEles supdem
gue as mesmas expressdes conservam o mesmo sidmifie variedade
de situacdes e dos atos de fala nos quais séo gaups**

Essa inteligibilidade de supor que haverda compéeensléntica € que
possibilita que as mesmas expressdes guardem ososmeggnificados em situagoes
diacrbnicas e sincronicas diferentes, ou seja,idersdas em um mesmo espago em
épocas diferentes ou em uma mesma época em eslifegestes, respectivamente.

Trata-se, assim, de uma relacdo de coisa-em-gpresentagcéo-da-coisa, ou
type e token,como Habermas denomitfa Na verdade, vé-se uma readaptacéo da
antiga dicotomia da esfera da esséncia e da etdemparéncia, provinda de Hegel. O
mesmo aparece na dicotomia entre conceito (obgetn)as formas de manifestacao
(signo).

Em toda transmissdo de pensamentos, via proposi¢oanuladas em

expressdes linguisticas assertivas, 0 receptor eggac duas compreensdes

143 A explicacdo de Manfredo é bastante elucidatiio tempo de Frege, ndo se tinha muita clareza
acerca da natureza prépria da dimensao logica dibecamento humano e, sobretudo, havia uma
confusdo muito difundida entre o l6gico e o psigad, o que se denomin@sicologismoem
l6gica. Na histéria do nosso pensamento contempordn Husserl é apresentado como o pensador
que teve o maior mérito de atingir clareza nestggadNo entanto, a contraposi¢do de Frege ao
psicologismo é anterior a Husserl e, hoje, se pather da influéncia de Frege sobre o pensamento
de Husserl. A psicologia preocupa-se com o quédjeto, isto €, com aepresentagdesuideias
gue surgem em nés por meio das recordacfes dassied@s sensiveis e atividades que produzem
uma imagem interna. Essa imagem é, muitas vezgsmgsada de sentimentos e é essencialmente
subjetiva, ou seja, a imagem de um ndo é imagemutim. Por isso, a imagem se distingue
essencialmente, por exemplo, do sentido de um guwpode ser propriedade de muitos (objetivo).
A légica se pde na dimensdo da objetividade, ertquanpsicologia se dedica ao puramente
subjetivo. E dentro desta preocupacéo que Fregrigraim esclarecimento e aprofundamento das
conexdes légicammo campo dapredicacao elementar (OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de.
Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia coemporanea.Sao Paulo: Loyola, 2001. p. 60-
61).

144 HABERMAS, op. cit.,p. 28-29.

145 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempmsileiro, v. |, 2003. p. 29.
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polarizadoras: “pergunta-se se ele [o pensamente}dadeiro ou falsd*®e, depois,
se é valido ou invalido. Dai extrai-se que tododggpensamento tem um momento
afirmativo e um momento critico. O primeiro formalaubstancia do pensamento e o
segundo avalia sua forma. Aqui, Habermas denunmpiaewo que chamou de
“interpretacdo platdnica do significado”. Significa personificar do pensamento,
proposicoes ou estados de coisas, ao ponto dergemm uma nova esfera na ordem
hegeliana: a das configuracdes ideais atemporaistraposta tanto a esfera da
esséncia como & esfera da aparéficia

Para que a comunicacao seja possivel, torna-seiospajue a relacdo entre
type e tokenseja ideal, geral. Sinais linguisticos e regrasngiticais sustentam esse
esquema universal. Essa idealidade acaba por uzirodma ideia de verdade, ou
pretensdo de correcao interpretativa. Para supegge na analise linguistica formal,
Habermas é incisivo em diferenciaidaalidade da generalidade do significatfoe a
idealidade de validade valorativ&’. Por tal razdo, Habermas traz Peirce, para
completar a guinada linguistica.

Charles S. Peirce adiciona as compreensfes deatirgu uma dimensao
ontoldgica, incluindo na analise formal o uso datid da linguagem, capaz de

explicar conceitos comieal e verdadeiro Essa interacdo possibilita a afirmagcdo um

146 1bid., p. 29.

147 Este trecho, em detalhada andlise, demonstra GEerhhas empreende um esforgo teérico-
filosofico para ultrapassar a linha da filosofiaatensciéncia, visando eliminar a existéncia de algo
simplesmente pela manipulacdo de um conceito. Qamalisa um conceito ndo pensa,
necessariamente, em algo existente. Ou o simplesapento sobre algo ndo cria e compartilha
esse algo. Diz ele: “O sentido veritativo ndo pseleconfundido com a existéncia. Caso contrario,
seriamos induzidos, do mesmo modo que Frege, Husseris tarde Popper, a interpretacao
platdnica do significado, ou seja, estariamos afmio que 0s pensamentos, proposi¢cdes ou estado
de coisas contém um ser ideal em sbid_, p. 30).

Idealidade da generalidade do significado é o @ronnivel de idealizagdo exigido para a
perfectibilizacdo da sistematica comunicativa, wiéasea linguistica. Essa idealizagdo se faz
necessaria para que exista certo grau de comuldeald. Conceitos e juizos precisam de
contetdos gerais para permitir o reconhecimenterdnbjetivo. Caso contrario, ndo haveria
compreensdo intersubjetiva. Como todo pensamepiesentado em proposicdo precisa ter um
carater assertérico (ou afirmativo) este se famealidade da generalidade do significado. Sem tal
idealizacdo, os sujeitos sdo incapazes de se emtsotire algo no mundo, bem como atribuir
valores idénticos a signos diferentes, permitifdes|diagnosticar mal-entendidos. Mais pode ser
obtido em:lbid., p. 30.

Idealidade da validade valorativa (ou veritati¢gap segundo nivel de idealizacdo exigido pelo
sistema comunicativo. Trata-se de considerar vabidato de fala dalter, bem como supor a
validade, e sustentar, se necessario, dos seusgu@pos de fala. O sujeito pode recepcionar um
ato de fala alheio, mas compreendé-lo e considengd sdo primados cogentes. Ele precisa antes
considera-lo verdadeiro, do ponto de vista subs&harnCostuma ser considerado em dicotomia do
tipo sim/ndo, compreendido como valido ou invaliddABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Traducao de FlawadSiebebeichler. Rio de Janeiro:
Biblioteca Tempo Brasileiro, v. I, 2003, p. 29-31).

14
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juizo critico e uma (nova) construcdo argumentatpara validar algo tido
(anteriormente) como invalido. No final, verificee-4 um “acordo racional da

comunidade de interpretacdo em gérdl'Com tal base, Habermas implementa:

Peirce entende a verdade como aceitabilidade mciisio é, como o
resgate de uma pretensdo de validade criticavel a®bcondicdes
comunicacionais de um auditério de intérpretesgaldo idealmente no
espaco social e no tempo histéricb.

Sob o ponto de vista peirciano, portanto, verdadef@to de um consenso
construido coletivamente (o que néo signifipap factg democraticamente). De fato,
para transpor tal idealizacdo ao contexto empidieouma sociedade complexa, €
preciso instituir uma comunidade de investigadooes,seja, um complexo social
composto por sujeitos autbnomos e capazes deirefleproduzir atos de fala
defensaveis sob o ponto de vista argumentativoet®ds reconhece tal aspecto ao
imputar & Peirce o termo “republica de eruditts”

Na verdade, Habermas foi além da pretensdo peaceam imputar nos
particulares a pesada carga da autonomia (recerdeste ponto, tudo sobre a aposta
da Escola de Frankfurt no projeto inacabadoAdklarung, o filosofo em tela
procurou suporte na filosofia da linguagem pardifjogsr seu enderecamento de
contingéncia: a verificacdo da validez é tarefarsubjetiva, ndo solipsista. Peirce,
guando analisa a verdade sobre o ponto de vigfai$itico, ndo se ocupa da medicao
fatica do sentido verdadeiro de algo, de foadahoc Seu foco € a cientificidade da
transmissdo da informacao via linguagem. A reldgadica, infinita em direcdo ao
futuro, bem como retroativamenteiz do transporte do signo, entre o objeto e o
interpretante. Se o signo transporta informac6esljeto até a mente cognoscente,

para formar um interpretante, entdo havera comg@iicando necessariamerde

%01bid., p. 32.

%1 1bid., p. 32-33.

152|bid., p. 34. Corroborando, Luiz Moreira explica: “Em@deirce tenha em mente um entendimento
em uma comunidade comunicativa de pesquisadorgaibliea de eruditos), na proposta
habermasiana, as condic6es de entendimento sawenalmundo tém como fim a busca para a
validade de suas pretensdes. No entanto, essas,regmuns tanto a republica dos eruditos como a
pratica comunicativa cotidiana, possuem a mesmedadri basica. Por conseguinte, a prética
comunicativa cotidiana alarga o aspecto das préésnde verdade, uma vez que o alcance do
conceito da linguagem compreende todas suas palielacies e a relagdo com o mundo, de modo a
constituir-se como pretenséo de validade [...]. OREIRA, Luiz. Fundamentacdo do direito em
Habermas. 3. ed., rev. atual. e amp. Belo Horizonte: Mandao® 2004. p. 109).
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verdadé®®. E o problema mencionado por Karl-Otto Apel, chdmale “falacia
abstrativista”, quando tratava da relacéo intemteeeo significado das sentencas e a

verdade do que elas exprimefh

153 A relacdo triadica funciona, grosso modo, da seguiorma: um objeto determina a um signo
algumas informacdes acerca de sua natureza. O Signsporta essas informacdes até a mente
humana cognoscente. Nesta mente se produzird emprietante, que € a compreensao de algo
sobre o objeto, transmitido pelo signo. E infinfiarque o objeto torna-se signo novamente,
formulando e transmitindo, via signos, todas as suf@rmacgdes e caracteristicas. O proprio signo
torna-se também objeto, e dele partirdo outrososigiue dele transmitirdo outras informagfes e
propiciardo novos interpretantes. Por sua vez,nteypretantes transformar-se-40 em signos e
transportardo informacdes oriundas dos objetos @ntes foram signos). A complexidade da
relacdo triadica vai muito além do aqui expostoé Aorque signo, além de determinar o
interpretante, é também o nome que Peirce da pdeadssa relacdo semidtica. Muito importante
ressaltar que, como 0 signo representa o objetopode a ele se igualar, sob pena de ser outro
objeto e ndo um signo. Isso significa que o corded@tdadeiro (ou real) de um objeto consegue ser
apenas parcialmente delineado pelos signos delelggarE assim, obviamente, os interpretantes
por eles gerados nunca condizem, efetivamente,acptana e concreta verdade (o objeto alvo do
conhecimento). As barreiras residem na incompletlalsigno e na consequente incompletude do
interpretante por ele gerado. Estribada em Petle,Lucia Santaella: “A cadeia triadica ou
semiose é a forma légica de um processo que revel@do de acdo envolvida na cooperagao
diferencial de trés termos. O modo de acdo tipioosdno é o do crescimento através da
autogeracdo. O signo, por sua propria constituiedid fadado a germinar, crescer, desenvolver-se
num interpretante (outro signo) que se desenvolwerdutro e assim indefinidamente. Evidencia-
se ai a natureza inevitavelmente incompleta deggaalsigno para o qual é transferido o facho da
representacao. Nessa medida, o interpretante aealimocesso da interpretacdo, ao mesmo tempo
gue herda do signo o vinculo da representacdo.afddodesse vinculo, o interpretante gerara, por
sua vez, um outro signo-interpretante que levair@rite, numa corrente sem fim, o processo de
crescimento. [...] Como se pode ver, a ligagdo ignosao objeto se dsob algum aspecto ou
qualidade quer dizer: o signo esta ligado ao objeto naoseiude de todos os aspectos do objeto,
porque, se assim fosse, ele seria o préprio olffetis. bem, ele é signo justamente porque nédo pode
ser 0 objeto. Desse modo, haverd muitos aspectobjdto que ele ndo tem poder de recobrir. O
signo estard, nessa medida, sempre em falta cobjetooDai sua incompletude e consequente
impoténcia, sua tendéncia a se desenvolver nunrpietante onde busca se completar.”
(SANTAELLA, Lucia. A Teoria geral dos signosccomo as linguagens significam as coisas. Séo
Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2004. p. 29-30).

Tratando da dita relacao, que demonstra a incd@aeide superacdo do modelo metafisico classico,
Apel assim aborda o tema: “Sea como fuere, la @ifagbposicion delratactusparece traer a
colacién mas bien una posicién algo diferente, est& mas cercana a Frege (y a Bolzano). En
efecto, en la oracion que dice: ‘Entender una drasignifica saber qué es el caso cuando ella es
verdadera’, se deja enteramente indeterminadadatién si es también posible de hecho, o en
principio, verificar toda oracion susceptible de ser verdadera. Confairiieatactus el que uno
pueda sabeo que es el cassobre la base de la comprension de una oraci@tadera, se funda

en la funcion representativa de las oraciones eltates verdades que ha sido postulagsiori, y

en la logica de las funciones de verdad que hasélpola comprension de las oraciones mas
complejas. (De hecho ha sido mostrado también porRopper, y antes ya por Charles Peirce, que
los enunciados de leyes universafes ejemplo, en principio no pueden ser nunca defmente
verificados. [...] Segun mi modo de ver esta tesibra sentidosin embargo solamente bajo un
determinado presupuesto: bajo el presupuesto que en Tomas @End\ estd dado por
sobreentendido, a saber: que existe por cierttedtess modos, como sujeto del conocimiento y de
esta manera también de la verdad, el ‘intelleciumab’, que crea el mundo al conocerlo y lo
conoce al crearlo. Pero se uno prescinde de estugusicion metafisica, entonces la tesis de
Bolzano sobre los ‘enunciados en si' que puedenvestaderos o falsos, implica una ‘falacia
abstractiva’ (‘abstractive fallacy’). Por cuantoclth tesis viene diposta-siar a la manera
platénica, un reino de entidades — a saber: losaados verdaderos o falsos en si —, los cuales
pueden ser tematizados haciendo abstraccion dedctoento humano, pero solamente por
conveniencia metddica, en cuanto objetos de semantica l6gico-forméal(APEL, Karl-Otto.
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Compreende-se, assim, do giro linguistico uma trdea percepcao: o0s
conceitos e teorias precisam passar pediumlinguistico ao invés de supostamente
representarem apenas pensamentos/representac@msndedireta. Internalizar essa
modificacdo obrigou todo segmento cientifico a esgionar suas producdes
conceituais e tedricas. Trata-se de uma superag@ficdtomia de ideia e realidade,
gue tanto ocupou a tradicéo platonica, hegeliakangana. A principal atingida é a
propria filosofia, que tira a consciéncia pensalteentro do debate, posicionando a
linguagem comdocusprivilegiado de producéo de sentido.

Com tais alegacdes, Habermas demonstra como aotens& faticidade e
validade se desloca entre os pressupostos pragsdicproducdo autbnoma de atos
de fala criticaveis e defensaveis argumentativament

O giro permitiu extenso campo de trabalho paggio comunicativd™, que,
em linhas bastante gerais, € “um esforco multiplo autor de construir
simultaneamente uma teoria da racionalidade, upréatda sociedade e uma teoria
da modernidade em cima de uma metalinguagem daggsos comunicativos®,
proprios de uma aproximacgdo com Apel acerca depragmatica transcendental. O

objetivo, por sua vez, era o de

[...] identificar reconstrutivamente a racionalidaths regras que qualquer
falante, independentemente da lingua que utilizatseeria dominar para
fins de se comunicar adequadamente com alguém @&esmo tempo,
construir uma teoria da modernidade que pudesseacee na procura de
uma validade do sentido intersubjetivamente caridt>’

Semidtica filos6fica.Comentado por Julio de Zan, Ricardo Maliandi edbdo J. Michelini. 1. ed.
Buenos Aires: Prometeo Libros, 2009. p. 72-73).

155 Embora a sequéncia do texto dé linhas gerais ackrmatureza do agir comunicativo, Habermas
oferta um trecho interessante em que desenha csey®de denominar dagir comunicativo
inserido em uma teoria do discurs@oda integracdo social ndo violenta pode seeratitla como
a solugdo do seguinte problema: como é possiveldeoar entre os planos de agdo de varios
atores, de tal modo que ag¢Bes de um partido possarfengatadas’ nas do outro? Tal engate
continuo reduz o jogo das possibilidades de escdilfglamente contingentes, a uma medida que
possibilita 0 entrelacamento menos conflituoso ipessle intencdes e acdes, portanto o surgimento
de padrbes de comportamento e da ordem social &h gaquanto a linguagem é utilizada apenas
como mediumpara a transmisséo de informacdes e redundanciesprdenacdo da acdo passa
através da influenciacdo reciproca de atores qemn agps sobre os outros de modo funcional. Tédo
logo, porém, as forcas ilocucionarias das acdealdeassumem um papel coordenador na acao, a
propria linguagem passa a ser explorada como foritearia de integracdo social. E nisso que
consiste o ‘agir comunicativo” (HABERMAS, Jurgeireito e democracia: entre facticidade e
validade. Tradugéo de Flavio Beno Siebebeichler.dei Janeiro: Biblioteca Tempo Brasileiro, v. I,
2003. p. 36).

1% 50UZA CRUZ, Alvaro Ricardo dédabermas e o direito brasileiro.2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 85.

57 bid., p. 85-86.
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Mediante uma mescla de diversas teorias e teseso(coconstrutivismo de
Piaget, fruto da teoria do aprendizado; o estrlitmna de Kohlberg, juntamente com
os estddios da evolucdo moral; os atos de fala dstilA diante dos efeitos
locucionarios, ilocucionarios e perlocucionariosearia dos jogos de Wittgenstein; e
as regras do jogo de Searle, para ficar nestabgritas assimila situacéo ideal de
fala e odiscurso

Discurso ¢é a fala destinada a comprovar, a fundampretensdes de validade
defensaveis argumentativamente. Para que o disowmwa, ele exige a situagado
ideal de fala. Por sua vez, situacdo ideal de éalam conjunto, uma série de

condi¢cbes que habilitam o sujeito a participar goutso:

O discurso pressupbe essa ‘situagdo ideal de dple; sinteticamente,
exige como pré-requisitos contrafactuais imaneatpgpria linguagem: a
simetria de posicbes e a igualdade na oportunidiEdala; a ideia
subjacente desgo e alter ego (como pressuposto da diferenca e do
pluralismo); o medium linguistico [supondo uma dimensédo sintatica
(gramaticalmente adequada a compreensao), um dimesemantica (o
entendimento das expressdes) e uma dimensao piega)]; ilimitacio

de tempo para se obter o acordo; e, a sinceridadsegja, a crenca naquilo
que se fala e o intuito de levar o outro a uma s@ciracionalmente
motivada e a auséncia de coacdo interna ou extegnaxecucdo do
discurso:>®

Presentes essas caracteristicas, ter-se-a criadiferanciacdo entre agir
estratégico e agir comunicativo: o primeiro, tedgado, o segundo, consensual.
Assim, a partir de uma comunidade de sujeitos kgtolj autbnomos e participativos,
integrada por planos de agao coletivamente assiosla encaixados uns nos outros
pela linguagem, estrutura-se um campo comunicac{an@a rede). Neste, falantes e
ouvintes negociam atos de fala produzindo inteagfiets comuns e harmdnicas, ao
ponto de gerar integragao social (nos termos deevyahao social).

Diz-se procedimental, pois 0 agir comunicativo ptgga-se com intentos nao
individualistas, de cariz social. Sendo um dos tolge do agir comunicativo
justamente a acdo social de cunho integrador, medide da rede da sociedade, a
obediénciaao procedimento discursivo garante um consensdequeo poder, ou a
altivez, de despreocupar-se com o conteldo, aoesaeauriori.

Pois justamente essa (suposta) legitimidade adweamlitude dos sujeitos

participantes da acdo comunicativa, que indicaréadaréncia da sistematica

158 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo dédabermas e o direito brasileiro.2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 89.
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comunicativa, que abrangera todagqosteriori Com tal aumento, produzir-se-a mais
agir comunicativo. Ou seja, trata-se de (liberaapveitar as forcas aglutinadoras da
racionalidade da linguagem que os sujeitos confipamti para fungdes de integragcao
social®®.

O Obice pragmatico que afugenta o agir comunicath@ma-se dissenso. As
chances de ocorréncia, segundo Habermas, tendemmentar proporcionalmente
com a complexidade da vida contemporanea. Contegude, dissenso pode ser a
forma comunicacional improdutiva, sem a possibielae producao efetiva de agéo
social, integrada ou harménica.

Esquivar-se do dissenso exige posturas, linhas @@ aongruentes e
convergentes. Atitudes disjuntivas podem trazeaas @s sistematicas habermasianas.
Assim, o agir comunicativo convida os sujeitos @cpderem com o fito do
entendimento reciproco, antes de qualquer desiderdis caracteres ilustram
condicbes de possibilidade paraacontecer comunicativolmperioso, portanto,

aprofundar tais compreensoes.

2.2 EGOISMO VERSUS ENTENDIMENTO: ORIENTACAO DO AGIR E
ATITUDES PERFORMATIVA E OBJETIVANTE

No entanto, o filosofo alemédo reconhece que osessms que tornam a
sociedade mais complexa trazem em si 0 bojo dadigiamtiva orientada pela acao
de carater objetivant®. O perfil performativé® decai em proporcdo ao crescimento

139«Assim, a integragdo social caracteriza-se pelgagndas diversas perspectivas de acdo de modo
gue tais perspectivas possam ser resumidas em egdess. Ou seja, no ato de integra¢édo social,
as diversas perspectivas de comportamento sdoizzaied para um fim comum que permite, ao
mesmo tempo, tanto a realizagdo de uma respedid@@mo também mobiliza-la no sentido de
essa acdo gerar adesdo. A conexéo entre as diaiesasitivas de conduta faz com que se crie um
padrdo comportamental de modo a tornar menos twdhs as interacdes entre os agentes. E
exatamente a canalizacdo das diversas alternatvaszdo que possibilita o surgimento de uma
ordem social, uma vez que essa canalizacdo redaltfeasativas a uma medida comum que passa a
estabilizar o risco do dissenso” (MOREIRA, Lukundamentacdo do direito em Habermas3.
ed., rev. atual. e amp. Belo Horizonte: Mandamer084. p. 110).

180 Conceitos ja trabalhados acima. De toda sorteofapdamentos podem ser realizados em:
HABERMAS, Jirgen.Consciéncia moral e agir comunicativo.Traducao de Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003164-172.

181 segundo o proprio fildsofo alemao, “A prética ditha orientada pelo entendimento esta permeada
de idealizagGes inevitdveis. Estas simplesmenteeqmmssm aomediumda linguagem coloquial
comum, através do qual se realiza a reproducdoskarvida. E verdade que cada um de nés pode
decidir-se a qualquer momento a manipular os ouftoa agir abertamente de modo estratégico.
Contudo, nem todos conseguem portar-se continuandessa maneira. Caso contrario, a categoria

89



da complexidade social, principalmente devido ao dias justificativas normativas

metafisicas. Se o catolicismo ortodoxo ainda inmgsracom funcdes e prerrogativas
inquisitoriais, a metafisica ainda firmaria med@mghtre a faticidade e a validade.
Assim, Habermas justifica tal preocupacdo com asldmentacdes integradoras
normativas de ordem metassocial ou, como ele derma fusdo sacral entre

faticidade e validadé®

Com o selo eclesiastico, a tensdo (hoje) proengnemire faticidade e
validade deixa(ria) de existir. Tal situagdo coggres sujeitos em torno de atos de
falandocriticaveis, que s&o os pressupostos religi§ddsesse processo, a sociedade
exige justificagcbes concretas para que a normatMdmantenha seu conteudo
integrador, fato que convoca o agir comunicativamacentro da teoria da sociedade
habermasiana.

N&o significa, observe-se, que antes da sociedadplexa ndo havia sujeitos
orientados exclusivamentepelo sucesso (egoismo, no sentido kantiano), em
detrimento do entendimento. De acordo com Haberimiasoricamente, o direito
liberal burgués comportou-se como produto de umhalievolutiva de direitos
subjetivos privados. Leia-se: sédo frutos de umang de acdes orientadas pelo
sucesso e ndo pelo entendimento.

O objetivo é demonstrar como e por que o embriaalideito, “enquanto
garantidor da liberdade”, vem, desde Hobbes e lé#hta atualidade, calcado em
padrées de legitimidade e fundamentacdo exclusivenegoistas Kant sofreu a
necessidade de cunhar um conceito capagsdendertal premissa, conhecido por

“principio da democracia”, que sera tratado adiante

‘mentira’ perderia 0 seu sentido e, no final deofual gramatica de nossa linguagem desmoronaria.
A apropriacdo da tradicao e a socializacéo toreaas® impossiveis. E nés teriamos que modificar
0s conceitos que utilizamos até aqui para caraefea vida social e o0 mundo social. Com isso eu
quero apenas dizer o seguinte: quando eu falo eatizd¢des, ndo me refiro a ideias que o tedrico
solitario erigecontra a realidade tal qual é; eu apenas tenho em menterdsidos normativos
encontravei®m nossas praticas, dos quais ndo podemos presgiodjue a linguagem, junto com
as idealizacbes que ela impbe aos falantes, éittivst para as formas de vida socioculturais”
(HABERMAS, Jirgen.O passado como futuro. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler.
Entrevistado por Michael Haller. Rio de Janeirompe Brasileiro, 1993. p. 98).

1821d. Direito e democracia:entre facticidade e validade. Traducdo de FlaendSiebebeichler. Rio
de Janeiro: Biblioteca Tempo Brasileiro, v. I, 20RG803. p. 45.

183| evantando-se contra Toméas de Aquino, as palaleaspel referem-se aos pressupostos que d&o
“por cierto, de todos modos, como sujeto del can@ito y de esta manera también de la verdad,
el ‘intellectus divinus’, que crea el mundo al coado y lo conoce al crearlo” (APEL, Karl-Otto.
Semidtica filos6fica Comentado por Julio de Zan, Ricardo Maliandi eabdo J. Michelini. 1. ed.
Buenos Aires: Prometeo Libros, 2009. p. 73). Abprgartanto, o argumento indefenséavel
racionalmente, que ndo tem onde perquirir solideddnte; enfim, o incapaz de ser fundamentado.
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No “sistema do egoismo regulado juridicametffe’Kant concebeu que o eixo
conceitual protetivo dos direitos ndo deverias®a liberdade de arbitrio e, sim, a
autonomia. Ou seja, com a queda de explicacdesssoeiais, ja incapazes de
garantirem a respeitabilidade do sistema juridigente, € necessario que 0s sujeitos
de direitos sintam-se na condicdo de autores raisialtas normas que lhes seréo,
depois, destinadas. Em outras palavras, 0s mesnessinatarios precisam
compreender-se e identificar-se com o produto ntivmae a Unica forma disso
acontecer € por meio da efetiva participacdo negssp gerador de tais coédigos
juridico-normativos. Assim, os papéis de individumdnomo, cidadao e participe de
agir comunicativo se fundem em um so sujeito, agiestinatario ao mesmo tempo.

Habermas, ao desenhar esse panorama, prescrevéraiid gue desponta
prontamente dois aspectos: a positivid&te a pretenséo a aceitabilidade racional. O
filbsofo alem&do descreve a positividade do diredcomo a capacidade de
normatizacao artificial e, potencialmente, modiiica (ab-rogacdes, derrogacbes e
revogagdes), combatendo decisionismos, arbitrateda fomentando atividades de
integracao socidl® como instancia que exterioriza a vontade coldtagitimidade).

A pretensdo a aceitabilidade racional completainaga que a positividade
inicia. A positividade, sozinha, ndo integra enterahtos sociais, requisitando
padrées de aceitabilidade racional dos sujeitoa pérassim descrever um direito
legitimo. A simples coercdo, despida de entendimeational, ndo sobreleva um

184 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca TerBpasileiro, v. I, 2003. p. 54. O egoismo
normatizado que trata a locucdo era (e ainda &eviesm varios trechos do ordenamento juridico
brasileiro. O dispositivo constitucional que trom§a anteriormente aclamada pela jurisprudéncia)
funcdo social da propriedade restringiu o ambitd‘mlder tudo” para humanizar e socializar as
preocupacdes de acdes orientadas pelo sucessejdoegoistas). Trata-se do inciso XXIII do art.
5.2 da Constituigdo Federal de 1988. Mesmo corddsiderato, houve manifesta¢cdes doutrinarias
contra a “funcéo social da propriedade”.

185 “Ora, a positivacdo do direito, antes apoiado mgrado e entrelacado com a eticidade
convencional, vai apresentar-se como uma saidaipiludo paradoxo e como um mecanismo,
com o auxilio do qual uma comunicacdo ndo circuesgode aliviar-se das realizacbes de
integracdo social sem se desmentir: através delnta-se um sistema de regras que une e, ao
mesmo tempo, diferencia ambas as estratégias, dralmscricdo e a da liberacdo do risco do
dissenso embutido no agir comunicativo, no serdelama divisdo do trabalhofb{d., p. 59).

1%6«Na positividade temos duas categorias que merabestaque: a primeira é que o ordenamento
juridico cria um arcabouco de integracdo, artifinente gestado, que detém uma validade
hipotética, uma vez que seus elementos podemseér derrogados. Essa normatividade hipotética
surge com a introducdo, em seu bojo, do elemeig@neia. A vigéncia é um elemento temporal
gue marca o lapso especifico pelo qual a norma stetto. Quer dizer, a norma juridica passa a ter
uma temporalidade que lhe é intrinseca. Com issstratura mesma da norma juridica passa a ser
modificavel em principio. Essa modificabilidade, eatanto, quer dizer apenas que, com a
pressuposicao de legitimidade, as normas jurighocaem vir a ser derrogadas quando passarem a
nao representar a vontade legitima do povo” (MOREIRuUiz. Fundamentacdo do Direito em
Habermas. 3. ed., rev. atual. e amp. Belo Horizonte: Mandao® 2004. p. 130-131).
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sistema de direito capaz de produzir, internamentegracdo socidl’. Entende-se
necessario, além da racionalidade perceptiva, ummpooente, qual seja: a
legitimidade da coercdo. Tal fator exige, além aeonalidade, uma legitimidade
antecedente.

Mas como o direito abandona estes discursos metassbComo é possivel
reconstruir um direito cuja pretensao de legitirdaldo icone eclesiastico ndo mais o
compde? Tais questionamentos impulsionaram o fikdbsdemao a justificar tal
abandono e reconstruir o direito, a partir de aentrente das interferéncias do
econdmico e do politic¢6®

E assim que a faticidade e validade, ou factuaiidadcontrafactualidade
geram uma tens&. Administrada pela linguagem, ela precisa serspasta para o
direito, a fim de permitir uma Teoria Discursiva Doeito. Imperioso, assim, refazer

uma busca de como € e como se desenhou o direstide tHobbes e Kant até hoje.

