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RESUMO

O objetivo central ¢ mostrar a relagao entre a tradi¢ao juridica brasileira e o paradigma da
modernidade, forjados pela filosofia metafisica, como sendo obstaculos ao alcance da concretizagdo
do Direito. Apesar de as criticas a modernidade e o repudio formal ao positivismo ja terem
alcangado o lugar comum das atividades académicas, o que se constata no cotidiano forense ¢
justamente o inverso. Ato continuo, langa-se mao de uma abordagem hermenéutica interligada com
parcela importante da estrutura histdrica e filosofica de que tem se valido a tradi¢do juridica. O
ambito do processo civil ¢ destacado quando da busca pela identificacdo dessa tradi¢ao, por ser o
ramo do Direito que mais se voltou aos estudos da atividade jurisdicional. Nesse passo, a atividade
jurisdicional exercida em ambito constitucional apresenta-se com um palco ideal para a
identificacdo de preconceitos negativos que se tinham por superados. O controle concentrado de
constitucionalidade, exercido por meio do mecanismo da nulidade parcial sem redugdo de texto,
passa a ser o foco do estudo realizado. A partir dessa atividade legitimada pelo horizonte de sentido
do Estado Democratico de Direito, intenta-se demonstrar a possibilidade de identificagdo da
tradi¢do inauténtica como sendo uma forma de concretizacdo da Constitui¢do, 0o que se pensa ser
possivel desde que se assuma como condi¢do de possibilidade a visualizagao do sistema juridico
através do prisma da hermenéutica filosofica.

Palavras-chave: Constituicao — Controle de constitucionalidade — Hermenéutica - Nulidade
parcial — Tradi¢do juridica — Jurisdicdo — Hermenéutica filosofica.



ABSTRACT

The central object is to show to the relation between the Brazilian legal tradition and the
paradigm of modernity forged for the Metaphysical philosophy as being obstacles to the reach of
the concretion of the rights. Although critical to modernity and the formal repudiation to the
positivism already to have reached the common place of the academic activities, the daily one of the
jurist shows the opposite. A linked hermeneutic boarding with important parcel of the historical and
philosophical structure of the legal tradition is used to display such circumstances. The scope of the
civil action will be detached in the search for the identification of this tradition for being the area of
the Law that more was dedicated to the studies of the jurisdictional activity. In this this sense, the
constitutional adjudication is presented with the ideal place for the identification of negative
preconceptions that if for had surpassed. The intent control of constitutionality exerted by means of
the Teilnichtigerkldrung ohne Normtextreduzierung mechanism starts to be the focus of the study.
One intends to demonstrate the possibility of identification of the inautentic tradition as being a
form of concretion of the Constitution from this legitimated activity for the felt horizon of the
Democratic State of Law. What it is possible since that if assumes as possibility condition the
visualization of the legal system through the prism of the philosophical hermeneutics.

Key-words: Constitution — Control of constitutionality — Hermeneutics -
Teilnichtigerkldrung ohne Normtextreduzierung — Legal tradition — Adjudication — Philosophical
hermeneutics.
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INTRODUCAO

“O mito so6 ¢ duravel enquanto existir um relativo
consenso em torno de sua veracidade.” (Renato

Ortiz)

O discurso juridico que a todos alcanca nos bancos académicos produz inumeros mitos.
Muitos destes mitos passam a compor o imaginario do operador do Direito e, possivelmente, nunca

mais o abandonara.

Provavelmente as dicotomias sejam uma das mais poderosas fontes de mitos e, por
conseguinte, um dos mais poderosos meios de seducdo do discurso juridico. Poucas dicotomias,

entretanto, sao mais consagradas na formacao do jurista do que a que distingue a teoria da pratica.

Esse € o tipo do discurso que ird dominar o didlogo entre dois operadores do Direito durante
importante tempo de suas carreiras. O freqlientador do foro ndo abrira mao deste discurso, vez que,
para representar o jurisdicionado, ele serd o primeiro a se deparar com a for¢a do sistema juridico

posto.

A resposta as dificuldades tem sido dada por meio de novos discursos, agora, os discursos
criticos, aqueles que depdem contra a modernidade e relevam a necessidade da eficacia do Direito.
Nestes novos discursos, ver-se-a forte apelo a justica e intransigente critica ao positivismo. Poucos
trabalhos, académicos ou ndo, identificariam o positivismo e os ideais modernos como sendo sua

matriz tedrica.

Nada obstante, pretende-se mostrar que até mesmo esses discursos inflamados estdo

profundamente comprometidos com um paradigma racionalista, forjado principalmente na filosofia
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metafisica. Procurar-se-a4 concretizar esta proposta por meio da identificagdo da tradigdo juridica
brasileira, em termos historicos e filosoficos, com o que se apresenta como sendo uma nova
maneira de se fazer ciéncia juridica, o que procuraremos identificar como sendo uma maneira de
negacdo do paradigma que acaba por manté-lo intacto. Sdo as novas teorias, plasmadas com velhas

concepcdes que se imaginavam superadas.