2.3 DESENCANTAMENTO, OBJETIVACAO E RECONSTRUCAO DDIREITO

O direito sempre obteve posicdo central na esautedrica das producdes
cientificas. Os modelos de dominagdo/organizacacEstado, seja por um lado
(Hobbes), seja por outro (Rousseau), sempre fizersonda normatividade juridica
para fundamentar teorias. S6 com o florescer daossia politica de Adam Smith e
David Ricardo que o direito foi posto em descase. entdo, os mecanismos de
integracdo social sempre haviam passado por queesi@@nativas. Marx ajuda a

187 HABERMAS, JirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempasileiro, v. I, 2003. p. 60-61.
188«E yerdade que um direito, ao qual as sociedadetemas atribuem o peso principal da integracéo
social, € alvo da pressgwofana dos imperativos funcionais da reprodugdo social;masmo
tempo, porém, ele se encontra sob uma certa coéeabista de legitima-los. As realizagGes
sistémicas da economia e do aparelho do Estadosajuealizam através do dinheiro e do poder
administrativo, também devem permanecer ligadagre a autocompreensao constitucional da
comunidade juridica, ao processo integrador dacprébcial de autodeterminacdo dos cidadaos.”
(Ibid., p. 62-63).
‘Portanto, no seio de uma tensdo permanente enfeztual e o valido, entre o paroquial e o
universal, a constituicdo de uma comunidade juaiditbnoma requer o abandono, em tempos pés-
metafisicos, de uma razéo pratica marcada pekofilndo sujeito. Requer que se aponte para uma
comunidade que tem, no entendimento, sua realizdséo é o que faz Habermas elaborar uma
Filosofia do Direito que, pelo agir comunicativapporcionara uma guinada sobre a concepcao
tradicional (e a sua prépria) no que diz respeitordstituicdo da relagdo entre Direito e Moral.gEss
guinada lhe possibilitard uma revisdo geral dosldnmentos do Direito e das bases que constituem
o moderno Estado de Direito” (MOREIRSp. cit, p. 133).

169 «
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descortinar um mundo néo regido por relacdes norasgtmas, sim, por relacdes de

producéo. O direito passa a ser um epifendri&no

"0 HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca TerBpasileiro, 2003, v. |, p. 68-69. E nesse
contexto que Niklas Luhmann faz uso da fenomenaldgi Husserl para radicalizar a objetivacéo,
mediante a teoria dos sistemas. Considerar ostaaijeomo participes de mdltiplos sistemas
simultaneamente conectados e desconectados, propicperdimento dos sujeitos. Ao desloca-las
no espago e no tempo, “todas as realizacOes dgrago, realizadas através da consciéncia dos
atores, perdem seu direito. Todos os vestigios dm&nticos, nos quais uma teoria da sociedade,
que parte da autocompreensdo dos atores, aindaigp@i®ontrar acesso a sociedade, foram
apagado” Ipid., p. 71). Esse novo paradigma passa a ser afgetliversas ciéncias. A sociologia
do direito parte para o processo de reconstrucadandedireito desvinculado de ideologias e
subjetivismos. Ha uma reconquista de espaco. Nab pwis a descentralizacao, a complexidade e
a contingéncia impedem processos e discursos hegeordtalitarios. A palavra de ordem, nesse
contexto, passa a seabjetivar Assim a missdo da ordem juridica passa a serisprec
funcionalmente, cabe somente estabilizar as expextade comportamento, por meio do cddigo
binario licito/ilicito. Habermas reconhece a autéfica do sistema direito, mas é claro ao afirmar
gue “a comunicagdo sobre o que seja juridico eidifo perde o seu sentidmcial-integradot
(Ibid., p. 74-75). Com a radical objetivacédo do sistguniglico, 0 nexo entre sociedade e direito,
bem como a subjetividade da construcdo discursitegiadora do social reduz-se a cinzas. O
direito autogerador e autorreprodutor, servinddedontes proprias, autofagicamente desconecta-
se dos demais sistemaerentesa construcao legitima do legal e do valido, conmroral e 0
politico, em nome dautopoiesisDessa forma, o direito transforma-se no senhmr escravo de si
mesmo, e defenestra 0 sujeito. Sem a possibilidedmputs e outputs,o direito sufoca sua
normatividade. A tentativa de descobrir até ondesistema (que Teubner chama ekpitemg
pode influenciar outro é crucial para definir seovo modelo de direito pode ou ndo sustentar-se.
Para Habermas, Teubner forca a construcdo de umig potre sistemas, visando desbordar o
problema da comunicacdo. Seja reconstruindo em sifluenciando outros sistemas, o direito ndo
dispde de uma “comunicagéo social geral” (uma ddpde distribuidora deputse receptora de
output3. A tentativa de produzir um ato comunicativo caga congregar diferentes epistemes (ou
sistemas), para o filosofo alem&o, nunca passamnderuzamento sistematico, incapaz de ser
justaposto em uma teoria da sociedade e do d{iieith, p. 79). Veja-se que Habermas néo cré na
linguagem como um canal interligando sistemas. Apee@slizagdo da linguagem impede
comunicacdes precisas e ricas, justamente porgimpdicidade da linguagem coloquial ndo perfaz
conteldos complexos em discurso. Por tal razaogetdas coloca que “evidéncias empiricas
levam Teubner a formular hipéteses que destroemuateténica tedrica na qual esta interessado.
Numa sociedade inteiramente descentrada, ndo &gdae para uma comunicacao social ampla,
para a autotematizacao e a auto-influéncia da dagdéecomo um todo, por que ela se decompds
centrifugamente em sistemas parciais, 0S quaisos@énp comunicar consigo mesmos, em sua
propria linguagem especificalb{d., p. 80). Essa exploséo centrifuga de sistemasagachoca-se
frontalmente com um conceito caro para a teoriaudéiva haberasiana: mundo da vida“O
fendmeno da integracé@o social que se articula tevam consideracdo o nexo entre facticidade e
validade ou entre a tensdo entre o factual e aafactual leva-nos ao conceittundo da vidal...]

No entanto, se o entendimento ndo estivesse galgadom agir comunicativo, que, por sua vez, se
estabelece a partir de uma ampla base comum dé¢des, esse entendimento seria inteiramente
improvavel. Ora, nossas acdes movem-se na basentdadenentos que se formam em um
horizonte de sentido ndo problematico. Esse haezde sentido comum age como um macico
pano de fundo consensual que fornece imediatanuemtpadréo de interpretacdo espontaneo. E o
mundo da vida que propicia as situacdes de falmodmmbém o pano de fundo interpretativo o
qual se reproduz a partir de agdes comunicativd®REIRA, Luiz. Fundamentacdo do direito

em Habermas 3. ed., rev. atual. e amp. Belo Horizonte: Manglatms, 2004. p. 112-113). Trata-se
de um conjunto de possibilidades inquestionaveis cdmunicagdo, de forma centralizada,
partilhado intersubjetivamente, em condicdes deefazer ummediumlinguistico entre os meios
de regulacdo, calcado em uma linguagem coloqui@hgi@lista, multifuncional, sensivel aos
macroproblemas — linguagens estranhas), que peonatir comunicativo. Por tal razdo que, no
agir comunicativo, a diferenciacdo ndo aniquilacapacidades comunicativas, pelo contrério,
permite afastamentos e multipolarizagbes, porénténasempre os entes interligados por meio do
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Prosseguindo no caminho do desencantamento e ddvabfo, Habermas
visita as primeiras manifestacfes pos-metafisieagistica, quais sejam: a teoria da
justica de John Rawls (mais abstrata, porém deshada de discursos metafisicos),
na qual investiga o quao objetiva é sua caminhask led ou ndo ideologia em tal
construcao, e a teoria da justica de Ronald Dworkile avanca em relacédo a Rawils,
pois reconhece uma realidade para, a partir delastwir uma teoria dotada de
exequibilidade. A tarefa de desencantar o direit@anstrui-lo exige um esforco
externo da reconstrugdo de valores como Estadoidgtde filosofia da justica
(agora pos-metafisicos), bem como um esforco ioteda co-originariedade entre
direito e politica.

E dessa origem profana que trata o desencantarderdeito. A pretensio
habermasiana busca fazer com que a sociologiareitodseja capaz de engatar-se no
discurso filoséfico da justica (desinstitucionatiap e até, como refere Habermas,
transcendé-lo (institucionalizando). O desencantéoné&az consigo internamente a
objetivacdo, que persegue um ideal cientifico nmajzarcial e comprometido, sem
desligar-se da contrafactualidade intersubjetivénadiando da vida”.

Em busca de uma forma de compreender o direito astnatura funcional de

integracdo social, Habermas alerta:

O embate contingente de interesses ndo € capamdezjy uma ordem
social. Por isso, Durkheim postulou um consensbnpirear sobre valores
e a orientagdo dos participantes através de valeeesnhecidos
intersubjetivamente, a fim de explicar a formacd@ estabilidade de
padrées de comportamento. [..] Segundo Parsons, valeres

internalizados devem corresponder a valores igstibalizados. Ou seja:
os destinatarios da norma somente estardo motiadicgentemente para
a obediéncia, quando tiverem internalizado os wealdncorporados nas

normas!’*

Habermas faz uso — novamente — de Max Weber e tTdharsons para

justificar a aderéncia dos sujeitos aos sistemasiato/os. Nesse passo, Habermas

nexo linguistico mhediun). N&do se trata, portanto do encapsulamento datajireomo fez
Luhmann, segundo Habermas, e, sim, de considerdAm meio (conexao) entre sistemas sociais
funcionais (poder administrativo e dinheiro) e muii vida. A surdez da linguagem coloquial as
linguagens especializadas € suprida pelo direiteg perfaz uma comunicacdo entre cédigos
especializados e a generalidade (coloquial) do mua vida (HABERMAS, JurgerDireito e
democracia: entre facticidade e validade. Traducao de FlawadSiebebeichler. Rio de Janeiro:
Biblioteca Tempo Brasileiro, v. |, 2003, 2003. A-83). E dessa forma que Habermas finaliza sua
andlise sobre Luhmann e sua teoria sistémica.

"I HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempasileiro, v. I, 2003, 2003. p. 95.
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desenvolve um discurso que gradualiza a intensidadegitimidade, desde os niveis
mais baixos, como 0os mantidos por ordens motiveaslogicamente, passando por
aqueles fixados pela for¢ca do costume, até o mariméermos de legitimidade, que
sdo as ordens que surgem com o prestigio da exdédaple ou da obrigatoriedade.

O que se verifica é a forma como a determinacdegiimacao da acao, em
certa instancia, guarda profunda relacdo com ondaséamento do direito. Essa
relacdo reside na motivagéo (termo-chave em Wetse@cao social e as bases de
validade do consentimer{d Weber considera as origens dos argumentos e @sotiv
empiricos que dirigem a acdo humana: “narrativaasi de cosmovisoes religiosas,
de doutrinas metafisicas, ou tém origem profansuylt@ndo do uso pragmatico-
teleoldgico, ético ou moral da razdo pratiéa”Parsons desenha o quadro de outra
forma.

Para Parsons, direito e poder politico possuenupdaf conexdao. O Estado
impde aos sujeitos o direito, bem como utiliza sEuBgos para estruturar sua propria
hierarquia e funcionamento. Circularmente, diré#gitimado pelo Estado e Estado
legitimado pelo direito giram, fundamentando-seip@ecamente. Nesse caminho,
Parsons delineia duas formulacbes basicas paraemsor o direito nessa sua
reconstrucdo: a positividade e a racionalidadeq(ess ele chama de inclusdo e
generalizacao de valores).

O direito (agora) positivado, aparando arestasmdenavo paradigma social,
procura (re)assumir seu papel de integrador, tratesmo-se em trés campos: (1) o
direito assume seu papel integrador e intermediautuistico entre mundo da vida e
subsistemas de regulacao (poder administrativanleedn); (2) os conflitos sociais

antes resolvidos na confianca e nos costumes passanresolvidos pelo Estado, em

72 biscorrendo sobre a forma como a tenséo entricitéde e validade é pacificada no interior das
instituicbes arcaicasLuiz Moreira descreve: “Essa tensdo pode serrgrada em instituicbes que
detém o poder. Essas, através de seu poder, atr@stambém repelem. ‘A ameaca de um poder
vingador e a forca de conviccBes aglutinadorassadieente coexistem, como também nascem da
mesma fonte mistica.” E exatamente por isso qeaasdes sociais detém um carater ritual. Muito
mais do que um poder secular, a sancdo surge comaocerimdnia de purificacdo que tem o
escopo de vingar e assim restabelecer a ligacdmidce re-ligare) com uma autoridade
estabelecida desde sempre. Dai por que as cons@gida acdo sdo secundarias; o que interessa €
corrigir o ato através de uma ceriménia em quefa@ce a divindade uma compensacéo pela dano
causado, por isso as oferendas. [...] Entretamojnstituicbes arcaicas, a validade confunde-se
com o fatico, pois, com o mito, que se efetivawésedo rito, temos a fonte factual das certezas ndo
problematizaveis, e, assim, as prescricdes de tarsdugem da factualidade” (MOREIRA, Luiz.
Fundamentacdo do direito em Habermas.3. ed., rev. atual. e amp. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 115-116).

3 HABERMAS, op. cit, p. 97.
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exclusividade; e (3) a generalizacdo status de cidaddo a todos, ampliando as
possibilidades de exigéncia de direitos e garahiredamentais.

Mas tanto Max Weber como Talcott Parsons permitara g conteudo
normativo-integrador do direito dissipe-se nos isivde integracdo sistémica.
Habermas cré na correta construgéo do conceitidddania para evitar tal pefda
Note-se que o0 conceito de cidadania e sua cor@tgpreensdo sao capazes de
reformular a sistematica social de como o diregorgproduz. Grande parte da
internalizacdo e pragmatica da teoria procedimettdalireito se fazem desde a ideia
de cidadania, reconstruindo e desconstruindo asepgdes acerca do que é ser,
efetivamente, um cidad&o, sujeito de direitos. &eayiro que o procedimentalismo

mais se desenha, mais se configura e passa dusadsagora.

2.4 O PAPEL-CHAVE DA CIDADANIA NA (RE)CONSTRUCAO BCURSIVA
DO DIREITO

As categorias até entdo apresentadas demonstramioho que Habermas
pretende desenhar até o fundo de sua teoria. Me,oes direitos subjetivos ocupam
um local de destaque, pois delimitam a liberdadgesiva que desenha o papel do
cidadao dentro do sistema de direitos moderno.

Visando reconstruir esse caminho (da liberdadeetivh), Habermas traz o
artigo 4.° da Declaracao dos Direitos do Homem €idadao, para exibir a conexdo
com a ideia kantiana de principio geral do dire#oliberdade de um sujeito é
garantida até onde nao prejudique a liberdadeicaleircundante.

Assim, Habermas parte de John Rawls, referindosgueprimeiro principio
da justica estatui que todos devem ter o mesmaal@e sistema mais abrangente
possivel de iguais liberdades fundamenfaisO conceito de lei da Declaracéo, a
nocdo kantiana e o postulado de Rawls equivalemese, que exteriorizam
caracteristicas como generalidade e abstracao.

Mas um circulo envolve essa sistematica paradoxaéme mesmo sujeito de
direito que goza de liberdad®nformea lei é o responsavel pelo exercicio de seu

174 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefgasileiro, 2003, v. I. p. 110.
5 bid., p.114.
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poder de soberania popular pooduzir a lei. Desse ponto de vista se explica a
legitimidade pela legalidade. O direito sé é legitiquando produzido legalmente (ou
seja, dentro dos tramites procedimentais delinepélaslei), e s6 h& producéo de leis
se oriundas de uma iniciativa (popular) legitimiagftbs politicos). Habermas ressalta
gue o processo legislativo precisa dessa comportsEntecratica acentuada até a
Ultima instancia, para a formacédo de um compogial léruto de um entendimento
dos sujeitos acerca de sua convivéncia em conjunto.

Desse ponto, parte-se para a questdo pensada perntts em relacdo a
constante conexao entre autonomia privada e pullesmo ao tratar do direito
subjetivo do cidadao, o filésofo aleméo trata deorgar como Savigny pensava a
autonomia privada: era o poder proprio da pesswukir, um lugar onde domina a
sua vontade — e é autoridade com o consentimerttmidg’®.

A autorizacdo coletiva para um sujeito usufruir dizerdade € uma
componente da autonomia publica na autonomia pjvad sentido de permissao,
concordancia. S6 em Kelsen o direito subjetivo emalgtornou-se alvo de protecdo
plena, garantindo ao sujeito a faculdade de exXelwit

Mesmo apos a Segunda Guerra Mundial, com a quetizodfabilidade” do
direito estritamente liberal, as conotacfes eniteremia privada e moral ndo se
sustentaram. O liberalismo rejuvenesceu e recupEspaco nas construcoes estatais,
tornando-se pano de fundo de uma capitalizacdeaaade econdmica mundial. O

direito subjetivo foi “desfigurado por um modo @e individualista®’”

, esquecendo
do suporte que o reconhecimento social da ao ohaivi Esses direitos que o0s
individuos se atribuem reciprocamente recebem o enata direito objetivo
(autonomia publica).

Com vistas a isso, Habermas passa a tentar legibnaireito positivo, ou
seja, aquele produzido via procedimentos demoosatae producdo de leis. A
democracia do procedimento resgata, por sua vezlegitimidade na soberania do
povo.

As primeiras consideracdes partem da doutrina &aatido direito. Kant
enumera trés principios (da moral, do direito elelmocracia — que chamou de modo

de governo republicano), que Habermas compreendairensd, qual seja, o da

178 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefgmasileiro, v. I, 2003, p. 116.
Y7 bid., p. 120.
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autolegislacao. Esse conceito, explica Habermamsaéreacéao a frustrada tentativa de
Hobbes em esquematizar um contexto juridico legtionsubjetivamente.

Reacado frustrada, porque Hobbes, ao desenhar doeska natureza e
engendrar o contrato (instrumento liberal-burguésgial como forma de ceder
parcela da liberdade subjetiva a um escolhidootalem perceber que as posturas
determinantes de tais atitudes dos partidos erdadvweram orientadas pelo sucesso e
nao pelo entendimento.

Esse fator empurra Habermas a prescrever as rocasgdes pelas quais é
necessario passar para se atingir uma cooperagtemipla, de fato. A primeira trata
da reciprocidade. Os sujeitos precisariam comperefad assumir a perspectiva de
um outro e a considerar-se a si mesmos na pergpeldi uma segunda pessoa”
Em segundo lugar, os contratos deveriam ser psrdi@chados entre sujeitos e
partidos, para estes, em um segundo momento, eepasdiberalidades naturais.
Kant compreendeu, dessa caminhada hobbesiana, gjubreitos subjetivos ndo
poderiam buscar, na construgao liberal-burguesaideal de fundamentagao, o que
deveria ser substituido por “leis publicas”.

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidade elsagjlie garantem a
liberdade precisa encontrar uma respaostanterior do direito positivo, o
contrato da sociedade faz prevalecer o principididzito, na medida em
que liga a formacao politica da vontade do legwmlad condices de um
procedimento democratic@ob as quais os resultados que apareceram de
acordo com o procedimento expresgaen sea vontade consensual ou o
consenso racional de todos os participantes. Desieeira, no contrato da
sociedade, o direito dos homens a iguais liberdadabjetivas,
fundalg;entado moralmente, interliga-se com o priocla soberania do
povo:

Dessa forma, Habermas conecta o contrato socialacawberania do povo,
buscando a fundamentacéo de um direito modern@lrante, tal desiderato exige
discursos mais eficazes e concretos, como osafirkiimanos e a soberania popular.
Habermas concebeu-os separadamente, dentro depaussularidades. Kant e
Rousseau procuraram compreender um modo em quaria teoral-cognitiva dos

direitos humanos e a teoria ético-voluntaria deesatia popular “se interpretassem

18 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefgasileiro, v. I, 2003. p. 124.
9bid., p. 127.
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mutuament&®® Kant mais pelo lado liberal dos direitos humarRepsseau mais
pelo lado republicano da soberania popular.

Habermas aproxima os conceitos da seguinte formet@ma juridico precisa
funcionar sob a ética de um ordenamento precisene tonstruido. As leis de tal
sistema exigem, no seu processo de criacdo, a @dded uma sistematica
procedimental democratica, para permitir que ositglg de direito ditem, conforme
suas acdes orientadas pelo entendimento recipalgd no mundo, o contetdo
normativo, de forma que figurem, livremente, comdoees deste ato (exercicio
liberal de usufruto da soberania popular).

Ja os direitos humanos podem ser vastamente padqsis entendidos como
substrato informador do conteudo juridico dessaslygdes democratico-soberanas.
SO assim a mutualidade das interpretacfes serdvelos€om o emprego de
faculdades € que se transformardo comunidadesamtde pessoas em auténticos
cidaddos exemplarmente considerados. Esse € o ipwinaglutinado da
autolegislagcédo. O cerne do principio reside no teado normativo de urmodo de
exercicio da autonomia politicgue é assegurado através da formacédo discursiva d
opinido e da vontade, e ndo através de leis géfai€ompreender os destinatarios
dos direitos como os proprios autores € a ideiaecdaste ponto.

Para tanto, Habermas afirma que “sédo validas asawide acdo as quais
todos 0s possiveis atingidos poderiam dar o seantisgento, na qualidade de
participantes de discursos raciondi§"Quando emprega a palawdidas o fil6sofo
alemao pretende legitimar a norma juridica cond&r@m um contexto participativo-
democrético. SO tal premissa consegue debrucae soborma a presente qualidade.
Essa validade justifica a imposicao e as coercaedesobediéncia. Se tal validade
nao estivesse presente, indbcua seria a norma wimastsem a devida carga
democratico-legislativa. Essa norma se dirige @rdehados sujeitos. Estes fazem
parte de uma comunidade juridica que Habermas ligittei como destinatarios
S&o, portanto, aqueles que serédo atingidos, daetadiretamente, pela aplicacao
judicial e social da norma.

Na funcdo de reguladora das relacbes intersubgetiza norma atinge,

imparcialmente, sujeitos de direitos quecisamobedecer. Precisam porqueadex

180 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefasileiro, v. I, 2003. p. 134.

181 |14;
Ibid., p. 137.

82 1bid., p. 142.
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institucionalizado desenha sancdes, 0 que se coafdiferentemente doodexmoral
nao institucionalizado. O discurso racional € mamerto agir comunicativo. Do
somatorio de sujeitos imbricados em discursos t@iks pelo entendimento, diante
de posturas participativas, a comunicacéo atingeap&e, acolhendo e distribuindo
contribuicdes, informacdes e argumentos, sersipretricamenté™,

Mas como instrumentalizar essa producdo valida @lenas de acdo nos
contextos de sociedades complexas? Em uma fras@ garantir que os contextos
normativos sejam aptos a aglutinar valores cada mais dispares, plurais? A
resposta habermasiana caminha no principio da dasiacHabermas entende que o
principio da democracia “destina-se a amarrar uatquimento de normatizacao
legitima do direito*®*. Termos como autolegislacdo, agir comunicativoatdade
procedimental retornam para explicar a razdo docfpio da democracia. Tal
principio ndo fundamenta a¢des subjetivas. Pantdivo, tem um carater muito mais
formal do que material, ou melhor: sua materiakdacbnsiste em desenhar
formalidades. A democracia é tida como uma comgenamnucial de auto-
organizacdo de uma comunidade que pretende ter ¢élio o objeto legislado. As

183 A simetria exige que o contexto comunicativo cdesé os sujeitos de direitos igualmente.
Proposic6es emitidas por sujeitos precisam sertat#®j consideradas, contraditadas e utilizadas
em igualdade. Caso contrario, haveria justificad@néncia de instabilidade pela errénea
distribuicdo da atencéo coletiva. Os pressuposicagdt comunicativo, dessa forma, impulsionam
0s sujeitos a serem considerados simetricamente.t&$no posiciona no centro da discusséo os
parametros do entendimento, impedindo que venhpender para qualquer dos posicionamentos
polarizados. A simples possibilidade de permitir pwmsicionamento parcial esvazia o agir
comunicativo de credibilidade, depreciando suatiregiade como instancia reguladora da acéo
humana (em Ultima instancia, da acdo social). T&#wls como Savigny sdo exemplos dessa
simetria quando afirmam que é direito de tompmis liberdades subjetivas. Sobre o problema da
simetria, Alvaro Ricardo de Souza Cruz comenta:Vi@imente o proprio autor percebe que sua
teoria deixava o flanco aberto para criticas narite a seu carater transcendental, o que dara causa
a sequéncia de sua obra através da teoria disgwlsiDireito. Contudo, mesmo antes disso, a
despeito de perceber que na realidade os debatissfogem as condi¢es ideais de fala, ele
entende que tais parametros ndo apenas podemtgradaie colaborar para o exame da verdade,
correcao e autenticidade dos acordos tomados mo plavado ou institucional, mas também sdo
pressupostos inerentes a propria comunicagdo” (FOCRUZ, Alvaro Ricardo deHabermas e o
direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 9918 essénciao problema
das condicdes ideais de fala vem descrita por LienBireck: “Veja-se que, novamente, aqui, a dis-
tancia entre teoria do discurso e hermenéutica:hddgrau zero na compreensédo; e nao ha como
estabelecer condicdes ideais de fala para alcamgaesultado, a partir de uma ‘imparcialidade’
proporcionada por um princip@, como quer Habermas. O procedimento implica uno pspaco
I6gico, uma troca de argument& que cada um ja sempre vem de um lugar de congdr@eque
€ a pré-compreenséadla formulacéo do juizo de validade (fundamentggatificacédo) ja esta pre-
sente a dimens&o estruturante, transcendentakegassenta no mundo préatico (que é a ‘situagao
concreta’ de que falam os juristas). E isso é ansponivel” (STRECK, Lenio Luiz/erdade e
Consenso:Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidagd. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
135).

184 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefpasileiro, v. I, 2003. p. 145.
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responsabilidades do principio democratico saaargeraos sujeitos de direitos sua
efetiva participacdo, garantir a simetria das dounigdes sem distingdo alguma,
garantir contextos comunicativos capazes de perenigxtensiva utilizacdo da razéo
comunicacional coletiva e orientar a producédo dppo direitd®.

Mas Habermas ressalta um aspecto do agir: a prodegitima do direito
precisa ser livre e partir da vontade desinteressgadsujeito de direito. Apoiado em
Klaus Gunther, o filosofo alemé&o faz uso do comnced “liberdade comunicativa”, ou
seja, a liberdade de posicionar-se ante os pradatos que levantam pretensdes de
validade lancados nmediumlinguistico por sujeitos considerados “adversarib®
verso dessa liberdade, reside o dever do singular lgvantou o argumento: a
necessidade de produzir um discurso plausivel dgifipacdo e de defesa
argumentativa de sua pretensédo de validade.

Nessa senda, Habermas sepulta o egoismo origimpdeickant dissimulou no
principio da democracia. Mesmo que 0 sujeito deeitdir ndo vislumbre
teleologicamente um resultado favoravel a sua pessm uma decisdo moldada
comunicativamente, ele pode simplesmente concordaracionalidade que o
procedimento evoca € capaz de congregar até o aagintado pelo sucesso
(individual), pois verifica, em médio ou longo poazum entendimento
comunicacional (sucesso coletivo).

Ou seja, a liberdade comunicativa permite que fEstes venham a se excluir
do processo, mesmo sem justificar-se, simplesnitefato de ndo acreditarem na
sistematica da divisdo social do trabalho. Elaeg@ro direito & indiferent&. O
individuo possui o direito de renuncié-la.

Na retomada do principio do discurso, Habermas iexpiue direito e

principio da democracia s6 restam separados moneartente. Da mixagem entre

18 A dltima funcdo merece comentério. O principio diamocracia, além de garantir contextos de
utilizacdo e exercicio do agir comunicativo, pracileterminar os rumos e caminhos do direito.
Habermas menciona que ndo basta a democracia igae@sso e institucionalizar opinides. Ela
precisa proporcionar a forma que as regras jusdicitardo, em face dos contextos modificativos
da atualidade.

18 Desse direito & indiferenca tratou José Joaquinmé3o Canotilho em setBrancosos” e
interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidadestiinicional. Nesta obra,
comenta a legitimidade dos atos daqueles sujeites ugufruem seu direito politico do voto
depositando na urna uma cédula completamente entdi@or isso chamado de “partido dos
brancosos”). Seja pela descrenga, pela falta d&éoopg qualquer outro motivo, o eleitor tem o
direito de abster-se de contribuir, e tal direibosidera-se legitimo. Essa liberalidade é justagnent
um exemplo daliberdade comunicativague Ginther e Habermas tratam. Para tanto, ver:
CANOTILHO, José Joaquim Gome®rancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre historicidade constitucional. CoamBImedina, 2006.
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principio do discurso e liberdades subjetivas, swdorma juridica contemporanea.

Esta, quando institucionalizada, produz o princgdodemocracia. Os conceitos de

forma juridica (ndo institucionalizada) e princiglo discurso (substrato da forma

juridica) constroem a base semaéantica de qualguiEmoiuridica que se considera

legitima®’. Assim, vinculando essas matrizes, Habermas fuadtamas liberdades

subjetivas na forma de direitos humafide reconstréi uma conteudistica firme de

bases procedimentais.

187«p jdeia béasica é a seguinte: o principio da denacia resulta da interligacdo que existe entre o

188

principio do discurso e a forma juridica. Eu vejsesentrelacamento como ugenese logica de
direitos a qual pode ser reconstruida passo a passoofaca com a aplicacdo do principio do
discurso ao direito a liberdades subjetivas de a&gAageral — constitutivo para a forma juridica
enquanto tal — e termina quando acontece a institalizacdo juridica de condicbes para um
exercicio discursivo da da autonomia politica, al guode equiparar retroativamente a autonomia
privada, inicialmente abstrata, com a forma juddiBor isso, o principio da democracia s6 pode
aparecer como nicleo de wistemale direitos. A génese légica desses direitos farmgrocesso
circular, no qual o coédigo do direito e 0 mecanigyaca a producao do direito legitimo, portanto o
principio da democracia, se constituemnaedo co-originarid (HABERMAS, Jirgen.Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Traducao de FlawadSiebebeichler. Rio de Janeiro:
Biblioteca Tempo Brasileiro, v. I, 2003, 2003. B8

Habermas passa a fundamentar toda a sistematgcalidstos subjetivos em bases discursivas.
Nesta senda, a mistura entre liberdades subjedivagprincipio do discurso produz trés categorias
de direitos: (1) Direitos fundamentais, que resuolida configuracdo politicamente autbnoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdadabjetivas de acd¢2) Direitos fundamentais,
gue resultam da configuracdo politicamente autbndmstatus de um membruma associacado
voluntéria de parceiros de direito; 3) Direitos damentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacdo judiciale direitos e da configuracdo politicamente auténata
protecao juridica individuall§id., p. 159). O primeiro tem influéncia de SavignRawls, como ja
elucidado. Todos os sujeitos devem possuir a niierdade individual possivel, desde que seja
igual para todos. Essa premissa guarda relacdo a&osimetria dos participantes do agir
comunicativo que orienta 0s processos de autodegislem uma comunidade de sujeitos agregados
voluntariamente: autores destinatarios e destioatautores. O segundo tépico versa acerca deste
carater voluntario de participacdo dos eventosrda determinada comunidade de direito. Ndo se
trata de voluntarismo na estruturacéo, na prodagata aplicacdo das normas. O carater voluntario
reside apenas na participacdo ou ndo da comunidadeseja, na subordinacdo ou ndo de
determinado sujeito aos ditames estatuidos, aceitpduzidos por aqueles que legitimamente
impuseram a ordem da forma com a qual se apreséntsujeito precisa de um direito a
autoexoneracdo. A vida em sociedade exige dotsugeaceitacdo de pardmetros e medidas. O
terceiro direito diz respeito aos direitos fundataende acesso a justica e do devido processa legal
Desde que o estado de natureza foi abandonadostadoENacional monopolizou o exercicio de
dizer o direito, os sujeitos precisaram langar adaonanifestacdes publicas para ver seus conflitos
dirimidos. O acesso a Justica passou a ser a fqumab cidaddo tem para ver sua pretenséo, ao
menos, apreciada. O devido processo legal é atgada que interesses ilegitimos ndo partiriam
sua pretensdo em exequivel e impossivel. Por cestm Estado Nacional retirou dos senhores
feudais a possibilidade de dizer o direito, tamipéecisaria manter um canal de comunicacdo entre
partes e juiz. Essa categoria tem um cunho proegdah nitido. Verifica-se que Habermas
procurou elencar os elementos sem o0s quais quatirdem juridica é ilegitima, em qualquer
condicdo espaco-temporal. Por exemplo: o direitdigaidade da pessoa humana, da liberdade, da
vida, da integridade fisica, da liberalidade, deoks da profisséo, sdo todos desdobramentos do
direito geral as liberdades subjetivas iguais. Desmma forma, a proibicdo de extradigdo, de
cassacdo de direitos politicos (do qual se perapgnas a suspensao), etc., € desdobramento de o
direito ter umstatusgeral de um membro de uma associacao livre detasijge direito. Todas as
garantias processuais sdo segurancgas dos sujdit@e apreciacdo de sua pretensdo manifestada
em processo judicial (exnon bis in idem proibicdo de tribunais de excecéo, independéncia
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funcional do juiz, devido processo legal, etc.).t¥é&s categorias desenham sujeitos determinados a
autolegislacdo. Mesmo como destinatérios, precisamtir-se autores, razdo pela qual Habermas
formula uma quarta categoria: “Direitos fundamentaparticipacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacéo de opinido e da vontadejuais 0s civis exercitam sua autonomia politica
e através dos quais eles criam direito legitimoABERMAS, Jirgen.Direito e Democracia:
entre facticidade e validade. Traducdo de FlaviaoB8iebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca
Tempo Brasileiro, v. I, 2003. p. 159). A quartaegatria diz respeito ao principio da democracia.
Todo cidaddo precisa, voluntariamente, saber que diecito de participar € exercitavel,
especialmente em condi¢cdes simétricas de comumicapdra formular um ordenamento
efetivamente legitimo, ou seja, mais comprometidm cos ideais delineados em sociedade,
conforme pretensdes de validade criticaveis e, cjpdimente, sustentaveis em niveis de
argumentacao e fundamentacao diferenciados. Novanigeias de autolegislagcao, destinatarios
como autores e autores como destinatarios, e otritos reaparecem para justificar contextos
de agir comunicativo. Quando trata do quarto dirdilndamental, Habermas desenha essa
transformacao de “tedrico que ensina os civisensenderem e a se reconhecerem em seus direitos
reciprocamente” para “os civis se auto-compreender@gsumindo sua autonomia através da
linguagem pré-selecionada do direito, de autoredes6 de destinatarios de direitoBid., p.
163-164). Neste ponto Habermas faz um levantamergortante: ele alega que, ao se abandonar
as esferas do “eu” e do “tu”, é preciso abandonaretensao de entender e avaliar os sujeitos de
direitos a partidesta visdoOu seja, sdo 0s préoprios sujeitos de direitosfieecapazes de eleger
seus valores, eles que tém a titularidade de temsf principio do discurso em principio da
democracia. Desde que haja racionalidade iteo, exteriorizacdo simétrica de liberdades
comunicativas e aplicacdo de principio do discursentado pelo entendimento, haverd uma
construgdo legitima de direitos (embora, nestentreado apareca a palavra “etnocentrismo”, a
ideia é por demais presente, pois toda histérigi&eia antropoldgica foi e € no sentido de afastar
se do conceito segregador e injusto do etnocemirigm termos gerais, etnocentrismo é o
instrumento humano de ler/ver o outro a partir dienes préprios, ou seja, uma incapacidade de
considerar o outro como um todo [homem + cultur@])conceito melhor trabalhado encontra-se
em: ROCHA, Everardo P. Guimaraé€s.que é etnocentrismoSéao Paulo: Brasiliense, 1999). Por
fim, Habermas descreve a quinta categoria de d#:€iDireitos fundamentais a condicSes de vida
garantidas socialtécnica e ecologicamente, na medida em que issmdoessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dosdadirelencados anteriormente” (HABERMAS,
op. cit, p. 160). Esta categoria trata de uma buscaigetddade material. Trata-se de pensar a
sociedade a partir de um prisma solidario, dispasafudar os mais necessitados espontaneamente.
As condi¢cBes (dignas) de vida (social, técnicaaogicamente garantidas) passam a ser objetivo
ndo de alguns, mas da propria sociedade. Paratparmiuso e gozo pleno dos primeiros quatro
direitos elencados anteriormente, mister se fazogugujeitos tenham possibilidades de chegar em
posicdes diversificadas, independentemente dealpdits sociais, econdmicas ou politicas. As
exigéncias taxativas das categorias anterioresupem esse quinto termo, com ordens de carater
formal, ou preventivo, em relacdo aos sujeitos. Malsermas reconhece que a simples teoria e sua
fundamentacéo destas categorias de direitos sapames de sustentar sozinhas as complexidades
encobertas pelo agir orientado pelo entendimertoy posturas participativas, visando a um
processo de autolegislacdo. “Esses direitos fundtmse ttm como escopo avaliar se o
ordenamento juridico é ou ndo legitimo. Como membriundadores de uma comunidade juridica,
0s sujeitos de direito dispdem sobre que leis denegyular a sua conduta na base de uma simetria
gue permite a cada um ter acesso a iguais opoaesddeliberativas acerca de uma pretenséo de
validade criticavel. Assim, a institucionalizacdasdguais liberdades subjetivas corresponde ao
reconhecimento intersubjetivo dos coautores do itDiréA medida que os referidos direitos
fundamentais s&o institucionalizados, asseguratse & formacdo discursiva da opinido e da
vontade seja determinante do grau de legitimidadsistema juridico. Determinante, uma vez que
a normatividade, proveniente da legalidade, teresdar acoplada a uma pretensa revogabilidade,
toda vez que ndo se mostrar compativel com ogaBr&indamentais ou, ainda, quando contrariar
disposicdo contida na vontade discursiva dos culadassa tensdo entre o factual e o universal,
entre facticidade e validade é estabilizada peleifd, uma vez que este realiza, mediante a
compreensao discursiva dos direitos, a composigtie direitos humanos e soberania do povo. Em
uma palavra, por meio da compreensdo de que dodieehana do povo.” (MOREIRA, Luiz.
Fundamentacdo do direito em Habermas.3. ed., rev. atual. e amp. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 169). E necesséario que o @uenpe Estado faca parte desta imbricacéo,
para contribuir e problematizar a sistematica deatgaticamente legislar de si, para si mesmo. Ou
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Assim prossegue o caminho do filésofo aleméao: guada como necessaria a
substituicdo (ou melhor, a complementarizacdo) dada pratica pela razéo
comunicativa, e de como a cidadania é conceitoeclpava a concretizacdo de uma
teoria procedimental do direito, € imperioso corepder como essa sinergia
comunicativa se transporta e € assimilada pelal&sgmra retornar aos individuos. A
norma, o processo legislativo e as politicas pablgdo manifestacbes concretas do
poder comunicativo produzido no seio do juridicalee politico. Dessa transi¢éo

ocupa-se o proximo item.

2.5 A CO-ORIGINARIEDADE ENTRE DIREITO POLITICO E HUER
POLITICO: PODER COMUNICATIVO E PODER ADMINISTRATIVO

Habermas precisa, para explicar o nexo intern@ eliteito e politica, retornar
sua Otica investigativa até os primordios da ce&mpalitica e do direito para, juntos,
reconstrui-los e assim comprovar sua co-originadedO contato é parte-chave, eis
gue alicerce da propria teoria discursiva do dire@ompreender a ligacao interna
entre a politica e o direito permitirA uma relagidre democracia e legalidade,
crucial para o deslinde da logica habermasiana.

A investigacdo historica retorna até Maquiavel,apad entdo repassar a
evolucdo do conceito de poder. Apdés Maquiavel, dep@olitico abandonou sua
origem eclesiastica e passou a ser instrument@ipazsde dominacdo, objeto do
pensamento estratégico dos seus possuidores. @toatismo de Hobbes forneceu
subsidios bastantes para concentrar aquela “amangdividual” em um canal de
poder administrativo centralizado. Assim surge otads, dotado de poder
administrativo, resultado de um contrato socialcérca da necessidade do Estado,

Habermas comenta:

O Estado é necessario como poder de organizacdsamigio e de
execucdo, porque os direitos tém que ser implastagmrque a
comunidade de direito necessita de uma jurisdigganizada e de uma

seja, admitir que a normatividade é obrigacdo a&stxjuivale a acreditar na diviséo liberal de
Estado e Sociedade. De fato, o Estado é parceladiledade, que, mesmo integrando-a, trabalha no
sentido de administrar o que pertence a esferacalldsso néo significa que o Estado é ente
apartado, heterogéneo, abstrato e ficcional.
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forca para estabilizar a identidade, e porque mdgéo da vontade politica
cria programas que tém que ser implementatos.

Essas séo as principais funcdes do poder administram Habermas. Nessa
senda, o poder passa a ser dadEstado, mas exercidwo Estado. Esses aspectos
delineiam o trabalho da soberania do povo, exemiddaermos de direito legitimo no
seio estatal. E, por mais complexa que a acao doativa possa tornar-se, ela
sempre exige dos sujeitos (seja individualmentga per meio de circulos de
comunicacao de foros e corporacfes — coletivamentejontetdo que diz com suas
opinides e vontades institucionalmente idealizadasteriorizadas. E justamente este
fato que impede a existéncia de um soberano nad&femocratico de Direito. A
legitimidade pretendida por qualquer intervencamalzatica subjaz a um processo
inevitavelmente descentralizador de poder.

Mas a co-originariedade reside especificamente enaspecto do direito: a
resolucdo dos conflitos. Nas instancias resolutilesonflitos das sociedades tribais,
0 poder politico e o poder juridico residiam na nt&@&gum mesmo ente. Seja no
cacique, no sacerdote ou no clérigo (genuinos torescdo mundano aos deuses,
portanto), a designacdo divina (em ultima instjnoi@tafisica) determinava aos
outros sujeitos que submetessem suas avencasdaaepcedaquele mais eloquente.
Valores como mérito da deciséo ou possibilidadeedarso sucumbiam ante o peso
legitimador da autoridade da divindade encarregéslalizer o direito. Assim, o
direito era dito, e o politico resolvido.

Evolutivamente, esse “rei-juiz* ultrapassa a sistemética de dizer o direito
em especificos conflitos intersubjetivos (delimitadasuisticamente) e passa a adotar
posturas generalistas e abstratas, alcancando grasnrerdadeiramente normativos.
O que antes era sentenca de efeito apenas ergeetas migra para a magnitude de
um efeito (legalerga omnesNa verdade, este soberano que absolutiza o jgotler
sua égide constitui um Estado, emissor de comartetEs e detentor de poder
politico.

Com estes dois degraus devidamente expostos, #@tafidade conectiva
entre codigo do direito e cddigo do poder entraaihda mais os ramos do direito e

da politica. A funcdo primordial da politica de liza fins coletivos é

189 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefgasileiro, v. I, 2003. p. 171.

1% Termo cunhado pelo préprio Jiirgen Habermas, gsigme um ente que retne poderes politicos (de
rei) e potencialidades jurisdicionais (de juithid., p. 180).
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complementada pela funcdo residual do direito, megh: a de fornecer meios
bastantes para instrumentalizar a organizacéo @ieie da cominacéo politida O
direito parte do politico para legitima-lo e maliéJda a funcéo primordial do direito,
que é a estabilizacdo das expectativas de compamtanrecebe substancial auxilio
na institucionalizacdo do direito por parte do HetaEsse acordo cruzado de
complementacdes realca a co-originariedade enegale politica.

Com o advento do desencantamento do direito, éadw das explicacbes e
fundamentacdes metafisicas, os conceitos de potitice e de direito, bem com sua
relacdo sofreram um abalo. O tremor foi catalispéta reviravolta linguistico-
pragmatica, que exigiu uma reflexividade acerca dwmsceitos sustentadores do
poder, a iniciar pelo proprio conceito de poder, gegundo composi¢cdes weberianas,
era a “chance de impor, no ambito de uma relagéialsa sua propria vontade contra
vontades opostas”. Hannah Arendt reposiciona tahcaito sob uma Otica
comunicativa, que utiliza “o potencial de uma vdetacomum formada numa
comunidade ndo coagidd®. Trata-se de afastar, primeiramente, a incidédeia
qualquer ato violento. Poder e violéncia ndo diahgdentro de uma perspectiva
comunicativa.

E na capacidade humana de orientar seu agir pel@nwa, sua e de seus
iguais, que reside a génese do poder. Agindo ags@enente e coerentemente, se faz
poder. Esse conceito, somado com o de liberdaderdoativa, formula a esséncia do
agir comunicativo, orientado pelo entendimento,pdstura participativa. S6 dessa
maneira se produz um direito legitimo, protetorldsydades politicas.

E dessa forma que forca e poder passam a contrdsiaermas aponta que a
ligacdo entre direito e poder é natural. Porémgreexado de direito e forga rompeu-se
desde o contratualismo, que retirou 0s grupos isodestado de natureza e despiu-

os da forca fisica para cederlaaviatdhobbesiano o potencial de canalizar a barbarie

1 A funcdo que se trata neste trecho é justamenlietayrminismo constitutivo que o direito espalha
pela estatalidade. Além de organizar (determinampsdéncias, limitar atribuices, hierarquizar
reparticbes, etc.) e orientar (positivamente a@teist diretrizes funcionais e regulatorias, e,
negativamente, ao impedir ofensas a autonomia dEl&os e impingir-lhes incoeréncias) a
atuagdo do Estado, o direito também faz o camimimdr&rio: regula a atuagdo privada na esfera
publica, procedimentaliza o acesso a Justica éqméktodo ato praticado na esfera publica. Tem
relacdo com as normas secundarias, que Herberfalm®mThe concept of lawPara tanto, ver:
HABERMAS, JirgenDireito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefgasileiro, v. I, 2003. p. 182.

192bid., p. 187.
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coletiva contra agueles que se levantarem em af@otdem juridica. Esse canal é o
direito, mas a forca dewdecorrerdo direito e ndo determina-lo.

A partir desse momento, o Unico substituto dagagtio direito natural que se
legitima a si mesmo, ja arruinado, passa aosexercicio legitimo de um poder
politico a partir de uma exteriorizacdo organizapkelo poder comunicativd rata-se
da autonomia politica individual comunicativamenitganizada.

E por isso que o direito, despido dessa constribg@ada em um poder
comunicativo, carece de normatividade, consequesritnde legitimidade. A
normatividade do direito e a formacao deste poderunicativo exigem, como unico
produto inevitavel, um direito positivado. Habernssrta para o fato de que esse
poder comunicativo garante uma construcdo disairddvcontetdo legal, mas nada
diz respeito a sua aplicagdo e execucao, via Esksde papel é realizado pelo poder
administrativo, que obedece a padrdes diversosoderpcomunicacional. Habermas
entende o direito como sendanediumpelo qual o poder comunicativo (produtor de
um direito legitimo) transmuta-se no poder adnyiaisto (aplicador e executor do
direito produzido discursivamente).

Esse poder precisa de um alicerce aplicativo. Esté dado pelo Estado de
Direito. O objetivo é claro: desenvolver uma “aotganizacao politica autbnoma da
comunidade *®?®Mas a questéo passa a ser: e os desvios de didaldD que protege
0 sistema de usos privados deste poder adminstPatiabermas reconhece essa
discussédo acerca da representatividade do sistemacdatico, que poderia trazer
espacos possivelmente usurpaveis pelo abuso do pddenistrativo por partidos
singulares. E acrescenta a possibilidade de orpantarismo fechar tais compotas e
admitir um espaco por exceléncia para representargm social em livres formacgdes
simétricas de vontade e opinido, nos termos deloegor C. Schmilf*. A

problematica, porém, € apaziguada pelo filosofmate

A unidade de uma razéo inteiramente procedimentidise recolhe entédo
na estrutura discursiva de comunicagfes publicksn&o legitima nem

isenta de coercdo nenhum consenso que ndo tentadpagela reserva
falibilista e que nado tenha sido exercitado na laasequica de liberdades
comunicativas néo-circunscritas. No cambaleio dd#sadade ndo ha

19 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefgasileiro, v. I, 2003. p. 220.
1% bid., p. 230-231.
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mais pontos fixos além do préprio processo demimorat- um
procedimento cujo sentido ja esta contido no siatéas direitos?®

E precisamente neste procedimento que reside atéme@ que se justifica a
si mesma: a ndo existéncia de pontos fixos immimaapenas um ponto fixo, qual
seja, o “préprio procedimento democratico”, dermadena luta contra abusos
privados. Habermas ndo encerra nem produz rol sksntos legitimados, nem dos
sujeitos titulares de tal direito; pelo contramopbjetivo € convocar todos 0s sujeitos
(inclusive os ndo circunscritos). E dessa partigipa dessa condicdo simétrica
contributiva que a sistemética se nutre, infinitatae

Verificadas as condigcbes de um fazer comunicativgoder comunicativo
transforma-se, pelmediumdo direito, em poder administrativo, ou seja, sgrisma
da teoria do discurso, soberania popular nada énagise a expressao comunicativa
dos cidadaos. Essa confluéncia de poder comuricsg¢iperfaz na representatividade
das manifestacOes legislativas, levadas a caboeimod® processo legislativo. O
produto deste processo é o que nutre o direitoegtirhidade, que fundamenta e
justifica sua aplicacdo estatal. A este substragoudsivo, estribado em Guinther,
Habermas d& o nome ddiscurso de fundamentagdam que serd analisado
pormenorizadamente.

Observe-se que Habermas precisa conceber separddameireito aplicado
de sua génese produtiva. gBincipio da ligacéo da justica ao direito vigehteé
justamente isso. A Justica (no sentido de o6rgadcamjur do sistema juridico
institucionalmente concebido) precisa ser sepadamdaegmento estatal legislativo,
sob pena de uma autoprogramacao que finalizanm, eserdpulos, a tensao entre
faticidade e validade presentes no seio do direitoderno. Nas Ultimas
consequéncias, segurancga juridica (primeira mdaff@s de validade juridica) e
aceitabilidade racional das decisdes judiciais Uisdg manifestacdo da validade
juridica) seriam absorvidas pelo ativismo do Jédici Numa frase, justo seria o que
0 juiz dissesse.

Mas a triparticdo dos poderes anula (ou deveritagnial questionamento. O
poder administrativo sO6 pode alimentar-se do pod&municativo, que,

consequentemente, s6 emana do povo (principiogédidade). Democraticamente,

19 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefasileiro, v. I, 2003. p. 232.
1% bid., p. 216.
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tem-se um ideal atingido. O mesmo se estende aer Fo@cutivo. Este s6 pode levar
a cabo projetos politico-ideolégicage acordocom o direito. Tudo o que for
produzido administrativamente cujo contetdo corgratei € nulo. Isso impede que o
Executivo interfira nos processos legislativos, memo nos processos judiciais. Tais
fatos reforcam o ideal da triparticdo dos podekstas duas ideias, citadas acima,
demonstram e exemplificam como Habermas se fiiareente procedimentalista do
direito, tal qual mencionado no Capitulo 1.

A tensao, no interior do direito, precisa se ocup@sses contextos. Seja a
triparticdo, ou as acbes comunicativas simetricéenenodeladas, pretendem, no
amago da contingéncia, propiciar, via comunicacébligizada, entendimento. O
consenso chama para si um procedimento, segunderidab, “cujo sentido ja esta
contido no sistema dos direitd3”

Nesse momento, opera-se uma cisdo. Habermas prestrenportancia do
procedimento, como garantidor em situacées de a@acpmunicacional. Na busca
de comprovar a necessidade de um procedimento éigruerente, Habermas lanca
importante ponto de vista: a lei democratica pas#do a ser caracterizagala
“combinacédo de arbitrariedade de decisfes judicais a ndo-arbitrariedade de seus
pressupostos procedimentais”. O que garante ggud# lei € a génese democratica e
n&o os principios juridicas priori, aos quais o direito deveria correspohtfer

Se as leis sédo as formas regulativas de transfé@oma@g poder comunicativo
em poder administrativo, e sua producdo se da mxepso eminentemente
democratico legislativo, um conteudo juridico arés protegido ou regulado. Esse
teor restringe a atuacdo do Poder Executivo, cp@@Ricas e projetos precisam
respeitar, sob pena da observacao dos tribunas, gor sua vez, também restringem
a atuacao do Executivo. Neste circulo percebe-ggealependéncia dos poderes, 0
conteudo democratico que autoriza a transformaedmoder comunicativo em poder
administrativo, e principalmente, como o0 proceditoestanca movimentos nocivos
do Estado.

E nesse contexto que Legislativo e Judiciario @iwidas tarefas de
fundamentar e aplicar o direito, respectivamenteddbermas € enfatico quando

ressalta que essa separacao de competéncias derasipalmente, ao fato de que

9" HABERMAS, JirgenDireito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefgasileiro, 2003, v. I, p. 232.
198 bid., p. 235.
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0s niveis de possibilidade argumentativa de catlarestringem-se reciprocamente.
Da perspectiva de quem fundamenta a norma, odelgisle s6 ele) pode lancar méo
de argumentos e produzir seu discurso para obteissa nos processos legislativos.
Por outro lado, da perspectiva de quem aplica amaoisomente 0os magistrados
podem (na verdade devem) lancar mao de argumernitaspmldgicos e racionais,
para construir sua fundamentacdo de decisdo (m@mequivale a um “discurso de
fundamentacdo”, como se verd). Os juizes ndo patispor, de forma particular e
arbitraria, dos poderes que recebem da AdminigirB¢dlica, quando da investidura
no cargo.

A funcdo executiva do Estado também sofre com sBigées legais. As
normas, democraticamente, delineiam objetivos ivoetda sociedade, podendo o
administrador implementar o que a doutrina adnretisista chama do poder
discricionario (que Habermas chama de “tecnologiastratégias de acad), sem,
contudo, perder de vista o interesse publico.

Assim, a compreensdo procedimental discursiva deitali abandona um
padrao liberal-burgués, bem como um padrao sosgst@ncialista, para reconstruir
uma terceira via. Esse padrao estatal importari&r&rer certa estabilidade na tenséo
entre faticidade e validade do direito, imanente nmanifestacdo jurisdicional: a
facticidade manifestando-se no principio da segargaridica, e a validade, na
pretensao das decisdes corretas.

Habermas visita trés concepcdes do direito paranthés como elas observam
e compreendem essa tensdo. A hermenéutica jutiglleacomo vitoria e avanco a
ndo aceitacdo da subsuncédo do fato concreto a rammespondente. A grosso modo,
esta escola propbée um modelo processual de intaghe relacionando
historicamente uma pré-compreensdo valorativa quetecade qualquer
relacionamento observado. Sobre os ombros do jarzamisséo herculeale tudo
compreender e assimilar. S6 assim uma respostet@aera proferida. Em verdade,
percebe-se que este compreender da hermenéutieme-s da concepcao
heideggeriana-gadameriana da Critica Hermenéutic®ickito, como se vera no

Capitulo 3.

19 Os termos, como postos, devem ser entendidos cdiswricionariedade em um sentido
administrativo, ou seja, os chefes do Poder Exazgozam de relativa liberdade na escolha dos
meios habeis para atingir os objetivos da Repubkcado simplesmente adotarem as posturas que
acharem melhoregHABERMAS, Jirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade.
Traducdo de Flavio Beno Siebebeichler. Rio de danBiblioteca Tempo Brasileiro, v. |, 2003. p.
239).
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O realismo juridico também faz uso de uma concepggétbrica da pré-
compreensao. Porém, diferentemente da hermenéoticealismo utiliza conceitos
extrajuridicos como determinantes. Desvencilhamdaisertamente de explicacdes
intrajuridicas, esta escola usa interesses, pragegsaculturamento, faixa econémica
e social, ideologias politicas, etc., para formulara suposta ideia empiricamente
correta do caso concreto. Os procedimentos sativeetente abandonados e postos
de lado, em nome de “um maior comprometimento §6&a

J& o positivismo juridico tem como escopo a estagifio de expectativas, por
meio da construcdo de um ordenamento composto dgegmento material e outro
segmento formaf", (supostamente) capaz de antever os casos caneratostrai-los
da realidade, cristalizando-os em normas positi@agproferir jurisdicional tem sua
validade apoiada no respeito ao procedimento pamdente prescrito pela
normatizacdo positivada. Escolheu-se, nitidameptda faticidade da seguranca
juridica, em detrimento de uma suposta correcaos€itivismo é cego para este
problema e considera apenas um resultado da irsficeda linguageffY.

Percebe-se que as construgcbes hermenéutica, aealispositivista ndo
alcancam a finalidade de amenizar a tenséo erttogdéale e validade imanente no
seio do direito. Habermas utiliza as criticas dedkd Dworkin contra o realismo e o
positivismo. Porém quando Dworkin trata da herm&od@u limita-se a apontar

resquicios da razao pratica. E o que se depreensiegiinte trecho:

20 pode-se fazer um paralelo com o movimento do Dir&lternativo, ou Escola do Direito Livre,
devidamente abordado em: “Em outra obra ndo mesiegante, Portanova assevera tudificil
acreditar em algo que possa restringir a liberdadie juiz de decidir como quiser. E preciso
reconhecer realisticamente: nem a lei, nem os [jpins podem, prévia e plenamente, controlar o
julgador’. E complementa: ‘Depois de tantos anos, os jpesndem como moldar seu sentimento
aos fatos trazidos nos autos e ao ordenamentacjuigdh vigor.Primeiro se tem a solugao, depois
se busca a lei para fundamenta-l&m outras palavras, a interpretacéo (aplicacaajirito fica
nitidamente dependente de um sujeito cognoscerjtdgador. E essa questdo vem de longe, na
verdade, do século XIX. Desde entdo, hd um problélosofico-paradigmético que continua
presente nos diversos ramos do direito, passadas sBwulos, mormente na problematica
relacionada a jurisdicdo e ao papel destinado &o Resde Oskar von Billow — questdo que
também pode ser vista em Anton Menger e Franz Kleim relacdo publicistica esta lastreada na
figura do juiz, ‘porta-voz avancado do sentimentddico do povo’, com poderes para além da lei,
tese que viabilizou, na sequéncia, a Escola doitbitévre.” (STRECK, Lenio Luiz.Verdade e
ConsenspConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidased. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
270-271).

21 Ou primério e secundario, como denominou Herbiemél Adolphus Hart, em seD conceito de
direito (HART, Herbert Lionel AdolphusO conceito de direito. PGs-escrito organizado por
Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Traducédo Antdei®liveira Sette-Camara. Revisdo Marcelo
Branddo Cipolla. Revisao técnica Luiz Vergilio BaRosa. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009).

22 HABERMAS, JiirgenDireito e democracia entre facticidade e validade. Tradugdo de Fl&eno
Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca TempashBegao, v. |, 2003. p. 251.

111



Contra o realismo, Dworkin sustenta a possibilidada necessidade de
decisdes consistentes ligadas a regras, as quastga uma medida
suficiente de garantia do direito. Contra o pomsitho, ele afirma a

possibilidade e necessidade de decisbes “corretagy conteldo é

legitimado a luz de principios (e ndo apenas fomeate, através de
procedimentos). No entanto, a referéncia hermes#®udi uma pré-
compreensdo determinada por principios ndo deveegamt ao juiz a

historia de tradigGes autoritarias com conteldasnativos; ao contrario,
esse recurso obriga-o a uma apropriagdo criticauohe historia

institucional do direito, na qual a raz&o pratieidu seus vestigids>

Assim, Habermas parte da mesma reconstrutividadiecijpioldégica) de
Dworkin para chegar a uma concluséo diversa. Gdflmalemao cré em um juiz que
reconstrua principiologicamente o direito para gitirum posicionamento correto,
porém que o faca calcado em passos previamenteniteelos pela lei, construida e
representante da vontade cidadda de uma comunidadsujditos de direito (o
procedimento, pois). Isso é que, decididamentepitagh em uma decisédo correta e
esperada, ou seja, legitima. Em uma frase: a apustanétodo (metafisico)
permanece.

A principiologia utilizada afastaria as indagac@iorrentes de colisdes
normativas e eventuais contradicbes positivas. ifcipio desborda esse problema
em face de sua natureza ndo antecipada (no sel&idéo conceitual, ndo descolado
do seu significado), de concepcdo dworkiana. Apdocasistematica (coerente) e
imparcial desses principios afastaria as critieasnda arbitrariedade do juiz (segundo
a escola hermenéutica), que, amparado em uma rgti@po sistematizada do
ordenamento, eliminaria as imprevisibilidades ndivaa (segundo o positivismo).
Isso ndo significa o extremo oposto: os principlog desenham o procedimento
também precisam de interpretacdo e aplicacdo sifteada e reflexivd*. A
proposta, portanto, € de rever também a dimens&patica de fundamentagédo do
procedimento.

Nesse passo, tal caminho engendra Habermas agdista problematizar a
relacdo entre direito de moral. Desse ponto, Batad segmento seguinte. As
diferencas entre direito e moral desenham muitdisieursividade propria da teoria,

realcando o que é direito e o que é moral e, gaheiente, onde eles se tocam. Alias,

23 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefasileiro, v. I, 2003. p. 252.
2041bid., p. 270-280.
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discutir até onde vai o direito acaba sendo um @orgvralgico na teoria de

Habermas, ja que é neste ponto que Apel apontalpate suas criticd5.

2.6 DAS APROXIMACOES E DISTANCIAMENTOS ENTRE DIREOQ E
MORAL

E, durante seu desenrolar, Max Weber introduziuconceito positivista do direito, segundo o qual
direito € aquilo que o legislador, democraticameegtimado ou ndo, estabelece como direito,
seguindo um processo institucionalizado juridicataeBob esta premissa, a forca legitimadora da
forma juridica ndo deriva de um possivel parentesmo a moral.
-Jurgen Haberm&$°

De inicio, os conceitos que o filosofo alem&o z4ili precisam de
esclarecimento expresso. Para Jirgen Habermasteibodé o “moderno direito
normatizado, que se apresenta com pretensdo anfentEcdo sistematica, a

bY

interpretacdo obrigatéria e & imposic&8"J4 a moral é um sistema de saber
informado pela cultura. O direito vai além da mprpbis tem o condao de
sistematizar ndo s6 o saber (como um texto podiigaespera de interpretacdo), mas
também a acdo (complexo regulador e determinansgidp

Assim, Luiz Moreira assevera;:

Embora reconheca as diferencas existentes entreral i o Direito, o

projeto habermasiano quer explicitar a relacdo alaptementaridade a
partir do nexo existente entre ambos os procedmserfirmada pela
mesma questédo: a validade dos resultados obtiddsamte o processo.
Isso se depreende porque, nos processos juridenss uma realizacéo
completa das exigéncias racionais do procedimetqguanto na Moral
essa realizagdo € incompleta. Entrementes, a edidade procedimental,
propria ao Direito, € passivel de ser examinadafoco® critérios

objetivos, uma vez que, na perspectiva de um nédipante da

comunidade juridica, é possivel aferir se as desistbmadas estao
conforme ao processo ou ndo, se obedeceram ou sacegras

estabelecidas. No caso da Moral, a racionalidadscegimental é

incompleta, pois s6 na perspectiva de um partitgppode-se aferir sua
moralidade, uma vez que ndo existem critérios gt para tal

julgamento. Sob o ponto de vista de uma racionddidarocedimental,
poder-se-ia dizer que Direito e Moral distinguen®ée

205 Especificamente organizadas por: MOREIRA, Luizg(prCom Habermas, contra Habermas:
direito, discurso e democracia. Traducédo dos essiaKarl-Otto Apel de Claudio Molz. Revisado
de Luiz Moreira. S8o Paulo: Landy Editora, 2004.

28 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefpasileiro, v. I, 2003. p. 193.

27 bid., p. 110.

28 MOREIRA, Luiz. Fundamentacédo do Direito em Habermas3. ed., rev. atual. e amp. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 78.
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Na fundamentacdo outra diferenca reside. Os nideisundamentacdo do
mandamento moral e do mandamento juridico sdo réspaA racionalidade
impregnada na justificacdo do mandamento juridetaraa-lhe maior confiabilidade
e articulagdo. O nivel cientifico de explicacbegiamais dirigentes da acao
proporciona uma pequena flexibilidade volitivaaJarincipiologia da fundamentacao
do mandamento moral n&do lhe propicia a mesma det@gdo. A maleabilidade e
ductilidade do fundamento do mandamento moral eesida crenga do quecerto
porque sempre foi entendido como ce@adireito ndo goza de tal simplicidade.

Habermas levanta outro aspecto: a motivacdo de @mdamento moral
impede,a priori, qualquer interpretacdo teleoldgica de seu atonddal é moral
porque seu dever-ser encontra-se dissimulandaibameal do agir. Seja a finalidade
coletiva ou individualista, 0 mandamento moral esleoointeresse A norma juridica
nao opera dessa forma: primeiro, porque sua fiaadide publica e publicizada. A
aplicacdo do mandamento juridico ndo visa nem A Beftfins particulares) e, sim,
um fim coletivo, qual seja: a pacificagao e integrasocial.

Mas uma semelhanca mostra-se inconfundivel: a gkdede das formas
mandamentais. A norma juridica se comporta comoaamoral. Visam todos os
sujeitos indistintamente. Habermas ressalta querman juridica s6 pode alcancar
sujeitos de direito, mas a norma moral ndo sofrentéacéo. Por outro lado, a norma
juridica € uma norma moral, sé que revestida dér@dade legisladora que estatuiu.
Em uma frase: a norma juridica equivale a norma amadevidamente
institucionalizada pelos veios do procedimento.

Para o filésofo alem&o, em termos de argumentad¢demetafisica, h4 uma
complementaridade entre direito e moral. Apoiado kamt, Habermas aponta a
moral como lei fundamental, que informa o contedde normas juridicas. Em um
passo ao contrario, perceber-se-ia como o direitm& especializacdo bem definida
de conteudos morais. Em detalhe, trés aspectosntamoao conteddo moral
impregnado de juridicidade: o livre arbitrio pen$sioado na liberdade, as relacdes
externas intersubjetivas e a autorizacao para &oeng outro sujeito, autor de abuso
do direito.

Nesses trés termos, “o0 principio do direito linotarincipio da moral [...]. A

partir dessa limitacdo, a legislacdo moreflete-sena juridica, a moralidade na
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legalidade, os deveres éticos nos deveres jurididsla verdade, a conexdo vai
além. No limite, Habermas chega a afirmar que “wrdem juridica s6 pode ser
legitima, quando n&o contrariar principios moratSKas isso ndo pode conduzir a
um juizo de que o direito resta subordinado hietiaegnente a moral. Muito pelo
contrario, Habermas desenha uma relacdo entre antooso mencionado: de
complementaridade reciproca.

Retomando o abalo dos fundamentos sagrados, quase@nsequéncias do
desencantamento do direito, direito e moral tomareeminhos diversos. Os
processos de diferenciacdo exigiram do direitonppélerno esse desenlace. Direito,
ética, moral, sagrado e divino faziam parte de uesmo contexto juridico. A
implosédo arrastou 0s membros para posicfes digentexigindo-lhes
fundamentacdes pds-metafisicas independentes.

Dessa forma, o sujeito, para agir conforme o maedéommoral, desvinculado
do direito, precisa obedecer a trés exigénciasmasesganizadas: (1) Exigéncias
cognitivas — a moral da razdo estabelece um prnoezdo de fundamentagcao e
aplicacdo de principios morais, as vezes um tammptexos (para a mente
cognoscente) se exercidos fora de padroes dos geaisstd acostumado. Essa
indeterminacdo cognitivague Habermas trata é substrato da facticidade da
normatizacao e positivagdo do direito enquantoareQrdia a dia forense estabelece
padroes (jurisprudéncias, pareceres, etc.) que arsalvos sujeitos dessa
indeterminabilidade moral; (2) Exigéncias motivagis — motivado por buscar o
consenso, o ser age teleologicamente. Visando mézaralever e obrigacdo, — que é
seu motivo — 0 sujeito pode chegar ao absurdo #ar@r seus proprios objetivos
individuais. Esse fatoiir{certeza motivacionalo direito abarrota com sua imposicéao,
sua coercibilidade. A imposicao desvincula motig@nfoques, podendo o motivo ser
apenas a fuga de sancbes pré-conhecidas; e (3r€iagorganizatoria — Habermas
lembra que, mesmo questbes de acdo moral (sotiddee por exemplo) exigem
niveis complexos de organizacao e dinamismo. O Isopudividual € suplantado e
exige do coletivo uma capacidade supraindividugih-$e organizatoria. O direito
naturalmente completa tal lacuna, devido a suaewdueflexiva. Ele se desenha com

normas secundarias que servedpara viabilizar a imputabilidade e coercitividade

29 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tefgasileiro, v. I, 2003, p. 140.
#01bid., p. 140-141.
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das primarias, atingindo ndo sé pessoas juridiaagais como também as ficticias,
como corporacdes e institutos.

O direito ndo precisa suplantar tais exigénciasnposicéo e a coercibilidade
sao exemplos de um sistema no qual a sociedadealinadnte precisa confiar. Sua
concretizacdo, no que difere da moral, tem a ven @ conteudo das normas
juridicas, com o sentido de validade e com o maiegislacao.

Direito e moral afastam-se no tocante a generadidia suas aplicagcbes. O
direito é geral em termos de identidade da substéaplicada, enquanto a moral é
idéntica em toda a sua extensdo aplicativa. Paor, idabermas difere a validade
juridica da validade moral. O justo € um valor moenao juridico. Esse fato
distancia conceitos comlegitimidade do direitode moralidade O direito precisa
manter caminhos proximos da moral, porém isso itffisa que sua legitimidade é
decorrente da moralidade. Enquanto o direito eg@estrucdées comunicativas para
sustentar um padrao juridico aceitavel racionalseot uma comunidade de direito,
a moralidade sO exige padrfes justos. Nos julgayeemiorais, como € impossivel
descrever caminhos apoiados em argumentos teleo&)gé preciso adotar posi¢cdes
coletivamente justas (construidas).

Regras morais sdo desenhadas por acordos racionalmetivados, em que
0s agentes reconhecem as obrigagbes naturais queemdeadimplir
intersubjetivamente. Regras juridicas, no entaséom, desenhadas por negociagdes
racionalmente motivadas (comunicativas), fazendo qoe os agentes reconhecam
as obrigacbes das quais devem assumir responsaleilititersubjetivamente. Para
Habermas, foi John Rawls quem separou essas obegagnnatural duties versus
obligation$'™. E é por essa razdo que aquele reconhece a daplécide momentos
existente quando da formacdo politica racional datade — que representa,
novamente, a cisao entre direito e moral: um primp&m que os sujeitos de direito
precisam decidir acerca do que é considerado boatpdos; depois outro momento,
em que se busca a justica desse programa, owasgagessidade de atingir a todos da
mesma form&?2

A compreensdo da conjuntura entre direito e mataba por encerrar, ao

menos parcialmente, a compreensao da teoria dsguwle direito. Valorizando a

ZIHABERMAS, JiirgenDireito e democracia:entre facticidade e validade. Traducéo de Fla@nd
Siebebeichler. Rio de Janeiro: Biblioteca TempashBegao, v. |, 2003. p. 197.
#21bid., p. 202.
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construcdo democratica e legitima da lei e a fatwacéo dos cidadaos, € necessario
empreender maior investigagdo na contextualizacao tebria habermasiana,
especificamente no que tange ao problema discyiissm sem deixar de desconstrui-
la, sempre que necessario.

Dai por que se adentra na questdo discursiva, iBspeente na cisao.
Dentro do complexo edificio tedrico habermasiarerdadeiramente escrito de um
ponto de vista democratico radical (e isso prefitsa claro: a teoria discursiva do
direito ndo é uma teoria da decis&o judicial, e &tatent&™), opera-se a adocdo dos
postulados da separacdo dos discursos em disalespsstificacdo/fundamentacéo
(Begrindungdiskujse discursos de aplicacadnivendungdisku)s Sobre eles, se

discorre a partir de agora.

27 A CISAO DOS DISCURSOS EM KLAUS GUNTHER:
BEGRUNDUNGDISKURE& ANWENDUNGDISKURS

No compreender, a presenca projeta seu ser parsilpfidades. Esseer para possibilidadesn
compreendendo € um poder-ser que repercute sopresenca as possibilidades enquanto aberturas.
O projetar inerente, ao compreender, possui a filgsade propria de se elaborar em formas.
Chamamos dimmterpretacd@ssa elaboracéo. Nela, o compreender apropria-sguocompreende.
Na interpretacdo, 0 compreender vem a ser ele mesndm outra coisa. A interpretacao funda-se
existencialmente no compreender e néo vice-versa.
-Martin Heidegge?**

O projeto habermasiano faz uso de um alicerce campdo por um
produtivo aluno de Habermas: Klaus Gunther. O gsiie da Faculdade de Direito

da Universidade Johann-Wolfgang Goethe particippgrdipo de pesquisa chefiado

%13 Em Direito e Democraciao filésofo alemdo explora o paradigma procedimenial direito,
notadamente, o procedimento de construcdo demeerdtd direito. O procedimento legislativo,
portanto. Ndo trata especificamente do procedimgmligial, do processo e da gestdo da prova, e
muito menos da deciséo judicial e seus fundamefitasa, tangencialmente, do papel dos tribunais
no jogo democratico. E essa proposta condiz com t@o@a discursiva do Direito, calcada em
postulados procedimentais. Verifica-se que “legulte@m a transformac¢édo do poder comunicativo
em administrativo, na medida em que surgem de acowch um procedimento democratico, no
qual fundam uma protecéo do direito garantido pgbumais independentes e no qeabtraemda
administracdo implementadora o tipo de argumentosnativos portadores das resolucdes
legislativas e das decis@es judiciais. [...] Aigsihdo pode dispor arbitrariamente dos argumentos
enfeixados nas normas legais; os mesmos argumgmaasn, desempenham um papel diferente,
quando aplicados num discurso juridico de aplicagi® se ap6ia em decisdes consistentes e na
visdo da coeréncia do sistema juridica em seu "tddloid., p. 238-239). Assim, a opg¢édo pelo
procedimentalismo implica numa série ampla de aprigcias, ndo s6 no ambito da Jurisdi¢cao
Constitucional.

4 HEIDEGGER, MartinSer e tempo Tradugéo e apresentacdo de Marcia S&4 Cavalcahtd&ck.
Posfacio de Emmanuel Carneiro Ledo. 3. ed. Peigdpizes, 2008. p. 209.
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por Habermas. Tais diadlogos permitiram a construci&o (polémica) cisédo
discursiv&™, trabalhada principalmente na obBer Sinn fir Angemessenheit -
Anwendungsdiskurse in Moral und Recponto fulcral do presente trabalho. Em
verdade, o que se produziu até entdo visa abnieehh na qual se insere a questao
discursiva, em esséncia, da sua cisdo: de umdadBegrindungdiskurgdiscurso de
justificacdo/fundamentacdo) e, de outro, Aswendungdiskurs(discursos de
aplicacao).

Tendo em vista o que ja foi trabalhado, adota-saocponto de partida,
dentro do problema da ciséo discursiva, a part®dether, a comparacdo Habermas-
Gunther. O segundo ndo perfaz um trabalho perfeiéenalinhavado com o do
primeiro. A diferenca mais importante, de longe, 8o abdicacdo da razéo pratica,
abandonando-se a substituicdo pela razdo comuwmicdiabermasiana antes
trabalhad&™®.

De acordo com Luiz Moreira, isso gera profundagraftbe$’’. Como
exemplo, cita-se o trato que cada um desenha aoigeér direito e moral. Para
Glnther, a universalidade dos conteludos moraisgae normatividade necessaria
para fundamentar as normas de conduta. Por outlo, la direito garante a

coercibilidade necessaria para concretizar essasasgenormas de conduta.

50 presente trecho baseia-se, principalmenteyrm IGUNTHER, KlausTeoria da argumentag&o

no direito e na moral: justificacdo e aplicacdo. Sdo Paulo: Landy Edjt@@04, traducdo do
original Der Sinn fir AngemessenheitAnwendungsdiskurse in Moral und Rechtankfurt/M.:
Suhrkamp, 1988). Diz-sgolémicaporque, como apontado por Lenio L. Streck (STREC&hio

Luiz. Verdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivased. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, Capitulo 4,eepmente), a cisdo discursiva é a
fundamentacéo (des)estruturante da teoria diseuhgibermasiana. Seu pressuposto é sua principal
chaga.

Referindo-se ao livrdaking rights seriously (Birgerrechte ernstgenommende Ronald Dworkin,
Gunther esclarece: “O senso para a equidade n&e sévela em seguir principios corretos, mas
também em aplica-los de forma imparcial, consid#wese todas as circunstancias especiais. Nesse
sentido, a tese deste livro é a de que nao é pbsdidicar da raz&o pratica.” Mas seu projeto nao
pretende se inserir em um paradigma naufragantélafmfia da consciéncia (sem antecipar
conclusbes, cabe o alerta de que o esquema soigéte ndo foi suficientemente combatido pelo
professor aleméo), s6 por fazer uma opcdo expplsarazao pratica, pois “para uma teoria da
sociedade, isso [a validade universal da normasisja@ignifica que a coordenacéo de acdes se da,
no minimo, também na base de uma anuéncia das pantspeito das razdes da atuacdo, e que ela,
por isto, ndo pode ser descrita exclusivamentata da uma perspectiva externa. Assim, exclui-se
a possibilidade de se descrever a coordenacdo dbs a partir da perspectiva de individuos
isolados, bem como a de se reduzir o tema da coagde de acdes a escolha de meios
compativeis, para fins de opgdo subjetiva. Iguatejeparece equivocada a tentativa de se
considerar uma ordem sociolégica tdo somente commbu de processos sistémicos”
(GUNTHER, KlausTeoria da argumentac&o no direito e na moraljustificagéo e aplicacdo. Sdo
Paulo: Landy Editora, 2004, traducdo do originBler Sinn flir Angemessenheit
Anwendungsdiskurse in Moral und Redhtankfurt/M.: Suhrkamp, 1988. p. 19-21).

27 bid., p. 10-11.
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Habermas aborda a questdo de forma diferenciadiaeito e a moral sédo co-
originarios, o que nao implica em normatividade re@mcretude de um pelo outro.
Ha uma complementaridade funcional, mas ndo a fgimale um com base no
outro.

Afora esta, entre outras diferencas, os fundamed&splicabilidade dos
discursos, notadamente da separacdo de momentpratativo-aplicativos, se
mantém, o que particularmente passa a ser destacado

Porém, assim como em Habermas, a cisdo discurgiga somo pretensao de
deslocar dazer juridicopara fora do paradigma da filosofia da consciérugacariz
solipsista. Para Giinther, existe um Hi#tentre a norma fundamentada agriori
moral universal e a consideracdo do fato da vide, epnvida a normatividade a
exercer sua fungéo integradora. Seja por inexistirelo automético, ou uma norma
para cada fato, a validade abstrata precisa de anejmdevido para encaixar-se na
facticidade correspondente.

E assim que surge a cisdo discursiva. Nas palaer&daus Giinther, separar
os discursos é uma medidecessariapois

A opcao por uma perspectiva interna, que vise @nstoucdo de
fundamentacdes intersubjetivas de acles e as tiegzecondicdes,
devera, na argumentacdo seguinte, ser ampliadaspplasicdo de que
razdes de acdes contém ndo apenas uma dimensaalidede, mas
também uma dimensédo de aplicacdo. Se as razdes pa@denacao de
acOes forem relevantes, ndo basta, como alegagédicacdo da situacéo,
tampouco a indicacdo de uma norma, cada uma topwdda mesma. No
primeiro caso, a acdo seria explicada como simplsio de adaptacédo a
uma situagdo, enquanto que as razdes para a @olick; uma norma
seriam uma questao de mera retorica, no sentidogti®p. No segundo
caso, 0 argumento de que, na base da acao, repausa norma passivel
de fundamentacao ndo basta, porque ndo ha normaogs@a regular
todos os casos da sua aplicagdo. [...] Vista de pamspectiva interna, a
aplicacdo de normas aparece, por sua vez, COmorocesso cognitivo

#8Com o apontamento de Lenio L. Streck, fica clane @ste ponto é a denuncia de que Giinther
reconhece o problema da contrafactualidade dosurdise de fundamentacdo (como se vera
adiante): “Embora Ginther ndo fale em texto, mas, ®&m normas, ele reconhece — acertadamente
— que cada norma (que, neste caso, deve ser lda ®xto) contenha ja, por seu simples contetdo
semantico, uma referéncia a situacdes ou, maisspreente, ostente sinais de descricdo de uma
situacao, circunstancia que possibilita uma apragéo com a tese aqui defendida de que o texto é
um evento e ndo apenas um enunciado linguisticon €feito, tenho claro que o texto é a
possibilidade de as coisas serem significadasa€eientendidas como coisas — s6 existem — para
nés — a partir de sua enunciacdo em textos, quesyaovez, s6 existem em seu sentido, fendmeno
gue ndo ocorre por etapas ou separadamente. Ojdestmge como norma (sentido).” (STRECK,
Lenio Luiz. Verdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivasd4 Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. p. 135). Embmraresente apontamento seja do cerne do
presente trabalho, aqui apenas adiantado, volvar-ae tema, posteriormente, com maior
profundidade.
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em que as raz8es desempenham igualmente um pagetame, mas séo
diferentes daquelas que se podem alegar paradadalde uma nornfa’

Para exemplificar, Gunther utiliza o conhecido eplenkantiano do aluno
inocente que, perseguido por injustos, é delatado professor. Quem delata leva
em conta apenas o aspecto de falar a verdadesneiaildiante dos demais aspectos
relevantes da situacdo, tais como a inocéncia d@itiio ou a injustica dos
perseguidores. E estielatar ndo pode ser considerado como algo fundamentado em
falsidades, pois 0 mandamento moralrd® mentiré universal. Nem 0s outros
aspectos (a inocéncia e a injustica da persegusg@oinveridicos.

Entdo a questdo central passa a ser a escolhgédc@snais relevante. Por
isso, Gunther alega que “ao deixarmos ao acaso deaescolha das caracteristicas
relevantes em uma dada situacéo, tanto a acao aaemcao correm o risco de ser
avaliadas inadequadamenté””

A simplicidade do problema acima relatado se cotbaate da complexidade
das questbes cotidianas, em que a afericao vesitafio se da; precisa ser perquirida
e, ainda, quando erigida em bases faticas, depegmdevaliacbes, suposicbes que
admitem uma moral a corrigir o direito, a partir dentro. Isso serd tratado
oportunamente.

Retornando ao raciocinio guntheriano, para cingidamentacdo moral de
aplicacao concreta, € necessario adentrar no afécjalgar e, a partir dele, entender
a colagem aristotélica das dimensdes da justifcagdda aplicacdo. Segundo
Gunther,

[...] o conceito de prudéncia, no contexto arisitié§sob a designacdo de
phrénesi}, desprendeu-se do campo semantico que aindagior@om a
autonomia da politica, o conceito de prudénciadierse uma categoria do
campo da politica, desprovida, inicialmente, deidjoidade e,
posteriormente, de moralidatfé.

Dessa forma, a prudéncia na selecdo do que € bojustw cai diante da

impossibilidade de se encontrar um modo de vidauoono suficiente para

9 GUNTHER, Klaus.Teoria da argumentagéo no direito e na moraljustificacdo e aplicago.
Traducéo de Claudio Molz. Introducéo a edicdo brmai de Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy,
2004. p. 21.

220 bid., p. 23.

21bid., p. 26.
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universalizar os conteudos prescritivos de uma hpmagicular. Os conflitos entre
estes modos implicam em uma queda de confiabilidadetes firm@hrénesis.

E o (ato de) julgar ndo recebeu trato melhor peéancas filosoficas desde
Aristoteles até Kant. Ao invés de perquirir a ag@&ojulgar, as versoes filosoéficas
pretenderam fundamentar as opcdes morais, de farmarrigir os enunciados a
partir de uma perspectiva universalizante. “E unieate da provavel universalizagéo
da norma ou da maxima que decorre a possibilidadeed cumprimento”. Por isso

Glnther coloca:

Nestes casos, uma ética universalista assume otasp® um rigorismo
abstrato, cego para os fatos e obstinado, quearagidte posto a servico
de intencdes imorais. Este perigo sempre surgedguaruniversalizacao
do principio moral é utilizada como uma maxima c¢ete de atuacdo —
que, muito provavelmente, sempre havera de sertoolijgico ao se
proceder a universalizacdo. Nesse sentido, é betade que Kant exige
gue o principio moral do imperativo categérico desea aplicado as
minhas maximas de agéo, de tal forma que eu asdeneasomo uma lei
natural. Simultaneamente, no entanto, Kant sugesasaeita de que a
propria maxima de agéo, ainda que esteja assimafo@dtada, possa ser
aplicada a cada caso isolado como uma lei nafQoadfundir a faculdade
pratica pura de julgar com a faculdade pratica udeaj [...] tem por
consequéncia que a normpaassivel de segeneralizada, seja aplicada
dessa maneira sem o exame da situ&¢ao.

Assim, comprovar a universalizacdo da norma maial torna o julgamento
“blindado” contra decisGes incoerentes. Retornaamexemplo kantiano comentado
por Glntherndo mentiré tdo universalizavel quantdo entregar inocentes a marte
Em outros termos: a medicéo da coeréncia da apbcago se da em bases morais. O
principio moral ndo oferece a garantia que delespera, embora isso nao signifique,
ipso factg sua completa inutilidade. Essa € a esséncissdatentheriana.

Com Habermas, Glnther acredita que, sem o selsi@&stieo da metafisica, a
contingéncia desenha ambientes cada vez mais igliffiee produzir um consenso
acerca do que e como 0s sujeitos se entendem.ins&biliza a construcao
duradoura de um ideal de vida boa. Sem um ideal-gs universalizagbes ficam
cada vez mais escassas. Para resolver tal quest8e,racionaliza a questéo a partir

da acdo moral, ou se abandona a moral de vez.

22 GUNTHER, Klaus.Teoria da argumentagéo no direito e na moraljustificacdo e aplicago.
Traducéo de Claudio Molz. Introducéo a edicdo brmai de Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy,
2004. p. 27. E verdade também que Klaus Giintheniamea critica, quando aduz que Kant deixa
de pensar na moralidade aplicada, confundindowewm do principio moral como algo dado pela
simples universalizagdo (anuéncia da coletividapa),conta de uma separacao (metafisica) entre
mundo da razéo (onde a moral tem sentido) e mumgdrieo (onde se nega a moral).
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Segundo leitura de Gulnther, Luhmann optou pela regualternativa.
Invertendo a logica, a teoria sistémica parte ddicgéncia e da complexidade para
desenhar os sistemas viabilizadores das norma&o BAD se trata de como se da a
acao, mas, sim, de como se observa o sistema, etmrse reproduz. Depurando a
prudéncia aristotélica em relacbes estruturadadifieeenca, o tempo assume um
papel de controlador da complexidade e da contmgéexpulsando a moral dessa
relacdo. A aplicacéo sofre desse mal: ou pendals@para contextos contingentes,
afastando-se da justificacdo calcada em pressigposimis, ou mistura-se com esta,
perdendo a capacidade de considerar as carac@sistianentes a facticidade.

Quem permitira que a aplicacéo e a justificacéapsetem, segundo Gunther,
€ uma ética fundamentada na regra moral geraltdsalina consideracdo das
excecgdes de regras morais universalizadas, sersco de desmenti-las. Parte-se,
neste rumo, ao primeiro ponto: localizar e expoprmcipio moral “U”, como

possibilidade de pensar fundamentacéo e aplicagémlas.

2.7.1 O principio moral “U” e a fundamentacao da rgra moral geral

Compreender uma norma moral como univéfahplica algumas questdes
nucleares. Primeiramente, € imperioso destacaraguerma moral universalizavel
independe da abrangéncia seméantica dos seus te@uoseja, ndo é a amplitude
gramatical de seus termos que lhe garantira, ouanéoiversalidade. Aqui se fala da
norma moral hipotética, ou seja, pensada ainda éwmmacees meramente
exemplificativas, para possibilitar a verificac&ouhiversalidade.

Desdobrando esse “teste de universalidade”, Gumsigtenta que a norma
moral serd fundamentada se prontamente o0 agentegair,sa recomendar e
colocando-se no lugar de terceiro, ainda assinungpdr. A norma moral singular

nao passaria neste teste. Por isso, a norma monalahentada no teste da

22 «Conforme demonstrado por R. M. Hare, ha dois isiwistintos com os quais se pode operar

guando h& a analise da generalidade de uma nommamedeles distinguimos entre normas gerais
e especificas e, no outro, entre universais e kiregs [...] Em graus distintos, o conteltdo
semantico de uma norma pode ser ou ndo especificmaituacéo, dependendo de quéo detalhada
for a forma em que os possiveis sinais caractsstila situacdo foram descritos, por meio de
termos utilizados na norma. A distingao entre umr@na geral e uma especifica €, portanto, apenas
de grau. [...] Apenas entre normas universais guines existe uma contradicdo no sentido
excludente.” (GUNTHER, Klausleoria da argumentagio no direito e na moraljustificagéo e
aplicagcdo. Traducdo de Claudio Molz. Introducadaligd® brasileira de Luiz Moreira. Sdo Paulo:
Landy, 2004. p. 41).
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universalidade sera prescritiva: ela impde um pestbh a todas as situacdes
albergadas pelo seu conteudo semantico.

Em segundo lugar, a adocao da prescritividade denorma moral universal
dependera do sujeito. Ndo é este o significado xf@ressdo “universal”. A
universalidade (ou a fundamentacdo) advém do teserdesdo que cada sujeito faz
em relacdo as maximas disponiveis. Esse testeed@@de mede pelo acolhimento
do nucleo moral, independentemente da posicao gsejeito ocupe (no que se
aproxima da “posicao original” de John Rawls). I&=0 com que a ado¢ao de uma
norma moral nada diga sobre a fundamentacéo destmannorma moral.

Com base nessas duas premissas, pode-se conadyireiguuma situacao
concreta, quem universaliza seu modo de agir, ensideracdo a situacdo dos
demais atingidos, necessariamente deverd levar @rta ®s demais caracteres
peculiares da prépria situacao. Significa dizer, quog mais que haja duas ou mais
normas morais fundamentadas — seja pela sua ualidade, ou ainda pela adogao
de um entendimento acerca daquilo, como em Habermap$as a serem aplicadas a
um caso concreto, nenhuma analise delas garantsoamdequado, quando ela deixa
de ser hipétese e se torna &t4d dessa forma que, para Giinther, a teoria meral d

Hare mistura fundamentacao e aplicacéo.

Com o intuito de expor, como diriamos,validade de um enunciado
normativo, temos de refletir sobre o tipo de conéegias que resultariam
da sua aplicag&o a determinados fatos e se esthispostos a aceitar tais
consequéncias. Os fatos com o0s quais, no contextsad reflexdes,
relacionamos uma proposta normativa podem, por, iSe0 apenas
hipotéticos’®

As propostas normativas podem seapenas hipotéticas, ou seja,
infundamentadas, desprovidas de um discurso antgum® as garanta como aptas a

224434 em virtude destas distingdes légicas, ficaoctpue a opgéo por uma determinada norma moral
nada decide a respeito de sua fundamentabilidade. saberemos quando submetermos a norma
escolhida a um procedimento de teste que, para ldansiste em examinar se aceitariamos esta
mesma norma também em outras situacfes. Tamporcpafte desse procedimento de teste a
especificidade do conteddo semantico, uma vez gldgiea da expressao ‘deveria’ apenas nos
vincular a exigéncia de formular a hipétese novaagm termos universais e, prescritivamente,
considera-la motivacionalmente obrigatéria para mipara quem se relacione comigo. Isso é uma
condicdo necessaria paper se conseguir ingressar em um procedimento de fundeap&o, por
meio do qual a norma é aplicada hipoteticamenteivarshs situagbes. Cada norma que
submetermos ao teste de universalizacdo tera aqueliido semantico especifico que lhe
tinhamos dado ao optarmos por ela originariament@UNTHER, Klaus. Teoria da
argumentacdo no direito e na moral:justificacdo e aplicacdo. Traducdo de Claudio Molz
Introducgéo a edicéo brasileira de Luiz Moreira. 8aalo: Landy, 2004. p. 43).

2 bid., p. 46.
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serem pensadas em termos de aplicacdo. Perceba-sgiem leva em consideracao
uma pléiade de caracteres situacionais, justaneentem momento de universalizar
seu modo de agir, esta indo além da norma moralagng hipotese: pelo contrario,
coloca-a como acao concreta. Vai além do que eipionmoral potencial coloca.

Como alerta Gunther, “se o proprio procedimentoudeersalizacdo nos
impde considerarmos mais estritamente a situacdaptieacdo, deixando, nesse
sentido, de ser ‘operacionalmente neutra’™, ent@Ecessariamente, se teria que
“interferir de maneira modificadora no contetido &etito de uma norm&®, o que
conduz a um problema paradoxal. Se a situacdonatige altera, entdo a norma
moral hipotética perde sua pureza. O teste presgsarefeito. Confundida esta a
fundamentacao e a aplicaédo

Entédo volta-se ao principio: a situacao concreta genuinamente mais rica
gue a situacdo hipotética. Assim, a norma moralaahipotética ndo se apercebe das
riguezas de detalhes da aplicacdo. Para definilinutes de cada situacdo, de

fundamentacéo e de aplicacdo, Gunther elucida:

A selecdo de fatos relevantes é determinada ewaluginte pela
finalidade de se examinar a virtual universalizago norma. Nesse
ambito, ndo cabem reflexBes, tais como se a norrogopta seria
realmente a correta ou a adequaussta situacdose foram consideradas
todas as caracteristicas da situacéo, acaso n&ovialéer sido preferida
uma outra norma, ou se, nessa situacdo, a propdgiaal de norma
deveria ser codificada. [...] Se chegarmos a ceAdule que a norma esté
fundamentada porque podemos aceita-la também emac8és
semelhantes, e se ocuparmos o lugar do implicada,avaliacdo so tera
validade dentro do alcance que o contelido seméshdisian norma atingir.
O contelido semantico é pressuposto da fundamerffdcao

Portanto, a configuracdo da fundamentacéo temeldmib alcance semantico
da norma moral, que importa na consideracao desitoregdo hipotética (uma norma
moral pura). A cada degrau avangcado em termos nigrettzacéo fatica, deixa-se a

fundamentacéo, e inicia-se a aplicacao.

222 GUNTHER, Klaus.Teoria da argumentacdo no direito e na moral;justificacdo e aplicacéo.
Traducdo de Claudio Molz. Introducdo a edicdo leiaai de Luiz Moreira. Sao Paulo: Landy,
2004. p. 43.

227 “Hare parece ndo distinguir entre fundamentac&pleeacdo de uma norma ao relacionar, de
antemdao, a fundamentagdo de uma norma ao casaigreseaos fatos externos e internos, as
circunstancias especiais e as consequéncias eits efolaterais. Ao contrario, € como se, em um
situagdo de aplicacdo, a fundamentagdo de uma nfmsea orientada para comprovar que esta
norma é aplicavel segundo as circunstancias espedaaso” Ipid., p. 45-46).

28 bid., p. 47.
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Resta saber se essa pureza moral se coaduna cemcipip moral “U”,
como trabalhado por Habermas. Ginther inicia alddapara a dificuldade de
assumir a alteridade exigida pelo teste de unilideske, seja pela complexidade das
situacdes concretas, seja pela incompletude dodabanda propria perspectiva.
Tudo isso coloca em risco a imparcialidade do siatde afericdo da universalidade
das normas mordfs.

Com efeito, o teste de universalidade propostoHawe possui uma natureza
monologica. Um sujeito analisa a norma, colocareloesno os demais atingidos, a
fim de averiguar a abrangéncia efetiva, bem comef@os colaterais da mesma. Em
Habermas, a partir da ética do discurso, o testendersalidade se da coletivamente:
“a unica diferenca em relagédo a versao de Hareistersm que j& ndo seria apenas
um que aplicaria a norma a todas as situacfes cawgis, mas todos o fariam em
conjunto.”®*

Se a diferenca ndo € grande, entdo se poderianiregue a confusao entre
fundamentacéo e aplicacédo de Hare repercute emridabePara testar a questéo,
Gunther utiliza o esquema de argumentacao de Toulmoi qual, a partir dos dados
relevantes (D), se pratica uma acao carente déigasva (C), sendo a norma (W)
aquela que regula a acdo. O esquema, entdo, é D=WJ@a argumentacao pratica
parte dos dados D, para indicar uma norma W, queifgeC.

Segundo aponta Gunther, Toulmin inicia a arguméotpr D, ou seja, com
base nos dados D, se pratica a acdo C. “Ao alegaibnoomo motivo para C,
implicitamente fizemos a op¢édo por uma regra canduW, que recomenda, ordena
ou permite C, caso D esteja pressupoStoAssim W se esconde na observacédo que
se faz sobre os dados D. E a sele¢éo das caractexide D relevantes para tornar a
norma W aplicavel e mais, corretamente aplicavaitioua sendo um problema de

aplicacao.

22 Tras abordagens sobre esta mesma tematica sisndaalpor Robert Alexy: a de Hare, Habermas
e Baier. Para tanto, ver: ALEXY, Robefeoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso
racional como teoria da fundamentacdo juridicaddgao de Hilda Hutchinson Schild Silva.
Revisédo e introducéo de Claudia Toledo. 2. ed.F#ado: Landy Editora, 2005. p. 203-204.

ZOGUNTHER, Klaus.Teoria da argumentacdo no direito e na moral;justificacdo e aplicacéo.
Traducdo de Claudio Molz. Introducdo a edicdo leiaai de Luiz Moreira. Sao Paulo: Landy,
2004. p. 50.

%1 A descrigéo do sistema de Toulmin é breve, jama®res aprofundamentos seriam desnecessarios.
O proprio Glnther faz uso pontual, apenas comorsecargumentativo para comprovar como a
Etica do Discurso se comporta perante o problemfantiamentaco e da aplicacéo. Para ciéncia
do esquema, velbid., p. 52.

%32 1bid., p. 53.
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Seguindo de acordo com Giuinther, Toulmin descrelvackingda norma W,
ou seja, a aplicacao do principio “U” na norma rhqtee justifica a acdo C, a partir
de D. Assim se conectam a norma geral W e os sdesade todos os implicados, que
anuem com sua normatividade. Os efeitos de sueagpb sdo antecipados pelos
sujeitos, que, mediante o teste de seus interessediam a pertinéncia e
fundamentacdo da norma moral, em situacdes passigeicontecer. E cabe o alerta
de que os interesses sdo baseados em interpre@a¢ismticoes que podem mudar
com o tempo.

Assim, as duas analises realizadas acima serveandeanonstrar, seja por
Hare, seja por Habermas/Toulmin, que todas as fmnedeacdes de normas morais
precisam considerar algumas possiveis hipotesaplidacdo. Mas somente algumas.
Ao cabo, fica a necessidade de saber se o printiiprecisa de complementacao
de discursos de aplicacdo ou nao.

Para Gunther, o principio “U” tem duas decorrénaasirais: a necessidade
de averiguagdo ampla, por todos os atingidos, ackrseu conteudo, a fim de evitar
universalizagdes subjetivas no prejuizo de algars;consideracdo da aplicacdo de
uma norma moral dada em todas as situacfes pasdé/serem por ela regradas (o
limite, para Hare, é semantié®) Pode-se dizer que ha uma dimenséo subjetiva (a
primeira) e outra objetiva (a segunda).

Neste passo, a amplitude de situacdes aptas a seggadas pela mesma
norma é que permite falar-se em “direito a validddeuma norma”. Nisso surge
outro elemento que é considerado quando da apticlc@ma norma moral geral em
situagcbes concretas: as “consequéncias e efeitagei@s”. A partir de caracteres
situacionais, é possivel averiguar que tipos desemuéncias serdo extraidos da
aplicacdo da norma geral. A aplicacdo, uma vea,fgiérara efeitos colaterais (ou
nao principais), de forma a alterar a essenciatidialaplicacdo. Disso se conclui: a

andlise de consequéncias e efeitos colaterais exige situacdo concreta, rica em

Z3GUNTHER, Klaus.Teoria da argumentacdo no direito e na moral;justificacdo e aplicacéo.
Traducdo de Claudio Molz. Introducdo a edicdo leiaai de Luiz Moreira. Sao Paulo: Landy,
2004. p. 59-60. Especificamente sobre a dimensadjettta, descreve Ginther:
“Consequentemente, chegou 0 momento de se esclargoe se deve entender por aplicacdo geral
de uma norma em todas as situacdes. Novamente amhpela possibilidade mais simples. Sob a
expressdo ‘aplicacdo geral de uma norma’ sao ssypradas todas as situacdes nas quais a norma €
aplicavel Por conseguinte, os afetados precisam imagina@irasnstancias nas quais sao dadas
todas as caracteristicas pressupostas pelo contieidorma. [...] Com todas essas caracteristicas
situacionais, as quais se refere o significadotelosos universais utilizados na norma, formar-se-a
a quantidade daquelas situagdes em que a normegErteaplicada’lpid., p. 60-61).
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caracteres, cuja medida so se faz perante os puotsretamente deduzidos como
diferentes do agerité Isso é algo que ndo pode ser feito hipoteticagent

O ndcleo da separacéo dos discursos de aplicac@oepaesidir, entdo, neste
problema hipotético-concreto. Assumindo uma posiQmtética (momentanea),

Gunther formula seu conceito de principio moral ‘@i umaversao forte

Uma norma é valida e, em qualquer hipotese, adegussl em cada
situacdo especial as consequéncias e os efeitatei@$ da observancia
geral desta norma puderem ser aceitos por todansiderados os
interesses de cada um individualméefite.

Com tal assuncao de papel, Gunther demonstra guiaapio moral “U” que
alberga os conceitos de validez e adequacéo deafosngregada, legitima as normas
por conta de sua aceitabilidade subjetiva geras, préncipalmente, faz da norma um
conteudo tdo generalizavel que a inutiliza, ao @aie ser aplicavel a qualquer
situagcdo, sendo sempre adequada (0 que atendeite femantico e a regra da
imparcialidade’®®. Trata-se de condicdo idealizante, surreal.

Voltando-se ao outro lado da questdo, tem-se dumitacdo avizinha-se da
perspectiva subjetiva de “U”. O ndcleo, entdo, secapado por experiéncias e
saberes dos sujeitos, em um determinado espac@-tdPop isso, com Habermas,
Gunther atenta para o fato de que a limitacdo &ipat do principio “U” é a
previsibilidade humana. “S6 serdo consideradas lagjumnsequéncias e aqueles
efeitos colaterais querevisivelmenteesultarem da observancia geral da norfia.”

Esse sera o limitador hipotético, com repercussdeafericdo subjetiva da validade

B4up esséncia propriamente dita do principio da arsalizacdo potencial como principio moral pds-
metafisico & que importam os interesses de cadandimidualmente. Em lugar de fazer com que
validade de uma norma dependa de critérios isafdgositeresses, fixados em uma generalidade
supra-subjetiva e definida especificamente de undomgualquer, pretende-se considerar tao-
somente os interesses daquela pessoa que foraafetda norma. A partir da multiplicidade de
diversos interesses, eventualmente conflitante® esit acometidos pelas consequéncias de uma
norma carecedora de justificativa, sera necessgu@mprimeiro seja constituidaum interesse
comum. [...] Em virtude desta condicdo, ndo é pessplicar “U” de forma monolégica, mas
apenas em discursos praticos nos quais cada partieitem o mesmo direito de expor as suas
necessidades” (GUNTHER, KlauBeoria da argumentacdo no direito e na moraljustificacéo e
aplicacdo. Traducao de Claudio Molz. Introducaaligd® brasileira de Luiz Moreira. Sdo Paulo:
Landy, 2004. p. 62-63).

2% bid., p. 65.

238 «No entanto, ao deduzirmos a versao forte de dd’novo operamos com uma condicéo idealizante
[...], uma condicdo em que conseguirenprsver todas as situagdes nas quais a norma for
aplicavel. Somente se 0 nosso saber abrangesse desdmsos de aplicacdo de uma norma é que
fariamos coincidir o juizo sobre a validade da r@room o juizo sobre a adequacdo. Mas
obviamente nunca disporemos de tal sabeiti( p. 65).

%7 bid., p. 66.
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da fundamentacao, pois sO 0s interesses dos supeévisivelmenteafetados pela
norma geral precisardo ser medidos, sopesados.

Com base nestas consideracdes, Gunther lancaaafaoéta, aversao fraca
de “U”: “uma norma é valida se as consequéncias @feitos colaterais de sua
observancia puderem ser aceitos por todos, sobeasas circunstancias, conforme
o interesse de cada um individualmerft&.”

Essa versdo nitidamente desiste de algumas pretensdcomecar pela
intencdo de delimitar as caracteristicas situa@orsgevantes, passando pelo dever
de imparcialidade aplicativa, préprio de quem zdilia norma adequada, e
terminando na abrangéncia limitada do questionammgum se contenta ao saber “se,
como regraa norma esta dentro dos nossos interesses cAAftNs.

Ao desistir dessas pretensfes, enuncia a separdigéorsiva, entre 0s
discursos de fundamentad@de os discursos de aplica¢db Essa desisténcia
implica na adocao da versdao forte de “U” para séizada no interior de uma Unica
situacdo. Ao invés de prever todas as possibilslatie aplicacdo de uma norma
moral geral, passa-se a considerar todas as dénanss situacionais de um caso
particular, a fim de decidir qual a norma moralajeleve ser observada.

E a imparcialidade, defenestrada da aplicabilide®inciada pela versao
fraca de “U”, é recuperada em dois momentos: néicagdo de validade da norma
dentro de padrdes presumidos, que diz da impataddi em um sentido “universal-
reciproco” (ou hipotético), assim como na consigirade todas as caracteristicas de
uma situacao peculiar-especifica-delimitada, queddi uma imparcialidade em um

sentido aplicativo (ou concreto).

28 GUNTHER, Klaus.Teoria da argumentagéo no direito e na moraljustificacdo e aplicago.
Traducéo de Claudio Molz. Introducéo a edicdo brmai de Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy,
2004. p. 66.

29bid., p. 69.

20«para a fundamentagéo é relevante, exclusivamenfgpria norma, independentemente de sua
aplicacdo em cada uma das situacdes. Importa seirtedesse de todos que cada um observe a
regra, visto que uma norma representa o interessarn de todos e ndo depende de sua aplicacao,
mas dos motivos que conseguimos apresentar parlajtenha de ser observada por todos comum
uma regra.” lpid., p.70).

241«Em contraposicdo, para a sua aplicacdo cada @amaitlacbes é relevante, ndo importando se a
observancia geral também contempla o interessedies.t Em vista de todas as circunstancias
especiais, o fundamentalsé e comoa regra teria de ser observada em determinada&iuala
aplicacédo deveriamos adotar, ‘como se estivésspatpsela situacio’, a pretensédo da norma de ser
observada por todos em toda situagdo (isto é, aom® regra), e confronta-la com cada uma de
suas caracteristicas. O tema néo € a validade rdeanmara cada um, individualmente, tampouco
para os seus interesses, mas para a adequacadagéo re todas as caracteristicas de uma Unica
situacdo.” [bid., p. 70).
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O ponto fulcral, a partir de entéo, se torna a geenpsao do nivel aplicativo
como discurso, ja que “todos o0s sinais caracieost em uma situacao’
evidentemente é [algo] muito vago” para se efetivar

Se se concebe impossivel conhecer todas as situapdeativas de uma
norma moral geral, como seria possivel sustentacoohecer de todas as
caracteristicas de uma situacdo especifica? Pspander este questionamento, é
preciso entender a aplicagdo como discurso, peismesmo precisa servir como
fundamento de pretensfes de validade argumentaitamcriticiveis. Nesses
contextos praticos, o principio “U” assume o papeluma regra de argumentacao,
gue afere a imparcialidade de ditames normativess#l sentido, Glunther se alinha

com Habermas, quando aduz:

Como processg afinal, argumentacdes buscam alcancar um consenso
racionalmente motivado entre os participantes. Beveinar condicdes
gerais de simetria que excluam qualquer coacdoet@exa do melhor
argumento. Estas condicdes podem ser reconstriddasregras que
determinam a participacdo geral de todos os irtertwes competentes,

com chances iguais de expressdo, percepcdo e apnoseto desses

direitos?*?

Esses procedimentos revelam a confianca em “U” coegulador da
imparcialidade. Entdo a questdo suprarreferenadiedala outra caracteristica: se a
aplicacao assumisse funcao de discurso, devermaat@mbém as questdes proprias
de qualquer discurso, a saber: é preciso resgapmetansao de validade de uma
norma, tendo em vista o interesse comum de todafetados, sob condi¢bes néo
especificas de tempo e espaco.

Tal apontamento exige, por certo, adequacdes @&ezatuwle um discurso de
natureza pratica, que se ocupe da aplicacdo neanad sentido de manter ampla
observacédo sobre os aspectos procedimentais deimpeacialidade. Ele perde,
portanto, esse sentido de “validade geral”, prépios discursos. Esse instrumento

fara a canalizacdo da norma geral em direcdo aontexto definidé*.

22 GUNTHER, Klaus.Teoria da argumentacdo no direito e na moral;justificacdo e aplicacéo.
Traducdo de Claudio Molz. Introducdo a edicdo leiaai de Luiz Moreira. Sao Paulo: Landy,
2004. p. 76.

243 “Discursos de aplicacdo combinam pretensdo dedaddi de uma norma com o contexto
determinado, dentro do qual, em dada situacdo, nomaa é aplicada. Eles ‘recontextualizam’ a
norma, extraida do seu contexto, quanto a suaadsich luz de um interesse comum, ligando a sua
aplicacéo a consideracéo adequada de todos os earacteristicos especiais de qualquer situagéo
nova que surja no espaco e no temphoid(, p. 79).
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Isso reforca a necessidade, segundo Gunther, @eemiifar discursos de
fundamentacaoBegrindungdiskujsde discursos de aplicacdanivendungdiskujs
pois esta dindmica de analisar as hipéteses, @&nmdaivel ndo contextual, garante
uma possibilidade discursiva dos sujeitos entemaksiee acerca do que querem e do
gue vislumbram como a melhor op¢ao, em termos ghoemntais.

Democraticamente selecionadas as opcdes e so sggosautela discursiva, €
gue se pode adentrar na rigueza das situacOesetasicicujas fundamentacoes
(anteriores) justificaram as tomadas de posictestépores).

Essas linhas acerca do posicionamento tedrico deskblnther expdem, de
maneira breve, parcela da rigueza de uma TeorialMarnormatividade, preocupada
em analisar os meandros da validade das normas,cbem as dificuldades de
concretizar seus mandamentos no mundo da vida.

Tal exposicéo autoriza o estudo a marchar em diregéutra teoria do direito.
Com o advento do Constitucionalismo Contemporarammu-se um ambiente
propicio para diversos estudos. Dentre eles, ac&rflermenéutica do Direito.
Assim, o estudo lanca-se para seu Ultimo capitude serdo analisadas algumas das
raizes da Critica Hermenéutica do Direito, recomstio parte de seu caminho, até o
legado que ela eterniza na critica ao positivismarmente no que tange ao olhar que

a CHD faz sobre a cisdo discursiva apresentada.
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3. CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO: APORTES PARA UM A
REFLEXAO NECESSARIA

E a partir dela[a histdria do serfjue podemos compreender os limites da interpretac@o
mesmo tempo, as condi¢fes da filosofia hermenégitieanos d& as bases para a hermenéutica
filosofica, em que aprendemos a escutar aquilo “pae além de nos, para além do que queremos e
fazemos, acontece conosco.”
-Ernildo Steif*

Em verdade, ndo se pretende fazer um excurso cumaterca da Nova
Critica do Direito, tal qual formulada por Lenio Btreck. Isso demandaria um
projeto autbnomo, que faria injustos reducionisneos face da rica abordagem
produzida pela imbricacdo da Filosofia Hermenéutldarmenéutica Filosoéfica e
Teoria Integrativa/Interpretativa de Ronald Dworkin

Um rapido passeio pelas obras do professor Streokite compreender o
caminho realizado (mas ndo a profundidade exigala patureza do tema, a rigor)
pelo amadurecimento intelectual que culminou conCréaica Hermenéutica do
Direito — CHD. Uma interessante abordagem sintétitarmente por ser atual, vem
descrita no “Elementos para a (pré)compreensapatutss centrais da obr&®, texto
gue inaugura a quarta edicao mhasterpieceé’'Verdade e Consenso: Constituicéo,
Hermenéutica e Teorias Discursivas”.

A rigor, a parcela analitica da obra ja foi retlat@mo primeiro capitulo, o que
autoriza o engate, de forma direta, na parte datigi da CHD. Isso significa que ha
uma pré-compreensdo assimilada acerca da: difegdwwi entre exegetismo e
normativismo (Exegetismo e Normativismo sdo coisigersas); problematica
envolvendo o termaeoconstitucionalism{ que evidencia, a rigor, um problema de
compreensdao do ambiente tedrico representado petmsti@icionalismo
Contemporaneo, como local onde se deram alteragéeteoria do direito e no
constitucionalismo, desde o0 segundo poés-guerra)ex@» imanente entre pos-

positivismo e subjetivismo (0 que fica em primep@ano no selO que é isto—

244 STEIN, Ernildo. Prefacioln: STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m) Crise:Uma
exploracdo hermenéutica da construcdo do direfto.etl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2011. p. 09-10.

245 STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidas.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 27-57.
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decido conforme minha consciéncid?); e distincdo entre norma e regra,
(re)colocando os principios na teoria do direito.

Assim, uma reconstru¢cdo, mesmo que precaria, pratisrdar algo sobre as
fontes da CHD, para abordar, posteriormente, atgoiesscursiva tal qual elaborada
sob a otica hermenéutica. Este primeiro passo pededado a partir de Martin

Heidegger, que inaugurou a ontologia hermenéutica fdosofia hermenéutica.

3.1 A HERMENEUTICA DE MARTIN HEIDEGGER E O GIRO ONOLOGICO-
LINGUISTICO

Um discurso aberto consegue unicamente conquistaphiralidade constitutiva
quando ndo se preocupa mais com a paternidadewteesainciados,

com as vozes que poderiam dar ao discurso sua deida
Numa palavra: quando conseguem abolir impiedosawdilentamente

as aspas que — afirmam por diferentes raz6es oadanms esperancas —

devem envolver com toda a honestidade uma citagao.
Assim, as aspas adjudicam juridicamente a possérdsss segundo
0s respectivos proprietarios, como as parcelasrdegerreno (como deveria
estar acontecendo agora com Barthes ou Cortazar).
- Luis Alberto War&t"’

Qualquer abordagem que se faca sobre a Critica éféuttica do Direito
precisa prestar homenagem, mesmo que de formaargmdilosofo que tornou toda

discussdo em torno da hermenéutica possivel. Péama da mitologia gredd®, o

2 STRECK, Lenio LuizO que é isto— decido conforme minha consciéncig@rto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010.

24T WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos2. ed. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2000. p. 71-72.

28 5egundo a mitologia gregelermes Trismegistaasceu no dia quatro, em uma caverna do monte
Cilene, ao sul da Arcadia (hoje uma localidade pagence ao sudoeste da Grécia). Hermes
Trismegisto foi enrolado em faixas e colocado ded# um salgueiro, arvore sagrada. No mesmo
dia em que nasceu, desfez-se das faixas, roubteigmarebanho pastoreado por Apolo e percorreu
longa distancia. Diz-se que atou robustos ramosanda dos animais, de modo que apagassem oS
proprios rastros. Sorrateiro e velhaco, Hermesenhecido pela sagacidade. Acusado por Apolo,
Hermes sofreu julgamento por Zeus, que o condenaunaa mais mentir. Hermes, diante da
ordem do pai, concordou, acrescentandorfigeestaria obrigado a dizer a verdade por inteika
Odisséia, Hermes é chamado deensageirp dispensador de bensSalvou Ulisses e seus
companheiros do feitico de Circe, ao dar-lhes utaata fabulosa de nomedli. Sobre suas
sandalias aladas e sua funcdo de mensageiro, @hamto de Souza Branddo: “Com a rapidez
que lhe emprestavam suas sanddlias divinas e cadondnio dos trés niveis, tornou-se o
mensageiro predileto dos deuses, sobretudo deasseleps e do casatdnio Hades e Perséfone.
De outro lado, conhecedor dos caminhos e de suaszihadas, ndo se perdendo nas trevas e,
sobretudo, podendo circular livremente nos trégisjw filho de Maia acabou por ser wieus
psicopomppquer dizer, um condutor de almas, tanto do rtelérico para cctonio quanto deste
para aquele [...].” (BRANDAO, Junito de Souhditologia grega. 20. ed. Petropolis, RJ: Vozes,
v. Il, 2011, p. 202)Agilis Cyllenius(“o deus rapido de Cilene”) era uma entidade moitoectada
com a humanidade: “ndo sendo apenas um olimpices igaalmente ou sobretudo um
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termo hermenéutica ja apresentou outros usos (néutiea classica, hermenéutica

biblica, etc.), que ndo o heideggeriano. Tal sicgifo fez-se inovador, original ao

ponto de tornar obsoleta qualquer repristindt&o

Tradicionalmente, hermenéutica refere-se ao prowio metodolégico de

construcdo de um conhecimento racionalmente coml&ote de uma estrutura

249

‘companheiro dos homens’ [...]” (BRANDAO, Junito dgouza.Mitologia grega. 20. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, v. ll, 2011, p. 204). Bssmanizacéo fez com que Zeus o adotasse como
mensageiro, alguém apto a operar coneliumentre o mundo Olimpico e o0 mundo dos homens.
Mercurio, nome latino de Hermes, referia-se também ao metado. Ligado a alquimia, Hermes
tinha as caracteristicas da substancia: “Diga-ge tue omercurio dos alquimistas, quer dizer,
Hermes, é hermafrodito, porque é feminino, portsanco e liquido, e € masculino, por ser um
metal seco. Esse hermafroditismo provém exatameiotefato de simbolizar acomplexio
oppositorum a ‘unido dos contrarios™Iligid., p. 209). Hermes tinha essa ambiguidade imanente.
Embora cometesse travessuras e mentisse, Zeusolffava importantes missées. Pense-se
também no caso de Hermafrodito, filho de Hermes édmdite, belo como Narciso, alvo da
paixdo da ninfa Salmacis, que, ao ver-se ndo qonekda, abracou-se no rapaz e pediu aos deuses
que transformassem seus dois corpos em um sO: rude sibis sexos, pois. Um ponto que merece
destaque é a relagcao de Hermes com a voz. Engpastioreava animaiggilis Cylleniuscriou um
instrumento musical de nonsyrinks ou “flauta de pa”. O som angelical foi ouvido ggolo, que
trocou seu cajado (caduceu) pelo objeto. Herme®npopediu que também recebesse aulas de
adivinhacdes e previsdo do futuro, sendo que Apidmis de Delfos, assentiu. Por tal motivo,
Hermes teve um templo construido em sua homenagamcaia. La se faziam consultas pelos
processos das vozedsstes consistiam em fazer a pergunta em tom bmxouvido da estatua de
Hermes e, apoés, tampar fortemente os ouvidos. Cogtomo ao centro do templo, destampavam-
se 0s ouvidos bruscamente. O que se ouvisse poirseiia a decisdo de Mercurio. “Esse método,
direto e econdémico, popularizou-se, passando d&upmna ‘ndo provocada’ a ter poderes magicos.
Afinal vox populi, vox Deia voz do povo é a voz de DeusBid., p. 212).Ir as vozegassou a ser,
tanto em Portugal como no Brasil, uma forma dersdéag coisas, investigar os casamentos alheios
e os vindouros, etc. “Talvez por ter sido o ‘comparo do homem’, o Trismegisto morreu téo
tarde [ha referéncia de que Hermes tenha morrideénalo XVII] e, bem antes de suas exéquias,
mereceu o quinto hino 6rfic@u, mensageiro do deus, profetaldgospara os mortais..O saber
divino, diz Rahner, que nos libera de n6s mesmos,v@m a nosso encontro [afothene [...]
the6then do alto e de Deus, é o [...] l6gpsophorikés ‘a palavra tornada audivel’, e Hermes é
justamente isto!” Ipid., p. 216-217). Assim, tido como o intermediariorend céu e a terra,
Hermes tem esse poder: a simbologia de um meneadéar exatamente da distancia entre
conhecedor e verdade, sujeito e objeto, factuabrdrafactual, etc. Essas caracteristicas aqui
nomeadas, de uma forma ou outra, revelam caracjeeserdo retomados, de forma aberta ou
velada, quando do estudo da hermenéutica. Naofisgmlizer que o carater (ou as agdes) de
Hermes, como ser divino, desenhou (ou implicariam@grmenéutica como “ciéncia interpretativa”,
mas trata-se de reconhecer que a etimologia dootéem algo a passar, algo a ensinar. As
afirmacOes realizadas dizem respeito a mitologegarna visdo de Junito de Souza Brandao,
especialmente o capitulo VII, do volume Il de soiec¢doMitologia grega. Para acesso pleno e
completo, ver: BRANDAO, Junito de Souzslitologia grega. 20. ed. Petrépolis, RJ: Vozes,
2011, volumes I, Il e Il

“Desde Heidegger, a hermenéutica passou a seciadaoa uma perspectiva fundamental (nédo
como ‘arte da interpretacdo’, ou coisa do génetiagndo agora respeito as condi¢des prévias ndo
s6 da interpretacao de textos, mas de todo pensameatividade humana. O filésofo reelabora a
relacdo entre ‘compreensao’ e ‘interpretacdo’, dgmimazia existencial a primeira, ao afirmar que
‘interpretar ndo é tomar conhecimento do que sepceemdeu, mas elaborar as possibilidades
projetadas no compreender’. A partir dai, € possiizer que qualquer significagédo que se atribua a
um ente é, na verdade, uméerpretacdg visto que toda a atividade do sujeito esta calead um
momento prévio, fundante, de abertura para o muisdo.faz com que a linguagem assuma um
caracter central, indissociavel do pensamento, csermhstituinte e constituidora do saber.”
(MOTTA, Francisco José Borgetevando o Direito a sério: Uma Critica Hermenéutica ao
Protagonismo Judicial. Florianépolis: Conceito Bdél, 2010. p. 213).
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textual. Seu uso, portanto, albergava dois propgisitompreender corretamente 0s
conteudos naturais de um texto, normalmente notéandai arte, da religido ou do
direito; e prescrever regras e métodos capaze®m#uzir a percepcdo humana ao
contetido considerado corrétd

Mas este foi o desenho iluminista-racionalista dioceito de hermenéutica: a
construcdo de um conhecimenterto e objetiva A primeira quebra deve-se a
Wilhelm Dilthey, que estatuiu a diferenca entreetadologia das ciéncias do espirito
e as ciéncias naturais, sendo as primeiras baseadasnpreensade@ as outras na
explicacdo A hermenéutica, assim, passou a designar a niegpadopropria das
ciéncias do espiritaeisteswissenschafjémn.

Isso dito, pode-se entrar na obra de Martin Heidédfg Aluno de Edmund
Husserl, Heidegger adotou a fenomenologia do mestme ajustesS>. A partir das

indagacdes acerca da natureza da linguagem e, ipatmente, do uso

%0 STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcao do Direito. 10. Ed. Porto Alegre: Liveiado Advogado, 2011. p. 233-234.
lpid., p. 235.
2 Ernildo Stein, certamente uma das pessoas quecomtiece a obra de Martin Heidegger, no Brasil
e no mundo, refere que se pode separar a obrdddoffi alemdo em duas partes: Heidegger |,
justamente o que estudou a fenomenologia de Hussapartir dela, desenhou a obra Ser e Tempo
(Sein und Zejt e Heidegger Il, aquele que, verificando a swpdente explosao filosofica de sua
obra, junta-se aos leitores para relé-la, e nedseno se percebe transcendentalista, ainda. & part
disso promove &ehre a viravolta, um esfor¢co no sentido de perceber, ggtando imerso na
metafisica, torna-se necessario verificar se efariasapto a alcangar a dimenséo historial, para
além da transcendental. Ao cabo da apresentac&euddivro, Stein refere um Heidegger lIl,
surgido precisamente ap0s a Segunda Guerra Mubditd. seria 0 Heidegger maduro, que coloca
em teste, nos mais diversos ambitos da vida cotdia sua analitica existencial e seus manifestos
contra 0 esquecimento do ser. Tais questdes, engspecificas das ciéncias, da cultura, da
condicdo humana, revelam o verdadeiro querer dedegger, um trabalhar localizado,
demonstrando, sempre com precisdo, o lado ocultoddodito, comprovando a pertinéncia do
esquecimento do ser (prépria do Heidegger 1) argditica existencial (do Heidegger I). Ao cabo e
concluindo, Stein pontua que: “N&o existem tréglelgger. Foi a procura de uma compreenséo das
etapas de sua obra monumental e de seu projet@meaque levou a criagcdo do Heidegger I, Il e
lIl.” (STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferencafilosofia e conhecimento empirico. ljui:
Editora Unijui, 2002. p. 21-28).
Sobre a diferenca entre #enomenologia transcendentdiusserliana e afenomenologia
hermenéuticaheideggeriana, aponta Manfredo Araljo de Oliveif@: ponto de partida é a
fenomenologia de Husserl, cuja tarefa fundamental tematizar a subjetividade andnima
constituidora do mundo objetivo, enquanto mundsat@ido. Heidegger confronta-se, entdo, com a
tese central dessa fenomenologia: a teseintencionalidade Toda consciéncia é sempre
consciéncia de algo, isto é, constituicdo de umgetiglllade. Aqui estd, precisamente, a
originalidade de Husserl em relagcéo a tradicadoals@mento transcendental: para Husserl ha uma
pluralidade de formas de objetividade de tal mode § tarefa da fenomenologia pesquisar os
diferentes modos de dar-se do real ao homem. Qealebger, radicalizando a fenomenologia,
supera-a na medida em que se pergunta pela peipriicao de possibilidade de qualquer dar-se,
ou seja, trata-se de explicitar a esfera da pdisagdio do proprio encontro entre subjetividade e o
mundo” (OLIVEIRA, Manfredo Araljo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia
contemporénea.Sao Paulo: Loyola, 2001. p. 207).
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instrumentalizado desta por parte da subjetividatergulhou em um abismo para
investigar a relacdo primaria, essencial entre moménguagem.

O primeiro movimento heideggeriano consiste em congy a insuficiéncia
da metafisica, explicitando os problemas do commewio cientifico calcado na
concepcgao matematizante de cariz cartesiano. Arfenologia de Husserl tinha tal
crenca: via na matematica um modelo cientificop ecigorismo objetivante deveria
iluminar as caréncias das demais formas de pesdinsgensar que trabalha em uma
perspectiva ontoloégica exige um rigorismo muitoesigr, capaz de compreender a
contingéncia e a precariedade propria como consligbesaber.

E justamente esse aspecto que €é ignorado pela isiestaf pois seu
entendimento acerca do positivo, do dado-objet@lasque suas leituras da realidade
pretensamente corretas/verdadeiras sdo, em veastgguacoes doada E o nada,
como afirma Heidegger, “é o véu do ser”, ou seydataveriguacdo subjetiva que
parte do positivo, objetivando-o, ndo faz mais pesguirir pelo nada, pois procura
no ente algo do ser. O ser, neste sentido, ndmkdade ontica do erfi®; é mais
profundo, é ontoldgico. O ser s6 se revela no eet& busca for, originalmente,
direcionada ao ser.

Com isso, Heidegger denunciou o problema da lingmaglentro de um
paradigma da filosofia da consciéncia, que fazusmindevid®™, compreendendo-a
como mero veiculo de transporte dos sentidos uim&ntalizando-a. Assim:

Z4OLIVEIRA, Rafael Tomaz deDecisdo judicial e o conceito de principioA hermenéutica e a
(in)determinacéo do Direito. Porto Alegre: Livrada Advogado Editora, 2008. p. 132.

2% A locucdo “uso indevido” é essencialmente pledodsjustamente nesta circunstancia de referir-se
ao estudo da ontologia hermenéutica, pois qualgseda linguagem ser@devidq por uma razao
essencial e inexoravel: a linguagem nao é algoeptieja a dis-posicadsé-stel) de qualquer
subjetividade. Ninguém (nenhum ser-no-mundo) palieet-a-posicao” (pois é isso que significa
disposicad da linguagem, pois qualquer ser s6 é por um etmigsivo e anterior a linguagem. A
explicacdo, acrescida de um exemplo, é de LeniStteck: “A diferenca entre essa ‘distin¢éo
epistemolégica’ e a ‘distingdo hermenéutica’ é questa a transcendéncia se da em dire¢do ao
mundo pratico, isto é, ndo ha esse abismo ‘epistérfpor isso, a linguagem ja ndo é uma terceira
coisa entre o sujeito e o objeto). E possivel agsitar de um ‘desprendimento dos entes’
(Sichloswerfenou Loswur) a partir de Heidegger. Dito de outro modo: asanisé adquirem
sentidos em virtude de serem transcendidas. Eeids®corre a partir da forca dos efeitos que a
histéria tem sobre a fusdo de horizontes. E égudigem — que néo esta a disposicdo do sujeito —
gue permite essa atribuicdo de sentido. De queonaodrre esse ‘processo de atribuicdo de
sentido’, isto é, essa ‘transcendéncia’ do dntitlrimado do 6ntico)? O dntico é caminho para o
ontoldgico. Veja-se o exemplo de uma universidade easo do exame oral. O que é uma
universidade? E um lugar onde se ensinam coisasoGe ensina? Um professor fala e os alunos
ouvem e anotam, procurando compreendé-lo. Em damnemo, chega uma pessoa e se depara
com um exame oral. O que ela vé? Vé os profesgmregintando e anotando o que os alunos
respondem, sistematicamente. Essa pessoa podeaiatado isso muito estranho, uma vez que se
esta diante de uma situagcdo em que os alunos pasrt@nar o professor. Porém, quando ela olha
esse objeto, ha uma transcendéncia, porque, altesja um ‘salto por cima do objeto’, ele
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A experiéncia da linguagem como informacdo se fazaatir de
determinado paradigma: o paradigma da subjetividd@leonsciéncia, que
encontrou sua realizacdo plena na atual fase deareigilizacdo. Nao é
possivel experimentar a linguagem desde outro fpanad para além da
relacdo sujeito-objeto, consciéncia-mundo? Em syraea Heidegger, a
manifestacdo epocal da linguagem como informacdessppfe o
paradigma das teorias da consciéncia e da repagéentTodo o seu
esforco filoséfico consiste em mostrar as basesod#o tipo de
experiéncia com a linguagem, mas onde a linguagamtitui momento
fundamental para toda experiéncia do real. OraieoHpidegger pretende,
ndo negando o valor do carater instrumental daudiggm, é fazer o
“passa para trds a fim de poder pensar a relagdo originaria dodmm
com a linguagem que, para ele, ndo constitui ursguiga a mais ao lado
das ciéncias e da filosofia da tradicdo, mas é ulmscida a seus
“fundamentos”, pois é essa relacdo originaria geengpre pressuposta em
toda ciéncia e filosofi&®

Com isso Heidegger pretendia perquirir uma formaetdir a linguagem, nao
de coloca-la diante do sujeito cognoscente, paeaegte analisasse seus meandros,
observasse suas arestas. Isso, para Heideggepossivel. Quem pensa, pensa a
partir da linguagem. Nao ha nada que o homem fagaa mediacdo da linguagem
(n&o no sentido de “colocar-se entre”, mas comonisivo”). De objeto de estudo
(como faziam as teorias semanticas) a linguageuomessutra posi¢ao: a de condicao
de possibilidade.

E dessa forma que a filosofia assume um caratenti#ogia hermenéutica
nao importa mais, com Husserl, quais as formas wrnogsentido se da ao subjetivo;
importa, por outro lado, com Heidegger, saber cansentido do sentido exsurge.
Enquanto Husserl pregava a distingéo eatitttde naturale atitude transcendental
sendo a primeira entendida como a vida cotidiamaocmovimento do ser no espaco
da vida, e a segunda como a missdo propria dafigou seja, a propria atividade
do rigor cientifico, Heidegger diverge.

Essa dualidade revela que Husserl pretendia uosofia artificial, descolada
da vida cotidiana, como se o rigorismo derivassendefastamento. Heidegger faz o

movimento exatamente oposto: o que filosofia dese(fazer é explicitar a

transcende o objeto para um além, que é o funcienemde uma universidade. Esse salto é dado
gracas a sua pré-compreensdo. Afinal, aquilo éxame oral, e s6 se pode falar de um exame oral
se ja se sabe como funciona uma universidade” (E€KRHE.enio Luiz. Verdade e consenso:
Constitui¢céo, Hermenéutica e Teorias Discursivasd4 S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 569-570).

26 OLIVEIRA, Manfredo Araudjo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia comempo-
rdnea. S&o Paulo: Loyola, 2001, p. 205.
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transcendentalidade da vida inserida no métidBor isso ndo se esta a falar de uma

ontologia tradicional. Nao basta buscar o fundameattradicao.

Trata-se de ontologia num sentido diferente daigéad porque aqui €

tematizado o que a tradicdo sempre esquece: algeti ser. S6 que o
filosofo hermeneuta se orienta na compreensao. Resegpcompreende a
partir de uma “situagdo hermenéutica”. O que septeende é 0 que é
dado na tradicdo, o que tem o carater de acontetimde dadiva. Em

outras palavras: no lugar da teoria absoluta qu@alia sempre o que é o
ser, emerge, agora, uma “teoria proviséria’ qudieit 0 sentido do ser

desde a “situacdo”. Nunca se pode dizer definitartmo que o ser?&®

Em outras palavras, o que Heidegger fez foi “expeor fratura”.
Metaforicamente, a dor oriunda de uma fratura nadst, mas € sentida, pois a
misséo heideggeriana consistia em “des-veladr(o véu que encobjea origem do
sentimento. Demonstraria, assim, que o sentido dcalgo que se sentiu) s6 tem
sentido (como significado) no ser. Mas ndo em quaalger, mas naquele ser que abre
0 espaco da subjetividade, que permite que a lgeguaconstitua o ser-ai, justamente
o Dasein

Aqui se adentra na problematica da existéncia doossegundo movimento
heideggeriano. Antes se disse que “pensar é algsguaz a partir da linguagem”.
Mas a linguagem ndo antecede apenas o pensar, e@mma acdo subjetiva, em
particular. Em verdade, a linguagem antecede déexis.. A percepcdo subjetiva da
existéncia de algo/alguém € antecedida. Assimpgudigem possibilita a existéncia
do ser, 0 ser que assume uma subjetividade, ésaterro mundo: o ser-ai,0msein
Por isso “a linguagem é a morada do ser”, pois étgjdr descreve o caminho da
linguagem em um retorno ao ser-ai, sendo que oaersgume a temporalidade que

possibilita a compreensao do ser-aiPdsein

Em suma, aprendemos a nos conhecer, a conhecenmens e o mundo
na medida em que aprendemos a falar. Aprenderarnéalportanto, ter o
acesso originario ao mundo enquanto tal. Se adiggm é a casa do ser,
entdo ela € a nossa morada, porque SOmMOS Sser-mlBMuIDSsa
compreenséo do mundo €, sempre, linguisticametgmpnetada. Enquanto
lugar do evento do ser, a linguagem € acontecimenpnariamente
anico, no qual o mundo se abre parafios.

ZTOLIVEIRA, Rafael Tomaz deDecisdo judicial e o conceito de principioA hermenéutica e a
(in)determinagédo do Direito. Porto Alegre: Livrada Advogado Editora, 2008, p. 133.

%8 OLIVEIRA, Manfredo Araudjo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia comempo-
rénea. S&o Paulo: Loyola, 2001. p. 208.

29bid., p. 216.
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E dessa forma que Heidegger inaugura um ataquesadadsr contra a
metafisica: o que se faz em termos de proposigdesdem ldgica, cientifica, ndo €
linguagem do ser — isso é tarefa da ontologia heéotéca; €, sim, uso instrumental
da linguagem no nivel de sentencas possiveis, l€igxgiio dos entes, € verificacao
semantica. Logica e ciéncia, neste aspecto, saeagma metafisica, pois sua
percepcao da linguagem nao ultrapassa o ente, ergarpa pelo ser. SO a filosofia
faz isso: o sentido do ser desvelado no ente éupagéo genuina da filosofia
hermenéutica, e s6 ela pode averiguar este sentinis, parte doDasein para
compreender-se. Por isso que compreensdo €, desderes autocompreensao
(Selbsvertandnisses

Imperioso, assim, frisar a natureza desse durcegélie destitui tudo o que foi
produzido filosoficamente, desde priscas eras, pamputar-lhes o fardo
(adimensional) da metafisica. Pois tudo que seaezjue tudo indica, em termos de
ciéncia e légica, ndo foi mais do que perquirireat&lo do ente. A ignorancia para
com o conceito dediferenca ontoldgica(ontologische differen}z implica na
automética desconsideracéo da subterranea natladirsguagem constitutiva do ser.
O segundo movimento desemboca no primeiro: perquisentido do ser implica na
superacao da metafisica, e isso € inexoravel.

Por essas mesmas razdes, Heidegger afirma quesafifil estd morta: agora,
h& que se comecar a pensar. O ndo dito € quedati&ada de vinte do século passado,
ndo se fez outra coisa sendo ignorar &°$eéd que morreu, efetivamente, é a filosofia
enguanto pensamento metafisico (no sentido deeeptdgia do ente, fenomenologia
transcendental, ou Ontica). O pensamento, portpaksa a ser a porta existencial de
uma ontologia hermenéutica. Pois essa diferencaénd&omplesmente O6ntica, ou
epistemoldgica, como fazia o discurso filosofico dhjetivacdo, objetivante,
objetificador: ela passa a ser ontoldgica.

Por isso que Stein afirma qpensar € pensar a diferencA. filosofia (que

morreu) ndo pensava. Nao o fazia, pois acreditavang@todo (como momento

20 Referindo-se & questéo do ser, Heidegger apoBtab6ra nosso tempo se arrogue 0 progresso de
afirmar novamente a ‘metafisica’, a questdo aqoicasta caiu no esquecimento. [...] A questao
referida ndo €, na verdade, uma questdo qualgaeeld& que deu félego as pesquisas de Platao e
Aristoteles para depois emude@®mo questdo tematica de uma real investiga€igque ambos
conquistaram manteve-se, em muitas distorcdesauohutagens’, atéladgicade Hegel. E o que
outrora se arrancou, num supremo esforco de pensam@inda que de modo fragmentado e
tateante aos fendbmenos, encontra-se, de ha miit@mlizado” (HEIDEGGER, Martin.Ser e
tempo. Traducdo e apresentacdo de Marcia S& Cavalcafteb&ck. Posfacio de Emmanuel
Carneiro Ledo. 3. ed. Petropolis: Vozes, 20087p. 3
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supremo do cartesianismo), como forma de objetvatgimo que aqui representa
exatamente a eliminacdo da subjetividade na imagdD cientifica; ponto que
mereceu criticas, como a de Popper, referida a@magontraponto com o objeto do
estudo. Esse pensar era o0 conhecer cientifico, scoberta da coisa pela
subjetividade.

Mas o que ressalta Stein é que

O problema comeca quando ndo percebemos que, catitude de
objetivar ou objetificar, estamos apenas permitirglee apareca um
aspecto da nossa relacdo com as coisas, Com de®eeCom as pessoas.
E nesse sentido que a objetivacio ou a objetificpa&sam a ser objeto de
critica. Pois o filosofo, pelo préprio desenvolvittee de seu conceito de
fenbmeno, trabalha com o binémio velamento e daswehto, 0 manifesto
e aquilo que s6 se mostra através de uma espécaud@mento. A
objetivacdo olharia apenas o aspecto do desvelamenesse numa
perspectiva de um sujeito que se situa diante dehjeio. Nessa relacéo,
tanto a coisa, como 0 evento ou a pessoa passan singplesmente
objetos da representacdo do sujeito. Esse passauant dominio sobre
aquilo que ele coloca na sua frente e do qual islgdd como sujeito.
Dessa maneira, 0 acontecer ou 0 presentar-senda aivir-ao-encontro
com o seu modo de ser, das coisas, dos eventas pedsoas € negado, é
encoberto, ou mesmo totalmente ignor&do.

Entdo, o que fica ignorado é justamententologische differentzois é ela
gue permite a compreensao do ser por meio do enger do ente sb se revela ao
olhar que pensa a partir da diferenca. E aqui geile a critica a relagcdo sujeito-
objeto: ela é entificadora, é posterior. Mas € irtgrde perceber um detalhe: como
apontado por Stein, Heidegger joga com ambos @sni conhecimento: o dntico e
0 ontoldgico. A diferenca é, assim, o perceberalieguagem tudo antecede, sendo
ela a condicdo de possibilidade do ser se deswlaritica se mantém porque a
dimensédo 6ntica ndo pode obnubilar completamentienansdo ontolégica. Por tal
razdo, pensar € pensar a (partir da) diferencaogieida a subjetividade para vir-ao-
encontro e perceber que ela e a coisa ja se eacamtrantes, que sdo “velhas

conhecidas”, desde sempre, na pré-compreensace Bssdo, Streck pontua que

O Dasein nas palavras do proprio Heidegger, na sua inddedcom a
significatividade ¢ a condicédo Ontica da possibilidade de descobente
gue se encontra no mundo, no modo de ser da pikdtale. Dai que,
para o estar-ai, ser-no-mundo equivale a ter aiigimente intimidade
com uma totalidade de significados. O mundo nao éedado
primariamente como um conjunto de “objetos” congaais, num segundo

#1STEIN, Ernildo.Pensar é pensar a diferencafilosofia e conhecimento empirico. ljui: Editora
Unijui, 2002. p. 191.
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momento, se relacionaria, ao atribuir-lhe os sersficados e funcbes. As
coisas ja vém dotadas de uma funcéo, isto €, dsigmificado e podem
manifestar-se como coisas, unicamente enguantonserem numa
totalidade de significados de queDaseinja dispde.O mundo sé se da
para nos na medida em que ja temos sempre certr@etio de ideias, é
dizer, certos pré-juizos que nos guiam na descalus coisas. O ser-no-
mundo nada tem daquele “sujeito” do cogito da filfia moderna, porque
esta nogéo pressupde precisamente que o sujelapéae se contrapde a
um “objeto” entendido como simples-presen@aestar-ai nunca é algo de
fechado de que ha que sair para ir ter com o munBagseinja € sempre e
constitutivamente relacdo com o mundo, antes de dadistingéo artificial
entre sujeito e objeto. O conhecimento como in&gpdo ndo € o
desenvolvimento e articulacdo das fantasias quastitui. E essa ideia do

conhecimento — como articulacdo de umpré-compreensdo
(Vorverstandnis originaria — que Heidegger chama de “circulo
hermenéutico®®?

O Dasein assim, com seu carater pré-ontologico, determiraperiéncia do
ser, pois evidencia um aspecto da compreensdoagueefe anterior a tudo. Neste
sentido, é Maseinque dita as condi¢des da propria compreensaogdgsde sempre,
Ihe é caudataria. Com efeito, 0 homemésquando tem sucesso na abertura da
clareira, na criacado do vazio, para quaresencados entes se mostre, apareca. Esse
aparecimento diz da possibilidade que uma subjeiilé compreenda. Portanto,
Daseiné onde o ser ocorre, € essa clareira onde o serraénifesta.

Na profundidade do sentido do ser que se temparal@o se encontra
nenhuma vontade. A filosofia da consciéncia é pidtsgsada quando a vontade de
definir sentidos do sujeito solipsista € frenad mhamado do sentido historico do
ser. Nenhum sujeito diz de seu mundo e de si mesbitrariamente; antes disso,
esse sentido se desvela, aparece diante da sidgday a interpela, a chama. O ser
emerge, expde a verdade, da a liberdade. Quandoonisvida 0 ouvinte, ele passa a
ser-ai. Sem ouvinte ndo ha chamado, sem voz nd@bé ouvif>®

Heidegger apontou, portanto, para a diferenca ogitd entre ser e ente, que

demonstra a necessidade de um redirecionamentiostafif para o ser:

%2 STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcao do Direito. 10. ed. Porto Alegre: Lilmato Advogado, 2011. p. 250-251.

#3«Nesse sentido, o homem é originariamente dialtigguagem: didlogo com o ser, com o sentido
originario que historicamente nos interpela. Semém €, assim, acolher o chamado como
historicamente incondicionado e inevitavel. Se roéseevelacédo do sentido-interperlacdo, dom ele
é, também, essencialmente mistério, pois esseleamdo é previamente determinavel; ele provém
da escuriddo do inconceituavel previamente. E urs@aistorico, marcado pela imprevisibilidade,
improgramabilidade de tudo o que é propriament®fit®. O ser, portanto, ndo é objeto de uma
conquista do homem; antes, € o ser que possib#itaonquistas do homem, o conceituar e o
dominar 0 mundo das coisas” (OLIVEIRA, Manfredo @m de. Reviravolta linguistico-
pragmatica na filosofia contemporaneaSao Paulo: Loyola, 2001. p. 220-221).
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Toda linguagem humana é perpassada por uma dimdesgimfundidade
anterior a instancia proposicional, fonte mesmgoda fala. Neste sentido,
pode-se dizer que nossa linguagem é sempre mapmadamatensao
estrutural pois nela acontece a diferengca ontolégica: emelniv
proposicional falamos dos entes, mas enquanto émanios entes,
apontamos para o ser, que é a condicdo de podadslido nosso falar
sobre os entes. Por isso, a dimensao radical gaalgem € o dizer do ser.
A linguagem, contudo, ndo produz o ser nem o donseia papel € mediar
sua manifestagdo. O ser-homem é, assim, insepatavelguagem, pois,
na medida em que vela pela revelacdo do ser, eéewb espaco para
emergéncia de uma vida marcada pelo sentido. Asginaberto para a
verdade de tudo: falar é desvelar o mundo, torassipel a emergéncia do
sentido essencial e constitutivo de tudo. E sértir i linguagem que o
homem tem propriamente 0 mundo, onde todas asscpisiem encontrar
seu lugar®

Embora o homem nédo pense sobre os fundamentos udg@essamento,
continua pensando. Embora néo questione os fundasde suas acoes, ainda vive.
O convite do ser é, portanto, a manifestacao deitma fundamentacgéo histérica do
ser que, quando temporalizado em ser-ai, se paaateddo mundo, interage,
mergulha na praxis.

Se se prestar a devida atencao, ver-se-a que iboEreontra-se imerso neste
problema metafisico: apoiado em teorias positigjstaciéncia do direito nunca fez
mais que construir cientificidade em cima de cdoseabstratamente construidos,
sempre alheios ao problema do ser. Ocupando-satdp @ discurso juridico nunca
fez mais do que cientificizarmadg e procurar pelo ser, no ente, é infrutifero, uc
pois o0 ente ndo é nada, sendo mera projecao do ser.

A exposicdo dessas rapidas linhas, sempre comnaixide que falar sobre
algo automaticamente desperta um nao dito, tem eten@do de elucidar
guestionamentos basicos acerca da riqgueza do pengaheideggeriano. Para além
de aprofundamentos, inser¢des de cunho rico exiedle fica o alerta de que Martin
Heidegger proporcionou uma revolucéo na filos@®in und Zeitausou um impacto
tdo grande que o ainda jovem Martin passou a seenomado filésofo.

Seu envolvimento amoroso com Hannah Arendt, suacdib ao partido
nazista, seu julgamento enfrentado com firmezapsna de afastamento da cétedra

sugerida por Karl Jaspers, seu periodo de inteonpsi#juiatrica, todas estas, entre

%4 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de.Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia comem-
porénea S&o Paulo: Loyola, 2001. p. 222. A titulo de éoera e oportunidade, recorde-se que foi
feita a mencéo de que o estudo da hermenéutickari@veetornos aos predicados enunciados pela
mitologia grega a respeito de Hermes Trismegistis Bsta citacdo, e a anterior, que trata da
linguagem e da fala em relacdo a diferenca ontdogntre ser e ente, revela uma incondicional
ligacdo entre Hermes Trismegisto e a voz, a fala.
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outras questdes que conturbaram a vida de Martidelger, jamais destruiram a
rigueza de seu edificio tedrico. Com o findar dggubda Grande Guerra e,
notadamente, apés sua alta hospitalar, Heidegd&uva produzir. Com a ajuda de
Hannah Arendt, sua obra foi ainda mais difundidat¢vque Hannah residia nos
EUA, fugitiva da perseguicdo nazista), seu respeitonstituido, gracas também ao
apoio do amigo Jean Paul Sartre.

Heidegger encontrou a ponta da sua linha de fiaisem poder terminar sua
obra. Seus escritos, seus pensamentos, suas degsdbeam revelados, mas sem
finalizar o projeto de uma filosofia completamentdestranscendentalizada e
absolutamente historicizada. Como legado, deixgusaas alunos tal misséo.

Dentre eles, destacou-se Hans-Georg Gadamer, edesaio o mais ilustre
e produtivo aluno. Chega-se ao momento de compeeemjuns aspectos
fundamentais, de onde a ontologia (ou filosofia)rteméutica se torna hermenéutica

filosofica.

3.2 HANS-GEORG GADAMER: DA FILOSOFIA HERMENEUTICA A
HERMENEUTICA FILOSOFICA

Toda interpretacéo correta tem que proteger-se iidtiariedade
de intuigbes repentinas e da estreiteza dos habigsensar
imperceptiveis, e voltar seu olhar para “as coisé&s mesmas”
(que, para os fil6logos, sdo textos com sentide,tcatam, por sua vez,
de coisas). Esse deixar-se determinar assim pdéarjar coisa,
evidentemente, ndo é para o intérprete uma de¢is@imica”, tomada
de uma vez por todas, mas verdadeiramente “a tgyafaeira, constante e Gltima”.
-Hans-Georg Gadamé?t

Pautado nas diretrizes filoséficas de Heideggerda@er maximizou a
grandiosidade teorica d8er e tempoPor pretender um projeto filosofico que
compreende a problematica do esquecimento do setar@er realizou profundas
leituras de Heiddeger, o que culminou na sua olenalade e MétodoWarheit und
Method, apontado como “verdade contra o0 método”.

Inicialmente, Hans-Georg Gadamer altera o que smeprEende por

hermenéutica, formulando ndo simplesmente um nowmoeasto, mas aprofundando as

%5 GADAMER, Hans-Georg.Verdade e método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 8.Retropolis: Vozes, v. I, 2007, p. 355.
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raizes do saber, fazendo-as encontrar algo esamdictristalizacdo da linguagem
pelo uso corriqueiro.

N&o se trata, portanto, de falar acerca da mesmmaehéutica que o homem
vinha desenvolvendo desde a modernidade, ou sejama hermenéutica classica,
calcada no saber desenhado pela metafisica. EBsgsstmente a hermenéutica como
meétodo hermenéutico, ou seja, a ciéncia da intexgie §ic - como se fosse possivel
falar em hermenéutica como ciéncia, também no deerdartesiano do termo). A
inovacédo gadameriana, portanto, reside no lancantentdeia de hermenéutica para
um horizonte temporalizado, finite®, dentro do que Heidegger denominou de
compreensao. Portanto, se compreender ndo eqaivébenar conhecimento do que
se interpretou” e assume um carater de “modo-desenundo”, entdo a
hermenéutica, cuja esséncia € a compreensao, e historicidade do ser.

A principal diferenca de Gadamer e Dilthey residestgmente nessa

explicitacdo peculiar da vida-enquanto-algo-que&ea-temporalidade. Assim:

A pergunta fundamental que vai marcar o pensan@mi@adamer é: que
significa para a compreensdo e a autocompreensdwmiem saber-se
‘carregado’ por uma histoéria, que se articula pasacomo linguagem dada
pela tradicad®’

Isso revela outra importantissima consideracdoafadndo esta discutindo a
hermenéutica no sentido de uma disciplina instruaheque estabelece as regras do
jogo da compreensao, como se 0 sujeito pudessganarieiguagem e os sentidos, e
com eles obter o conhecimento da forma que melrabrouvesse. Essa nao é,
definitivamente, a hermenéutica gadameriana. A t§oesssume um carater
transcendental, no seguinte sentido: “como é pelsaigompreensdo?®

N&o se duvida que exista um sentido para as corsesp questionamento é o
gue permite (da as condi¢cdes) que esse sentidonS@agara a consciéncia pensante
gue se isola em um momento de reflexdo extra-fistGmas para que seja possivel o
ato de compreender. E acabar com esse “sonho ateimiplica em recolocar o

sujeito de onde ele nunca saiu (ou deveria teokaimd mundo. Com Heidegger, o

2% “H4 hermenéutica por que o homem é hermenéustmgi finito e histérico, e isso marca o todo de
sua experiéncia de mundo” (OLIVEIRA, Manfredo Amlge. Reviravolta linguistico-
pragmatica na filosofia contemporaneaSao Paulo: Loyola, 2001, p. 225).

267 i
Ibid., p. 226.

28 hid., p. 227.
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avanco filoséfico permite perceber que o sujeito o@nsegue superar sua condi¢cao
de ser-no-mundo, que ndo pode extrair-se do progesa analisa-lo de fora.

S6 no (re)encontro do sujeito com sua temporalidgagee reside a permissao
para que ele, efetivamente, “seja”; e ndo ser gealger, mas, sim, o seu ser. Por
iss0, é “no horizonte da tradicdo de um todo dédeique compreendemos qualquer
coisa, 0 que manifesta que ndo somos simplesments dlos sentido$®®

Entdo, dada essa finitude que desenha os camirdmpe@ssibilidades dzelf
essa € uma hermenéutica da facticidade, que recabocsujeito no mundo,
reconvidando-o a encontrar-se consigo mesmo. lasque oself é alguém olvidado
nas dualidades metafisicas. Isso ndo implica umatéicdo do ser”. Buscar-se na
historicidade ndo fecha as possibilidades do seitonpelo contrario. Perquirir-se €,
na verdade, condi¢cdo de possibilidade de ser.fiRigmizer que, desde o passado até
0 presente, se desenhou uma série de caracteristices ao sujeito, que 0 projetam
para o futuro e perfilam sua possibilidade de ce®psdo (de ser, portanto). E essa
tradicdo, que € anterior, ndo esta ao dispor dstsuporque o antecede, lhe permite
0 ser.

Isso implica diversas consequéncias. As que impppara o presente estudo,
restringem-se ao seguinte prisma: quem compreerfde a partirde um horizonte
anterior de compreensao, que delimita os sentideseéntidos e, ao contrario do que
subjaz como contetudo da modernidade, ndo est&dpordle métodos compreensivos
e manipuladores do solipsismo proprio de uma herditgséfica conhecida por
filosofia da consciéncia. Ou seja, até mesmo aordeg@undada na nocao de
autoconstrucao (significa dizer, a base do llumiais Aufklarung ndo é nada senéo
uma possibilidade histérica. Numa frase: quem pemgee poderia descolar a razao
do mundo carnal, para dar-lhe superpoderes congivesre analiticos, numa espécie
de “ciéncia-como-luz”, s6 o faz por uma (singelguase despercebida) autorizacéo
compreensivo-temporal. E a declaracédo desse pradiemnsedimentada na tentativa
de localizar uma verdade valida universalmente, gemteber, de plano e em
principio, sua propria condicdo mundana como afgorédavel, condicionante e
condicionada. O que ha (no sentido de existir) é@dguiriu existéncia) porque tem

uma historicidade fundante (que sempre é anterior).

%9 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia
contemporénea.Sdo Paulo: Loyola, 2001. p. 227.
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Entdo, o que se tem, a partir de Heidegger, e agmra Gadamer, € uma
hermenéutica filosofica (que parte, como se pracalemonstrar, da ontologia — ou
fenomenologia, ou ainda, simplesmente, filosoffermenéutica), cuja critica avanca
contra a filosofia da subjetividade, tipica de guyaetende dizer os sentidos a partir
de uma ficcdo de linguagem. E, ao invés de apowarestruturas anteriores a
consciéncia que constituem a lingua, a hermenéudigara filosofica, aposta na
historicidade do ser-no-mundo, na pré-compreenséioocelemento fundante dos
sentidos e na compreensdo ndo como apreensaoittmsEeja qual sentido for),
mas como condi¢cao de possibilidade do propasein

Essa pré-compreenséao é alheia ao individualismmdsciéncia como centro
do instrumentalismo racional. Logo, para que aohistlade determine os sentidos,
pouco importa se a consciéncia tomou conhecimeatsud atuacdo ou ndo: ela é
anterior, independente. Ao vir do passado, o sermtimaca o que compreende e o0 que
€ compreendido em um s6 movimento.

Nisso consiste a pretensdao de universalidade daem@utica: como essa
antecipacdo de sentido se da fora da consciéngianéhor: por ser anterior, dela
independe), entdo ndo ha que se temer a maniputias@eentidos pelo sujeito que
compreende. O sentido se mostrara na subjetivicae uma substancialidade que &
anterior e que ndo pode ser manipulada, nem mesiso vontade daquele que
compreend&® (referindo sempre que, em hermenéutimanpreendettem ligacdo
imanente conser).

A histéria passa a ser a mediadora do processatisogrseja por vincular o
sujeito cognoscente ao mundo, no presente prockssutocompreensao, seja por
vincular o objeto compreendido & sua prépria histtade. Ao fazer isso, torna

inbcuas as quatro maximas de Descdffespois nunca se poderéd retornar ao

20“Quem quiser compreender um texto, realiza serapreprojetar. Tdo logo apareca um primeiro

sentido no texto, o intérprete prelineia um sentiddodo. Naturalmente que o sentido somente se
manifesta porque quem Ié o texto |é a partir derd@hadas expectativas e na perspectiva de um
sentido determinado. A compreensdo do que esté pusttexto consiste precisamente na
elaboracao desse projeto prévio, que, obviameste gue ir sendo constantemente revisado com
base no que se da conforme se avanca na penettacdentido” (GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e Método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséficaducdo de Flavio
Paulo Meurer. 8. ed. Petrépolis: Vozes, v. |, 2G@)R56).

27L«p primeira era obedecer as leis e aos costumasalepais, retendo constantemente a religido na
qual Deus me deu a graga de ser instruido desdwrmféincia, e governando-me em todo o resto
conforme as opinides mais moderadas e afastadascdsso [...]. Minha segunda méxima era ser o
mais firme e o mais resoluto m minhas ac¢ées quamdesse, e ndo seguir menos constantemente
as opinides mais duvidosas, uma vez que a elagvasse determinado, como se fossem muito
seguras. [...] Minha terceira maxima era procumn@e vencer antes a mim mesmo do que a
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fundamento dltimo, primitivo, capaz de suportar es@ da raz&o cartesiana. Esse
retorno infinito externa uma falha do projeto fidfiso cartesiano, denunciado pela
hermenéutica: a busca de uma fundamentacéo apemmnstra que nao houve uma
compreensao adequada do fim da filosofia da sulgjatie, do esquema que separa
sujeito e objeto, dos padrdes ocidentais de umafisiea moderna e da crenca de que
uma subjetividade pode encontrar a verdade medimmtemétodo” que lhe outorgara
a sapiéncia.

Todos esses apontamentos convergem para umaigase-se que o sujeito
vive no mundo, isso porque ser significa ser-anghlém e nada simplesmerieO
verboser pressupde colocacao histérica. Essa € a basemar@utica gadameriana.
Isso significa, também, que o ser n&ioa histéria por assim desejar. Se o sentido
advém da historicidade, esta ndo é manipulavekuimentalizada. E a histéria que
contém a experiéncia humana e néo o contfario

Neste passo, a ontologia hermenéutica ndo faz omai pergunta pela
realidade em si, mas pelo sentido que exsurge @&qgmpreensao, para s6 entao
confronta-lo com o sujeito. E a linguagem assumetdeas desse processo: se € 0
sentido que exsurge no centro da atencdo, entdmm@reensao ocorrera com a
interpretacdo, so possivel na e a partir da lingoneg

Por isso que o termo “tradicdo” é tdo caro paraaB@ext: mais do que
simplesmente “algo que vem desde o passado atéserpe”, tradicdo aponta para
uma dacdo, uma entrega, uma transmissdo. Os casthomanos, 0s mitos
recriadores de herancas comunitarias e, sobretslaextos, sdo comprovacdes
hermenéuticas de que o sentido, transportado ipglaalgem, sempre € atual, sempre
€ presente. Ele aglutina a tradicdo desde o pass@dopresente e faz os desenhos do
futuro. A palavra escrita, mais que todas, apoara pma ampliacdo de horizonte,
uma abertura de mundo, s6 capaz pela riqueza tidseonjuminado em linguagem,

capaz de atravessar a delimitacdo da historicidqadea gestou, recriando-se a cada

fortuna, e mudar meus desejos do que a ordem ddonende maneira geral, acostumar-me a crer
gue nada esta inteiramente em nosso poder a ndoss®s pensamentos, de modo que, tendo feito
o melhor tocante as coisas que nos sao exteri@ds,0 que ndo podemos conseguir &, para nos,
absolutamente impossivel. [...] Enfim, como corftusiessa moral, resolvi passar em revista as
diversas ocupacfes que os homens tém nesta Viida,da escolher a melhor, e, sem querer dizer
nada das dos outros, achei que o melhor seriancamtinaquela em quem encontrava, isto é,
empregar toda a minha vida em cultivar a razdmagar tanto quanto pudesse no conhecimento da
verdade, segundo o método que me prescrevi.” (DESKES, René.Discurso do método.
Traducgdo de Paulo Neves. Porto Alegre: LP&M, 2@0&9-63).

22 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de.Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia comem-
pordnea Sao Paulo: Loyola, 2001. p. 232.
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leitura. Nesse

contextualizac&d®

sentido, uma descontextualizacdo eépre uma (outra)

Logo, a compreensdo que se d4, a partir de um, teditoé mera leitura de

algo passado. Ela busca, necessariamente, um e&uypantcon-texto ou seja, um

contingente de coisas e situacdes que acompanhtexiod, para torna-lo presente. E

ao fazé-lo, busca uma idealidade.

Entdo a compreenséo debruca sobre o sujeito urefatde vigilancia, no

sentido de que:

Afinal, sdoos pré-juizos nao percebidos que, no seu domimioam-nos
surdos para a coisa de que nos fala a tradic@omo bem explica
Gadamer. Pré-juizos falsos/inauténticos devemesmascarados, anulan-
do-se a sua validade, uma vez geleguanto continuam a nos dominar,
nao os conhecemos e nem 0s repensamos como #kza contundente
assertiva de Gadamer, alertando para o fato de@ueera possivel des-
velar um pré-juizo enquanto ele agir continuadaubrepticiamentesem
que saibamos, mas, sim, somente quando ele foggstm dizer, suscita-
do. E essa suscitagdo somente ocorre no encomra ¢@dicdo.

E observemos: se é verdade que existe uma tradiegttima que
conforma omodusinterpretativo dos operadores do direito — pelol qua
ainda se cré nplenipotenciaridade da regraa equiparacao (metafisica)
entre texto e norma, entre vigéncia e validade,ela gual ainda se
acredita, de um lado, na possibilidade da buscaskéncias (vontade da
norma, espirito do legislador, no minimo) e, de@uta direcao inversa,
cré-se em uma espécie de livre atribuicdo de sEntigambém é verdade
que ha uma tradicéo legitima, conformada a partr @onstitucionalismo
Contemporaneo e das posturas poOs-positivistas quentam para a
superagdo desse modelo exegético-positivista, §uezd a decisdes fruto
de (meras) subsungfes, em pleno paradigma do Efaedwocratico de
Direito. E nesse universo — de avancos e retrocessos -equeogam 0s
pré-juizos (auténticos ou inauténticos) conformesladla capacidade de
compreensao dos jurist&s.

De fato, ha uma crenca velada, como afirma LeniStteck, na interpretacdo

como ato objetivo, como se as coisas pudessemn@rprim sentido seu, Unico,

fundamental e totalizante, bem como o inverso: c@twde vontade (subjetivo),

como se as coisas nao tivessem sentido algum,reha fgue o sujeito pode atribuir-

Ihe o sentido que melhor o auxilie. Em direitoggsego se opera com as ontologias,

em que os significados difundidos entificam coigaadando-as, ou simplesmente

nao se aceitam significados externos, e cada netérgdesenha o seu.

23 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de.Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia comem-
poranea Sao Paulo: Loyola, 2001. p. 233.

2" STRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursi¥as.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 322.
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O que se perde, nesta imbricacao, é justamentgia fntre um aceitar que o
texto diga algo de si e admitir que ndo se poderehar significados as coisas,
aleatoriamente. A hermenéutica filoséfica, de céigtorica, ndo opta nem pelo
objetivismo nem pelo subjetivismo: ao contrariopraxe que texto e autaron-
viven ambos pertencem ao contexto historico, e quaeds Isorizontes de sentido se
fundem, a compreenséo exsurge. Cada vez que essesntes se fundem, novas
informacdes permitem a lapidacdo da pré-compreengaoa que se torne,
efetivamente, uma compreenséo.

Essas linhas autorizam o adentrar no conceito o@is, dentro da Critica

Hermenéutica do Direito (CHD), para contrapor-s&sao discursiva: applicatio.

3.3 APPLICATIO E CISAO DISCURSIVA: EM DIRECAO AS LINHAS
CONCLUSIVAS, OU DE COMO SE PRETENDE CINDIR O INCINNZEL

A construcdo da teoria discursiva do direito, debétmas (e Glnther),
encontra um contra-argumento na questao da congdreele Heidegger e Gadamer,
notadamente no problema dgplicatio. A questao se exibe justamente na colocacéao,
pela teoria discursiva, da interpretacdo, da coemz@&o e da aplicacdo, como
momentos independentes, 0 que se revelara prolidemat

Adota-se apontamento de Heidegger como ponto ingiaterpretacdo é a
elaboracdo das possibilidades da projecdo da cemgiie. Nessa elaboracéo, o
compreender assume 0 que compreendeu, ou sejmténaretacdo, o compreender
vem a ser ele mesmd’® Entdo, compreender algo n&o significanhecer o que se
interpretoy mas, simgscavar a sedimentacdo da tradicdo para exibir mtide. O
para-qué determina a interpretacdo. Essa visdo-phedicativa’, que insere
predicados automaticamente a tudo que vem a mavertade, €, desde sempre, um
em compreendende um em interpretando Logo, se conclui: compreender e
interpretar ndo sdo dispositivos disponiveis a@énsia, ao sujeito. Quando a raz&do

pretende fazer moldagens, chega tarde; foi vencida.

2> HEIDEGGER, MartinSer e tempo.Traduc&o e apresentacio de Marcia S& Cavalcahté&k.
Posfacio de Emmanuel Carneiro Ledo. 3. ed. Peigdpzes, 2008. p. 209.
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Para Gadamer, o intérprete tem uma fungégocial Significa dizer, ele
intermedia ipterpre9 os dialogos, coloca-se entre texto e leitor. ferjpretacéo

ocorre nessa imbricagéao:

Apé6s superar o0 elemento estranho do texto, ajudasdom o leitor a
compreendé-lo, a retirada do intérprete ndo sgmidi desaparecimento em
sentido negativo. Significa antes sua entrada maun@acao, resolvendo
assim a tenso entre o horizonte do texto e o dwigzdo leitor. E o que
chamo defusdo de horizonte€Ds horizontes separados como pontos de
vista diferentes fundem-se num. Por isso a compésede um texto tende

a integrar o leitor no que diz o texto. E justareeaf que o texto
desaparac#?®

Com tal aporte, pode-se perceber que “a fusdo deontes se da pela
aplicacao”, ou seja, é nessa producao de sentlddysfio que se aplicam conteudos,
tudo devidamente limitado pela pré-compreens&oryerstandniy nao por
preconceitos, ideologias ou valofés mas pela antecipacédo de sentido da pré-
compreensao.

A conversdo de uma hermenéutica como metodologiaram hermenéutica
da facticidade, ou mais, uma hermenéutica filoagffaz com que essa nocdo de
fusdo de horizontes encerre o (problematico) iné¢gp-por-partes, tipico da
hermenéutica classica. “Primeiro subtilitas intelligendi depois, a subtilitas
explicandj e, por Ultimo, asubtilitas applicand’ ?’® Nessa perspectiva, o sujeito
primeiro interpreta, para compreender, e sO enfican. Esse ponto de vista é
incompreensivel a partir de uma ontologia fundaalemue traz a lume um
contigente pré-predicativo: significa dizer que héito da compreensdo néao
determinada pelo sujeito. Mas também o sujeito Ba@spectador: os foros
hermenéuticos impedem alienacfes, sendo que dactieamenéutico (velar e des-
velar, do apofantico ao hermenéutico, e vice-vefga)o todo ir até a parte, mas

resgata a parte de volta ao todo.

2 GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método Tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. 8. Bdtrépolis: Vozes, 2007, v. Il, p. 405.

2" |mportante referir qué/orverstandnisnada tem a ver com ideologias, preconceitos oaresl
intrinsecos aos sujeitos, ou préprios de uma sadig@luralista, como pretendeu Daniel Sarmento.
Para evitar o mal-entendido, ver: STRECK, LeniozLtlermenéutica Juridica e(m) Crisama
exploracdo hermenéutica da construcdo do Dirello.etl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, p. 269.

2’8 STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m) Crisaima exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 10. ed. Porto Alegre: Liiaato Advogado, 2011. p. 271.
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Em outras palavras, o0 sujeito ndo interpreta pard&cer, nem aplica o que

compreendeu. Nesse sentido, introduz-se o condedpplicatio.

Dai a importancia da pré-compreenséo, que passadicéo de condi¢cdo
de possibilidade nesse novo modo de olhar a hewtieaéjuridica.
Nossos pré-juizos, que conformam a nossa pré-cemgdie, ndo Sao
jamais arbitrarios. Pré-juizos ndo sdo inventa@dss nos orientam no
emaranhado da tradicdo, que pode ser auténticaaoténtica. Mas isso
ndo depende da discricionariedade do intérpretangpduco de um
“controle metodoldgico”. O intérprete ndo “domina’ tradicdo. Os
sentidos que atribuira ao texto ndo dependem deantade, por mais que
assim queiram os adeptos do (metafisico) esquernmtosobjeto. O
processo unitario da compreensdo, pelo qual itpré aplicar
(applicatio — que desmitifica a tese de que primeiro conhelgmois
interpreto e sé entdo eu aplico — transforma-se uema espécie de
blindagem contra as opiniGes arbitrarias.

A interpretagdo jamais se dard em abstrato, con@lse (o texto) fosse
um objeto cultural. H4, sempre, um processo de regéo, que é a
applicatio momento do acontecer do sentido, que ocorre feedia
ontolégica. Nao ha textos sem normas; nao ha nosemasfatos. Ndo ha
interpretacdo sem relac&o social. E no caso canqet se dara o sentido,
que é Unico, irrepetivél?

Com tais aportes pode-se compreender porque 0 mé@dsubsuncdo nao
pode mais ser concebido: ndo ha como trabalharcomeeitos alheios aos casos, pois
a hipotese ndo garante uma aplicacdo, ndo existe da historicidade. Sem
facticidade n&o se tem a norma.

Isso autoriza uma breve revisualizacdo sobre ofguédito em termos de
discursos dentro da teoria discursiva habermashiesse sentido, demonstrou-se que
a operacionalizacdo da razdo que se pretende d&macrem Gunther (e em
Habermas, mesmo que indiretamente), exige dois mkmsieum que analisa sua
validade, outro que a aplica, adequando-a. Cada parfaz um discurso:
Begrundungdiskure Anwendungdiskurs

No que tange ao discurso de fundamentaBagriindungdiskujs verifica-se
gue este diz respeito a validade: sem abdicar daoraratica, Gunther quer
comprovar que as normas encontram sua validade@adimentos e em pessoas. E
essa aceitabilidade racional que garante um niuéitiente de racionalidade,
fortificado e potencializado pela universalidadepdacipio “U”.

Numa frase, justificacdo/fundamentacdo advém duacimio democratico de

gue quem € destinatario de uma norma,deve ver swla intuito (individual-

29 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursi¥as.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 288.
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subjetivo) coletivizado, institucionalizado por pedimentos previamente
conhecidos, em que seus atos de fala puderam sadosu defendidos e
simetricamente considerados. Mas a justificacAddorentacdo n&o garante
efetivacdo de postulados morais, pois a razaocprgtie conduz o sujeito nos atos de
fala é sempre contingente. Ela se da aqui e agaragja, esta senda permite inferir
gue ninguém levanta proposi¢cdes universalmentedagliconsideranddodas as
situacbesem que elas poderdo ser convidadas a normatizaexglicacdo é
hermenéutica: ndo ha grau zero de significado, hadsem historicidade fundaffte
Nada é-no-mundo sem ter-sido previamente, em miggbré-compreens&d, sob
pena de existir algo fora da linguad&m

Diferindo da proposta kantiana de um principio deversalizagdo absoluto,
Glnther pretende construir o alicerce da cisdoudiséa sobre um principio de

universalizacdo mais conectado com os fatos, @, s@&p alheio a faticidade inerente

20 Embora o estudo por vir aborde este ponto, resetalesde j&, o leitor para o Capitulo 5 de:
STRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidas.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

21 Hans-Georg Gadamer, ao discorrer sobre os ensitasnde Heidegger acerca da interpretacdo

como afastamento (consideracdo da pré-compreensa@psicdo prévia, da visdo prévia e da

concepcao préviaVprhabe, Vorsichte Vorbegriff, aduz: “Toda interpretacdo correta tem que

proteger-se da arbitrariedade de intuicdes repentia da estreiteza dos habitos de pensar
imperceptiveis e voltar seu olhar para ‘as coisas mesmas’ (que, para os fil6logos, sdo textos
com sentido, que tratam, por sua vez, de coisase Heixar-se determinar assim pela propria
coisa, evidentemente, ndo é para o intérprete @uiaé&b ‘herdica’, tomada de uma vez por todas,

mas verdadeiramente ‘a tarefa primeira, constagtérea™ GADAMER, Hans-GeorgVerdade e

método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséTicaducéo de Flavio Paulo Meurer.

8. ed. Petropolis: Vozes, v. |, 2007, p. 355.

Segundo o Prof. Alvaro Ricardo de Souza Cruz,tareaza néo é englobada pela linguagem. Aduz

ele: “[...] a natureza s6 pode ser percebida pafoem por meio da cultura (linguagem). Contudo, é

sabido que ela existe independentemente da linguageja: é possivel designar o interruptor de

um abajur nas mais distintas linguas (portugu&snab, mandarim, etc.). O funcionamento em si
do mesmo independe da designacdo que se der ®raleisso € uma limitacdo inexoravel do
conhecimento, vez que o homem jamais terd acesso ffiora da linguagem) a natureza” (SOUZA

CRUZ, Alvaro Ricardo de-abermas e o direito brasileiro.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.

133-134). O equivoco do professor mineiro esta eartlinguagemcomolingua, e ndo como

medium,onde a significacdo das coisas tem sentido. P& quee se troque o idioma, o sentido é

anterior: ele se da na linguagem, cuja manifestpggaa (idioma) é posterioMa linha de Lenio

L. Streck, verifica-se que a linguagem nao é tesicevisa. Ela ndo se coloca entre os sujeitos do

discurso, nem por eles pode ser manipulada. A diggm émedium E locus “Destarte, correndo

sempre o risco de simplificar essa complexa quegt@de-se afirmar que, Hnguistic turn a

invasdo que a linguagem promove no campo da fiscdnsfere o préprio conhecimento para o

campo da linguagem, onde 0 mundo se descortirajiaguagem que se da a acdo; € na linguagem

gue se da o sentido (e ndo na consciéncia depgrkamento pensante)” STRECK, Lenio L@iz.

gue é isto— decido conforme minha consciéncRarto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 14.

Extrai-se que ndo ha um entendimento pleno e codetinguistic turn por parte do primeiro

autor. Nos termos do mestre aleméo: “Falar é fdare... [...] Toda fala tem algo sobre que fala

(Geredetes que, como tal, constitui propriamente o dito dbssejos, das perguntas, dos

pronunciamentos”. Pois sobre aquilo que se falmgaagem, antes, ja o contém (HEIDEGGER,

Martin. Ser e tempo.Traducéo revisada de Marcia Sa Cavalcante Schul3ackd. Petrépolis:

Vozes, 2008. p. 224-225).
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aos postulados normativos. E esse movimento conwgaa retirada da validade do
pressuposto da universalidade, ou da completude ysar um termo positivists,

devolvendo-a para postulados de adequabilidade onaci (complete-se:
procedimental legislativa). Dai a necessidade d&quatdo, ou de uma
universalidade “fraca” ou “mitigada’. O exemplo dagor Alvaro Ricardo é

relevante:

[...] a norma que estabelecia a proibicdo de cérgsdticos no metro, vez
gue os mesmos estariam causando distdrbios e asugeir area de
circulagdo para a populagdo. Certamente a norma, éqwélida, ndo
podera fazer com que seu aplicador trate igualnzcéo de raca poodle
de companhia de uma senhora e o cdo de raca paktoiéo
especialmente treinado para guia de um é&o.

Com efeito, Gunther desenha d@mwendungdiskurs Os discursos de
aplicacado se movimentam na pragmaticidade do cm@perando em postulados de
adequabilidade. O discurso de aplicacdo é operatip rpagistrado, que considera
todas as normas passiveis de aplicacdo em um dedelorcaso concreto, analisando
e calculando, racionalmente, como, quando, ondeore que tal discurso de
justificagdo/fundamentacao deve ser aplicado eonéo.

Mediante os conceitos @eerénciae imparcialidade Ginther quer produzir
uma utilizacdo adequada do discurso de aplicagd®,agalise e calcule todas as
possibilidades ofertadas por todos os discursgsstiicacdo/fundamentagéo.

Este movimento busca fazer com que a aplicacadmalasas seja orientada
pelo problema. Assim, diferentes do positivismonmativo, os manipuladores dos
discursos de aplicacdo devem estar cientes dagmitaplicacdo de uma pluralidade
de normas, visando a utilizacdo da n@isrente Segundo Klaus Gunther, dois séo

0s critérios de coeréncia:

I. Uma norma (Nx) sera adequada na situacéo (Sg)aséor compativel
com todas as outras variantes (NBn) de significaplcaveis em (Sx) e
com todas as normas (Nn); e se a validade de agadadas variantes de
significado e de cada uma das normas puder sefigaga em um
discurso de fundamentacéo. [...]

II. Uma norma (Nx) é adequadamente aplicavel em) (&x ela for
compativel com todas as outras normas aplicavésxaque fazem parte
de um modo de vida (Lx) e passiveis de justificag@oum discurso de

283BOBBIO, Norberto.Teoria geral do direito. Tradugdo de Denise Agostinetti. Revisdo de Silvana
Cobucci Leite. S&o Paulo: Martins Fontes, 200250.

#4350UZA CRUZ, Alvaro Ricardo dédabermas e o direito brasileiro.Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 190.
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fundamentacéo (as variantes de significado poderfaplicados critérios
correspondentes$y’

Os critérios de Klaus Gunther sdo desenhadosgaaaatir que a investigacao
procedida quando da aplicagdo do discurso de gpbcgaranta um usmparcial
dos contetdos normativos e que a (potencial) agifiz de todas as possibilidades
normativas mantenha o jurista atento aos mandasedgaoerénciaaplicativa,
enfraquecendo o principio “U”, de cariz kantiano,sentido forte.

Tal movimento ndo desgasta, nem questiona a dalidlas normas nao
utilizadas. O fato de terem sido consideradas, melotrario, ja aceita como
pressuposto de participacdo nos calculos dos deeute aplicacdo sua validade. E
mais: “em argumentacOes de adequacdo se pressuga@eeonhece como ‘dada’
apenas a validade moral das normas que estivererssspem discursos de
fundamentacdo e que, por isso, pode ser contestadelativizada a cada
momento.*®

Mas, como bem explicitado eXerdade e Consensoa questdo-chave para

separar os discursos se encerra na seguinte fraieegana:

[...] ao deduzirmos a versao forte de “U”, de n@mgeramos com uma
condicdo idealizante, que, neste ponto, temos derdab mais
detalhadamente, ou seja, uma condicdo em que adreE®Qs prever
todas as situagfes nas quais a norma for aplicBeshente se o nosso
saber abrangesse todos os casos de aplicagdo denarma é que
fariamos coincidir o juizo sobre a validade da reooom o juizo sobre a
adequacao. Mas obviamente nunca disporemos dabizd. s

Da presente citacdo se extraiare da questdo: cisdo discursiva € compativel
com o paradigma do Estado Democratico de DireitdAdiC discursos de
fundamentacéo e discursos de aplicacdo, no deaiomoral, esta alinhavado com o
projeto civilizatério desenhado no atual paradigeoastitucional? Ou sera que a
applicatio gadameriana tem melhores condicbes de expliciteorapreensao e a
aplicacdo, em tempos de Constitucionalismo Conteamgn? Estes questionamentos
apontam para a cisao discursiva como um probleardalda dimensdo hermenéutica

do direito.

25 GUNTHER, Klaus.Teoria da argumentagéo no direito e na moraljustificacdo e aplicago.
Traducédo de Claudio Molz. Introducéo a edicdo brmai de Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy,
2004. p. 355.

28 bid., p. 356.
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Com estes apontamentos realizados, 0 estudo langasa seu ultimo
subcapitulo, onde os problemas até aqui evidergiamdocam-se como teorias
pareadas dentro de um contexto de ConstitucionalSontemporaneo. Isso autoriza

um contraponto hermenéutico ao teorema da ciséardisa.

3.4 CONTRAPONTOS: DE COMO CINDIR DISCURSOS PASSASER UM
PROBLEMA HERMENEUTICO

A compreensédo do exposto no Capitulo 2, com a amgitacdo do visto até
entdo do Capitulo 3, permite lancar luzes sobreuest§o discursiva a partir da
hermenéutica filosofica. No presente caso, a paldir Critica Hermenéutica do
Direito, ndo para expor as divergéncias entre umara teoria, o que ja foi feito, sob
certos focos, pode-se evidenciar como, de uma fqretaliar, a cisdo discursiva
habermasiana-guntheriana fica fragilizada.

Dai a necessidade, portanto, de fazer um reexamegalas colocacdes de
Habermas e Ginther, especificamente sobre a adéodscursos de fundamentacéo
e discursos de aplicagcdo, mas, desta vez, ndomoenfoque descritivo, mas, sim,
critico. Embora durante o texto tenham sido deigapiatas acerca do problema
hermenéutico, faz-se necessario um aporte maiddoca

E necessario apontar, ja de inicio, que Habermaglareque possui
entendimento acerca da hermenéutica de forma ahswuate diferente de Gadamer.
Por evidente, Habermas faz um uso instrumentaledmdnéutica, colocando peso
naquela concepcédo antiga e romantica de hermeaé&drnoarte da interpretacédo
Isso ignora a profundidade do projeto gadameria@oucha hermenéutica como
condi¢éo de possibilidade do ser.

Enquanto Gadamer aponta para a colocacdo do séinhaa historica da
tradicdo, para que o compreender assuma sua mead fde fusdo de horizontes,
Haberma&®’ acredita que a hermenéutica sirva como um mecandgnextracéo/

interpretacdo dos sentidos.

%7 ppesar do trecho ndo revelar expressamente a apjefitam pistas em que Habermas
instrumentaliza a hermenéutica, a ponto de tormfedamportante nos contextos discursivos, salvo
para dicotomizar o prisma de analise do sentidotéAsao entre principios normativistas, que
correm o risco de perder o contato com a realidadgl, e principios objetivistas, que deixam fora
de foco qualquer aspecto normativo, pode ser eidt@rmdmo admoestacdo para ndo nos fixarmos
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A critica hermenéutica, portanto, parte desse gl que evidencia uma
série de consequéncias. Neste ponto, pode-seluggnlHabermas e Klaus Ginther,
pois, embora o segundo afirme ndo abdicar da npdia, como asseverado antes,
seu manejo nos discursos acaba por conjugar anshegtares em uma linha passivel
de ser conjugada. Isso porque o problema de colaazao pratica no seio do
discurso de aplicacao é apostar na forma de umadoiegia criterioldgica para que
os problemas interpretativos se resolvam. Tud@seme em um uso procedimental
da linguagem, como se fosse possiugd-la ou seja, “o mundo pratico de que falam
Heidegger e Gadamer nao tem nada a ver com o pondad adequacao de que fala
Gunther, porgue este o coloca como parte ou esjtsmequente’ ou ‘conclusiva’ de
um ‘procedimento interpretativo®®

Ademais, Gunther aposta nas mesie@sdicdes ideais de fakde Habermas,
chamando-as deondi¢cOes ideais de argumentacdde forma que os discursos
anteriores — de fundamentacdo, portanto —, sejadupidos mediante contextos
comunicativos amplos, para evidenciar o bem comistutsivamente obtido pelos
sujeitos de direito. Esses discursos, como vistmsag sdo hipotéticos. Em uma frase:
eles ndo levam em conta as situacdes reais dadadatidiano, do que acontece aqui
e agora. Entédo, essas condi¢des ideais sdo alestragfessarias para fundamentar
algo que nao existe. Dai o problema de uma fundeo&n anterior: ela fundamenta
algo que ainda ndo aconteceu e, possivelmentegiseqorrera.

Essa problematica fica ainda mais latente com astgaecircular da
fundamentacdo. Como foi explorado no Capitulo 2ntleér e Habermas defendem
que, no processo de aplicacdo da norma, faz-se adlequacdo que exsurge do
correto clareamento das riquezas da situagcao dand?aradoxalmente, a situacdo
concreta, por meio dos critérios guntherianos, $argir as corretas caracteristicas a
serem levadas em conta quando da producdo do sbsderfundamentacéo. Entao,
“se 0 sentido da norma da-se no caso concreto, éopussivel, a partir da distingcao
entre discursos de fundamentacao e aplicagéo, gasmconcreto se defina a partir

numa Unica orientacdo disciplinar e, sim, nos niamie abertos a diferentes posicées metddicas
(participanteversus observador), a diferentes finalidades teéricapligacdo hermenéutica do
sentido e analise conceituarsusdescricdo e explicacdo empirica), a diferentespeetivas de
papéis (0 do juiz, do politico, do legislador, deerte e do cidaddo) e a variados enfoques
pragmaticos na pesquisa (hermenéuticos, critic@dit@os, etc.).” (HABERMAS, Jirgemireito
e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavemd Siebebeichler. Rio de
Janeiro: Biblioteca Tempo Brasileiro, v. |, 200328).

28 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 126.
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da norma prefixada no discurso de fundamentaé&bieso gera um problema de
circularidade em que o fundamento da aplicacdamieacao do fundamento. Assim,
o principio da adequabilidade surge em face do lgmdp da (in)completude
normativa do positivismo, que cobra da teoria derpretacdo uma forma de

desbordar essa impossibilidade de prever todoasmsale aplicacdo das norflas

Ora, vérios problemas aqui se apresentam que apguae a insuficiéncia
da tese de Guinther, endossada por Habermas. Qldatdeis somente
ganharem normatividade nas “situa¢des concretasigsim néo fosse, diz
Gunther, teriamos uma “norma perfeita”) ndo decdaempossibilidade
de as leis ndo abarcarem todas as situacdes. &ghdicmelhor: segundo
as teses dos dois jusfilésofos alemaes, o juizoesabvalidade é juizo
sobre a fundamentacdo da norma, que é universalmardado pelo
principio U. Entretanto, esse juizo sobre a funddagéio jamais coincidi-
rd com o juizo sobre a adequacd@ndemessenhgitndo em face da
impossibilidade de uma norma abarcar todas as dspétde aplicagéo,
como quer Gunther, mas, sim, porque o juizo sohbralidade da norma
sempre é um juizo antecipador, que se sabe limitastoricamente.
Afinal, porque estamos limitados pela histériaéet que ndo possuimos
0 juizo completo sobre a norma, e ndo por causingassibilidade de
uma norma “abarcar todas as suas hip6teses degfuic como sustenta,
equivocadamente, Ginth&r.

O que o trecho citado aponta é que ndo é posséoairdar de Gunther, pois é
(auto)evidente que nunca se poderao prever todasrams de um texto, ou melhor
dizendo, que todas as hipoteses da vida real seé@idamente normatizadas de
forma que “a validade coincidiria com a adequad®ria a norma perfeita, com a
gual a objetividade conteria as hip6teses apliaativCom o Prof. Lenio L. Sreck,
fica claro que a aposta de Habermas e Gulnther &njeste insistir nessa
impossibilidade como fundamento da cisao discursdtamelhor, a cisdo decorre da
impossibilidade de se prever tudo normativameniea B questdo: “por que entédo
trabalhar hipoteticamente com uma abrangénciaaguei$ pode acontecef? Neste

sentido, a CHD posiciona-se pela inversao da “féar@iinther”, a saber:

[...] ndo é porque ndo abrangemos todos os cas@plimcdo de uma
norma que se torna impossivel fazer coincidir jslide validade com os
juizos de adequacéo, mas, sim, o fato de nuncampodédazer coincidir os
juizos sobre a validade com os juizos de adequagie nos impede de

#9STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 127.

2% Reiterando os conteltidos acima: GUNTHER, Klalmoria da Argumentac&o no Direito e na
Moral: justificacao e aplicacdo. Traducéo de ClaudiozaMbitroducéo a edigcéo brasileira de Luiz
Moreira. Sdo Paulo: Landy, 2004, p. 65.

291 STRECK,o0p. cit, p. 127-128.

22bid., p. 128.
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abranger todos os casos de aplicacdo. Gintherntarge com o menos,
isto €, porque nao conseguimos abranger todos s aie aplicacéo,
entdo ndo consegui(re)mos fazer coincidir validaddequacao.

Desse modo, Ginther faz depender “validade e adaquade uma
impossibilidade objetiva de somar todos os elenged® adequacdo em
um Unico saber, que € o projeto de todo pensantégico-dedutivo, isto
é, ter o esquema pronto sobre o qual se subsundoa &3 elementos da
aplicagdo constantemente. Se isso fosse conseguidetia ser suprimida
a diferenga entre a validade e a adequagdo da ndasde que houvesse
essa coincidéncia objetiva da aplicacdo. Alias,apeorroborar, vale
lembrar que é o préprio Giinther quem diz que su@atela argumentacao
pretende completar a Teoria da Justificacdo Deal(tbgica)’®

Entdo extrai-se que, da impossibilidade de fazeincalir validade e
adequacdao, o ser estd inundado de facticidaden&@ueode ser esquivada, ignorada.
O mundo desenhado pela linguagem nao cede espaigsalgo acontecer “de fora”.
Dai porque o ser, possibilitado pela linguagem,ajantonseguira discursivamente
explorar todas as possibilidades da norma, quexpene em texto. Assim, a
validade esta inserida em uma contingéncia, cujoz¢rte sempre acontece e
desfalece, ou seja, “a validade néo se sustentsi,pan face da historicidade. Ela ndo
permanece no tempo. No ‘momento’ da aplicacado,rzdwte da norma previamente
justificada/fundamentada ja se dissolvéif.”

Hermeneuticamente, portanto, ndo had uma coindiaéewtre validade e
adequacao justamente por esta brecha aberta, elwarttorizontes de construgéo,
concretizacdo e desfazimento, das validades. E lsadaonte revela um possivel
acontecer, um lugar onde a aplicacao pode se daouios termos, em um horizonte
aberto pela validade, uma aplicagéo se faz possinaa, no proximo, a validade ja se
desfigurou. Outra aplicagcdo serd necessaria, lagdra validade deverd ser
fundamentada.

Nesse sentido, cada aplicacdo exigsuafundamentacdo. Ndo é possivel,
portanto, fundamentar algo genericamente, comoequédiabermas e Gunther. A
fundamentacdo, que produz a validade, precisaestada em cada hipGtese de
aplicacao, e sempre que uma nova for apresentatta, foorizonte de validade se
abrir4. Dai porque as nuances do caso concretqpod®m mais ser alijadas pelo
positivismo juridico, que, por eras, deixou de auvida facticidade. Dai porque a
CHD, de Lenio L. Streck, posiciona-se no sentidoue

23 STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidas.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 130-131.
2bid., p. 131.
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Coincidir validade e faticidade faria com que pweésos eliminar a ideia
de historicidade, porque fariamos coincidir o eletbeda validade da
norma, que esta submetidd\arkungsgeschichtliches Bewultsejuizo
de adequagdo € um juizo singular, que se d& disanmsnte, enquanto o
juizo de validade da-se num todo pré-compreensin@cipador. Por essa
razao é que a cisdo é incompativel com uma comgieegue se pretenda
inserida no modo pratico de ser no mundo.

[...]

E preciso ter claro que a introducdo do mundo qué(da faticidade)
produz consequéncias: é impossivel, ao mesmo tegne@nder trabalhar
com verdades procedimentais (ndo conteudistica®raades em que o
modo pratico de ser no mundo éoousdo acontecer do sentido. Trata-se
de opc¢des que ndo se dao ao acaso; sdo posicéebayplecem a insercao
em um determinado paradigiia.

Justamente estatroducédo do mundo praticé que elimina esse tipo de teoria
procedimental. Qualquer aluséo as formas de unegimomento como possibilidade de
fundamento prévio e genérico encerra justamenteue® mretende fazer: ndo se
fundamenta uma norma se seu sentido da-se na ogaseconcreta da vida
cotidiana.

Para concatenar e organizar estas linhas que ert@ma conclusao, veja-se
um pequeno “abrir da clareira”, de forma a organ&guns setores importantes do
gue foi abordado e trabalhado previamente.

Interpretacéo e aplicacdo ndo sdo momentos distidtqgustificativa de tal
afirmacéo € hermenéutica: a Unica diferenca eetre snte, entre fato e direito, entre

interpretar e aplicar € ontoldgidaai o giro linguistico-ontol6gicoAssim:

Interpretar € compreender. E compreender € apAchermenéutica ndo é
mais metodoldgica. Nao mais interpretamos para ceemgler, mas, sim,
compreendemos para interpretar. A hermenéuticaéndais reprodutiva
(Auslegung é, agora, produtivéS{nngebuny A relacao sujeito-objeto da
lugar ao circulo hermenéuti€o.

O fato de existir um discurso de fundamentacéiifizeszdo prévio ressalta
um evidente problema: sendo prévio, ele antev@m Ko ha concretude fundante
capaz de instruir o0 momento argumentativo formathsr contetidosE um conceito
sem coisaproprio da filosofia analitica. Ou seja, olvidague a compreensao tudo
antecede, e pretende-se, solipsisticamente, tomapanto de vistalcomo se 0s
pontos de vista fossem “ocupaveis”, ou a linguafpsse manipulavel).

2% STRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursi¥as.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 131-132.

2% STRECK, Lenio LuizO que é isto— decido conforme minha consciénci@@rto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 73.

158



Se o discurso de fundamentacdo é uma abstracaer@alizada), entdo o
discurso de aplicacéo € vazio de sentido (parti@aldo). Alias, ndo haveria por que
existir um discurso prévio, que se pretende derntioorénos termos de Habermas,
intersubjetiv), se ele ndo vincula, mesmo que minimamente, cudie posterior,

aplicativo. Sendo assim:

[...] € como se o caso concreto existisse sem untidse que viria a ser
acoplado por uma norma valida (construida previaeemNo fundo,a
adequabilidade nada mais faz do que pretender acaopliversalizaces

o : 2297
a coisas partlculares.

Acoplar universalizacdes a particularidades é jaams sentidos. E como se
a linguagem fosse objeto do sujeito que, quereadassujeita (e outros objetos) e
“finge” produzir sentidos das coisas. Mas o0 sentido € manejavel. Texto néo é
meramente um enunciado linguistiéoym eventoA norma nao € (mero) texto, mas
um significado, um contetdo normativo, que difer® téxto ontologicamente.
Perquirir sentido éevirar o chao linguisticocompreender a historicidade. Maneja-lo
é solipsismo, é antidemocratico, € inconstitucional

A cisdo discursiva pretende a produgdo comunigadivdemocratica dos
discursos (prévios) de fundamentacaol/justificagéistentada em um conceito dubio:
condicbes ideais de falaNdo se pode conceber tal ideia, da forma como é
apresentada. Veja-se que n&o exisai zero na compreensaa N&o ha como os
sujeitos de direito aglutinarem-se em momentosudssgos sem considerar todas as
implicacdes sobre eles incidentes, oriundas darigrépciedade (frise-se: anteriores).
Assim, a contingéncia estruturante da pré-compéseisinescusavel, inalienavel,
incontornavel.

Como ja dito, o discurso de fundamentacdo é préogo ndo baseado em
(algum) caso(s) concreto(sin@ndo pratich). Da mesma forma, como também ja
referido, ele € baseado em pré-compreensdes dogeagéu seja, antes de se
produzir o discurso de fundamentacdaol/justificagéo,particular (ou melhor, varios
particulares) é coletivizado, mediante o0 agir coicativo, para produzir consensos.
Nesse sentido, algo fatico € transportado, mesme quliretamente (e

minimamente), para o discurso (abstrato) de fundéagéo/justificacéo, pois quando

27 STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursidas.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p .134.
28 bid., p. 135.
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tais elementos sdo abstrativizados pelo discuro,fumdamentara discursos de
aplicacao (estes concretos). Dai o carater cotittafé retorno garante ao discurso
um viésa posteriorj contrafatico.

A propria existéncia de um discurso de fundameiatdgrévio) é a declaragéo
tltima da notoriedade de umundo de sem fim (que permite multiplas respastas)
matriz gadameriana ndo cinde os discursos, poifituinsa compreensdo, a
interpretacdo e a aplicagdo como um s6 momengpulieattio. Ao lado de nogdes
como pré-compreensadasein circulo hermenéutico e diferenca ontolégica, a
aplicattio e todo o conjunto hermenéutico sdo mecanismos@uestao a disposicao
dos juristas, mas que os envol7éin

Compreender o ser implica compreender a si medmgo, alguém que
pretende conhecer algos.§. um juiz em relacdoao caso concreto), precisa
compreender tudo (desdecomo se decidggassando pelpor que se decidaté o
gue se decidesempre revolvendo o chéo linguistico, desvelamdibscurecido, o
gue fica na penumbra), de forma ampla. Neste mottmmese compreendera como
parte da compreensdo. Esse se-entender-como-pantieido-que-se-vé € crucial
para o pensamento hermenéutico. E a cisdo disaumsigca justamente este
postulado, pois quem maneja o discurso de aplicaé@aocompreende o conteudo
democréatico do discurso anterior (fundamentacéifipes;do), pois ndo € sua
responsabilidade fundamentar. Essa visdo demamstraroblema de entendimento
acerca do que éuspender suas pré-compreensdesis 0 julgador ndo se

compreende. Dessa forma:

[...] 2a compreenséo do ser em Heidegger no funda naais € do que a
compreensédo do sentido ou do sentido do ser, jstocémpreensdo da
totalidade ndo é mais a de um ser determinadocé&mmreensdo do ser
enquanto compreensdo do que é. Mas ndo do que @ cbjeto. Nao
podemos compreender nada sem compreender a tdalidianquanto
compreendemos a totalidade, nos compreendemosteNis o sentido
da prépria existéncia. Por isso diz Heidegger ghernem se compreende

30
quando compreende o S0

Por todos, um apontamento precisa ficar clarondoase percebe que néo é

possivel umdegalidade inconstitucionalao menos ndo neste momento histérico-

290 tema é aprofundado em: STRECK, Lenio Luiermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploracdo hermenéutica da construcdo do Dirello.etl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, em especial o capitulo 12.

30 STEIN, Ernildo.Aproximacées sobre hermenéuticaPorto Alegre: Edipucrs, 1996. p. 57.
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institucional do Direito brasileiro, que o textonstitucional tem for¢ca normativa
(Hesse), vinculando as atividades juridico-pol#jague ha um abismo entre um juiz
consideradda bouche de la lofobjetivismo puro — amoral) e um juiz que aplidaia
em observancia constitucional (nem objetivista, neobjetivista — pois a
compreensao constitucional €, a toda evidéncia, congpreensado moral), que lutar
contra o0 positivismo ndo é lutar contra a legakdad, sim, contra a
discricionariedade, que protagonismo judicial, emdas as suas formas, € um
solavanco na carruagem constitucionalista; ent@aoisa € certa.

Pois a compreensao apartada dos eventos disaui@ggrindungdiskure
Anwendungdiskujsesquiva-se da pretendida intersubjetividade, destnando-se
incapaz de superar 0 esquema sujeito-objeto. Sabdtiga, a cisdo mantém-se presa
no paradigma da filosofia da consciéncia, de aaraitico.

De um modo geral, a discricionariedade ganha forga® sucumbindo
perante a alegacédo de qams tribunais cabe a funcéo de garantir o procedita&”,
especialmente pelo carater contrafatico do discdeséundamentagcdo que, quando
retorna para a concretude, perde-se na falta darampguma frase: “No ‘momento’
da aplicacdo, o horizonte da norma previamentdfigagta/fundamentada ja se
dissolveu.?%

Para encerrar o ponto e partir para linhas defamtiente conclusivas, utiliza-

se o fechamento de Lenio L. Streck:

Numa palavra final: ndo ha como negar que Ginthdaleermas fazem
uma distingéo estrutural entre discursos de fundéagéo/justificacao e os
discursos de aplicacdo. Begrindung (d'onde a palavra
Begriindungsdiskuysvem debegrinden que significa “dar as suas ra-
z6es”, “motivar”, “fundamentar”. Da-se as razOesraa de algo (parece
impossivel “dar razdes” sobre abstracdes). Taigd4a’ existem para
serem “empregadas”, isto é “aplicada&hyendungyuer dizer “empregar
algo”, “aplicar”, d'onde a palavr&nwendungsdiskuys Aplicacdo vem,
entdo, de “emprego”, o que significa dizer que “eagp-se 0 que ja esta
feito”. Veja-se, assim, o paradoxo: se ndo podemlgsinar a pré-
compreenséao Morverstandnis como € possivel “empregar/aplicar” as

31 por diversas vezes, eBireito e democraciga Habermas ressalta que o dever dos tribunais é
garantir o procedimento democratico. Em um trecbpeeifico, sobre as limitacgbes do Poder
Judiciario, Habermas aduz: “A justica ndo pode alispbitrariamente dos argumentos enfeixados
nas normas legais; os mesmos argumentos, porémmpesham um papel diferente, quando
aplicados num discurso juridico de aplicacdo quapsga em decisdes consistentes e na visdo da
coeréncia do sistema juridico em seu todo” (HABERMAIrgenDireito e democracia: entre
facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Bend&hieichler. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo
Brasileiro, v. I, 2003. p. 239).

32 3TRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursi¥as.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 131.
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“razBes/motivacdes” que foram feitas antes da ragéie do proprio ato de
aplicar? Como é possivel estabelecer fundamentasgrasque se tenha
ainda aquilo que é a condicdo de possibilidadeadsslamentacéo? E
possivel gerar matéria a partir da forma? Arrazded-se as razdes)
sobre o qué? Nao é a aplicacdo (o emprego de gigopeveria gerar a
respectiva motivacdo (arrazoar)? Por isso, os ‘tiissursos” propalados
por Gunther e Habermas constituem uma contradjgémue um tem a
funcédo de empregar/aplicar as razdes que ja estd@sdntecipadamente
pelo outro. E isso constitui um dualismo, que elamio circulo
hermenéutico, que se sustenta exatamente na pEFEEMSE0
(antecipacdo de sentido que se sustenta na tNadeabe, Vorsicht,
Vorgriff).3%

Assim, encerram-se as abordagens da Critica Heuniemé&lo Direito, da
Hermenéutica Filoséfica e da corrente substantaatls direito, partindo-se para as
consideragoes finais.

33 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursi¥as.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 132.
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CONSIDERACOES FINAIS

Um fechamento adequado precisa revisitar todas taga® construidas,
devidamente exploradas, e, apos tal aventura,acaigideias de forma que tudo faca
sentido.

Diante das colocacdes do Capitulo 1, fica evidepie o paradigma do
constitucionalismo (ou seja, o Constitucionalismantémporaneo) exige um Estado
Democrético de Direito mais comprometido com a tutusalidade do texto maior.
Isso implica em um paradigma concretizador, no glifere aos postulados
predominantemente nao conteudisticos de uma raméedimental.

Expostas as colocagfes habermasianas e gunthegi@pasrapostas diante da
ontologia hermenéutica e da hermenéutica filosdfiemleggeriana e gadameriana,
respectivamente, fica nitido avaliar a pertinénd@s projetos. A pretensdo de
Habermas/Gunther esbarra na incapacidade de ddbeerse adequadamente dos
mecanismos procedimentais dualisticos. A hermeasgldiioséfica, por outro lado,
oferece importantes luzes sobre a questdo, qudesiie ja resumidas, como seguem:

() A insercao da razao pratica, ou talvez o s&o abandono declarado por
Klaus Gunther, em verdade, ndo consegue impedicape da facticidade da vida do
esquema procedimental-formal, de cunho ndo mat&iadundo pratico, como “pano
de fundo néao teorizado”, nesta Gtica, ndo tem acwar 0 modo pratico de ser no
mundo. Isso desemboca na alienacdo da facticidedler o caso concreto € algo
impossivel, desde o giro ontoldgico-linguisticgoiporque, se todo ser sO é ser-no-
mundo, e se o ser-no-mundo ndo € simplesmente stééegia, mas, também, a
compreensao deste ser em relagdo ao mundo, entétasides, os fendbmenos néo
podem, sob hipétese alguma, “sair do mundo”.

Em outras palavras, essa aposta na imparcialidadsaga no discurso de
aplicacdo, que é capaz de erigir o que é importanmtetermos de caracteres,
consequéncias e efeitos colaterais em cada sitwac@oeta, ndo guarda relagdo com
a facticidade do ser-no-mundo. O modo pratico desenundo coloca o sujeito ndo
s6 no mundo, mas na linha do tempo, o que faz ea@rsga compreensao seja eivada
de uma pré-compreensao, e esta € impossivel deasdgpulada. A “imparcialidade”
guntheriana, paradoxalmente, acaba sendo uma afwets@la) na consciéncia do
aplicador. Nesse sentido, ele ndo se aparta daas@ogumentativas, que apostam no

papel corretivo da moral.
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(I Gunther mantém a aposta em uma condicao ideahrgumentacao, ou
seja, uma construcao de validade pelo respeitegrag da universalidade. Tal qual
Habermas, Gunther pressupbe um preenchimento disiteq para que o fundamento
dé fundamento. E como se a validade decorressa dasmtia (ndo garantida, por ser
procedimental) de que certos contextos permitiiam “recorte” da situacao
hipotética (como se norma moral pudesse ser perdlagia a qualquer caso) e entao
se aplicasse a norma fora de um contingencialrigstéEssa opc¢ao resvala em uma
aposta metafisica, que ainda cré na construcderdalas pelos sujeitos, como se o
sentido fosse manejavel ou estivesse a disposiGas-¢tél do intérprete-sujeito.
Ignora, desse modo, as conquistas da filosofingadgem, no que tange a formacao
de sentido no caso concreto.

(Il Outro ponto que denota a aposta, mesmo lada, na filosofia da
consciéncia, é a busca de uma fundamentacdo m@via condicdo de legitimidade
do discurso posterior, de aplicacdo. Existe uméaga na fundamentacdo da norma
pela sua capacidade de universalizacdo e sua a@egaa principio “U”, isto €, em
verdade, uma incapacidade de compreender que uscta lpor fundamentacéo (no
sentido de validade) ndo se faz mediante aceitatépessoal, pois ela € anterior,
numa antecipacdo de sentido limitada pela hist@d®. O paradoxo, portanto, €
incontornavel: ndo é a impossibilidade de prevetfasoas situacbes reais — e
normatiza-las — que implica na cisdo discursivas réaa finitude da existéncia
historica do homem que faz sempre algo escapasrdai€éncia, mas isso nao implica
a cisdo, pelo contrario, demonstra o quao inutfiaZé-la. Eis a falibilidade da
“férmula Gunther”. Com efeito, os horizontes doesafempre aproximam validade e
facticidade, para logo adiante se dissolverem. $Saomcidéncia encerraria a
historicidade. Assim, a validade é antecipada, maspré-compreensdo, que €
conteudistica e formadora de sentidos (ndo proesdah portanto), e ndo em um
discurso prévio de fundamentacdo, dependente uiec8its ideais de argumentacao
ou de fala.

(IV) Em suma, é possivel apontar a contradicadiguiana: sem considerar a
pré-compreensao, descreve a aplicacdo de algsiapte. Parece ndo perceber que a
fundamentacdo estd sendo apontada sem nada patamiemar. Considera a
aplicacdo como “a aplicacdo do (ja) fundamentaddb-mesmo modo como ocorre
em Habermas - , quando, de efetivo, 0 que acoitece a aplicacao ja é a (propria)

fundamentac&o. E nesse particular, alias, que @itther como Habermas afastam-
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se da estrutura dgpplicatiogadameriana, que combina interpretacdo, compreensa
aplicacdo em um s6 movimento, portanto para aléqudkuer cisao.

Com tais apontamentos, verifica-se que a questd@acla compatibilidade
da cisdo discursiva com o atual estado filoséficeambém, com o paradigma do
Estado Democratico de Direito, fica respondida:rdica Hermenéutica do Direito
expOe a fratura epistemoldgica do ato de cindicuwiss. A partir da reviravolta
linguistico-pragmatica, ndo se pode retrocedetapizlogicamente. Em uma frase: a
dimensdo hermenéutica do direito ndo pode ser aglagre se assim for, interpretar
depende de uma compreensao anterior, que € a E-@eNsao.

Assim, se o Constitucionalismo Contemporaneo soeagerecha interpretativa
deixada como legado pelos positivismos, ndo se podeeber um enfrentamento
adequado do problema enquanto houver apostas nlesate diferenca ontologica
entre texto e norma, teoria e pratica, questaatteef questao de direito, facticidade e
validade. Neste ponto, a CHD faz uma importantigsicontribuicdo: além de
defender as possibilidades do saber por meio dapretacdo-como-reproducdo
(Auslegung, apresenta uma proposta interpretativa envidageo@duzir os sentidos
(Sinngebunpdo direito a partir da intersubjetividade.

Ao encerrar as linhas conclusivas, € preciso tei€acia de que o trabalho
pretende produzir um horizonte de sentido aptangodstrar a falibilidade da férmula
Gunther, tornando tais postulados incompativeis gora realidade de concretizacao
de direitos e garantias fundamentais. O projetagafite exige uma postura
hermenéutica. Esse € o legado da Critica Hermeaédt Direito. Nao se pode
perder tal conquista de vista.

Estas conclusdes resumem o0s conteldos expostamgo tla abordagem.
Dessa forma, o trabalho chega ao final, mas conmopopta de abrir uma série de
possibilidades para que, no interior do Constitt@iiemo Contemporaneo, se
trabalhem alguns dos diversos teoremas propostos @arentar a questdo da
interpretacéo.

Pretendeu-se, pois, lancar luzes apenas sobreehréss, mesmo que, dentro
delas, apenas nas parcelas atinentes a questabsdossos. A reflexdo que devera
perpassar toda a teoria da interpretacdo e daadeeisge teorias desta natureza:
firmes e bem conjecturadas. SO assim se solidific&aso, com a presente
Dissertacao, tenha-se conseguido chamar a atera@o t@is possibilidades, seu

resultado tera sido atingido.
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