Nesse passo, entende-se possivel identificar fortes tragos da ideologia tradicional em
discursos notadamente contemporaneos, ou seja, procurar-se-4 mostrar que na pratica juridica a
tradi¢do demonstra ainda possuir mais espaco nas mentes dos juristas do que os proprios poderiam

imaginar.

Com efeito, a nogao de jurisdi¢do, a partir da tradicao processual civil, porém, em relagao a
atividade jurisdicional prestada em ambito constitucional, revelard um amplo espectro de
possibilidades. De modo que se reputa ser demasiadamente precipitada postura de ousar referir que
o Direito esta evoluindo por meio de novas teorias, ou posi¢des juridicas que sdo contidianamente
desenvolvidas e apresentadas como importantes solugdes, antes de refletir-se acerca da atividade

jurisdicional.

A partir dessas reflexdes, poder-se-a identificar como existente um robusto paradigma no qual
0 senso comum tedrico ndo logrard superar, enquanto ndo optar por abrir mdo de posturas
supostamente seguras, porém, que podem ser identificadas como arbitréarias. Trata-se da realidade

surpreendendo as equagoes juridicas (teorias) constantemente desenvolvidas pela tradigao.

Nessa senda de assertos, apontar-se-20 mecanismos totalmente contraditérios com o sistema
juridico vigente, os quais acabam por se fazerem necessarios diante da realidade social. De modo
que se passara a defender uma postura mais voltada para a compreensao/interpretacdo humana, do
que empreender em uma nova jornada em busca do mesmo objetivo almejado por séculos, qual seja
o do alcance do fundamento ultimo do conhecimento. No caso do Direito, o método mais perfeito

de obtencao das solugdes para os casos juridicos que o sistema ndo tem condi¢des de enfrentar.

No controle concentrado de constitucionalidade, encontraremos um palco para reflexdes
acerca dessas questdes, visto que o conceito tradicional de jurisdi¢do, assim como tem se

apresentado insuficiente para o Direito processual civil, mostra-se inadequado para a atividade de
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criacdo infindavel de sentidos, a partir de um mesmo diploma legal, que atualmente ¢ reconhecida

por meio do que conhecemos por nulidade parcial sem redugdo de texto.

Em um primeiro momento, procuraremos abordar algumas bases historico-filosoficas do
discurso juridico de modo a identificar os preconceitos que compdem a tradi¢do juridica
contemporanea. Neste passo, entender-se-30 evidenciaveis as conexdes daquelas premissas que
compdem a tradicao juridica com a filosofia metafisica. Partindo desta postura, passaremos a
identificar a necessidade da exposi¢do de algumas nogdes que compde a hermenéutica filosdfica,
concretizando algumas pré-compreensoes relativas a matriz tedrica da pesquisa a seguir

apresentada.

Em seguida, buscaremos estabelecer a relacdo entre a nogao de jurisdi¢do, sua tradi¢do
juridica e os obstaculos dai decorrentes enquanto idéia incompativel com a funcdo jurisdicional
ativa (cooperativa) no ambito do Estado Democratico de Direito. A exposi¢do a partir do ramo do
Direito que mais tem se voltado para a questdo da jurisdi¢ao visa a contribuir para a identificacao de
ideologias tidas por superadas, no ambito das atividades contemporaneas dos operadores do Direito,
assim como objetiva mostrar a existéncia de visdes criticas que ja estdo voltadas para o
reconhecimento da necessidade da aproximagdo do Direito com a realidade social, obstaculos que
identificamos como presententes tanto no ambito do “processo ordindrio” como no ambito do

“processo constitucional”.

No terceiro momento da pesquisa, procuraremos identificar a identidade de um novo modo-
de-ser da prestacdo jurisdicional como sendo compativel com o Estado Democratico de Direito.
Para tanto, a nulidade parcial sem redugdo de texto, atividade jurisdicional consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal, mostrara que o Direito ndo se compatibiliza com métodos pré-
elaborados, bem como servira para instigar a reflexdo acerca da necessidade de superagdo do
paradigma moderno a partir de um modo de ver a jurisdigdo que seja compativel com a

complexidade do pensamento humano.

As discussdes que surgem em torno desse modo-de-ser da prestacao jurisdicional em ambito
constitucional serdo abordadas em duas frentes, uma voltada a demonstrar a presenca da tradicao
juridica no que se tem por nogoes evoluidas do Direito, enquanto a outra procurard apontar a
hermenéutica filosofica como a matriz teérica adequada para o acolhimento deste novo modo-de-ser

da jurisdi¢ao.
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Para tanto, procuraremos iniciar a exposi¢do tanto indicando alguns aspectos da tradi¢do
filosofica que forjou a tradicao juridica a que todos envolve (ser-no-mundo), quanto apresentando
algumas nocdes da hermenéutica filosofica, a fim de formarmos uma pré-compreensdo da matriz

tedrica que tomamos por base nas reflexdes adiante propostas.
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1 TRACOS DE UMA HERMENEUTICA FILOSOFICA E O SEU PAPEL NO DIREITO.

A hermenéutica filosdfica ¢ ora identificada como a matriz tedrica que conduzira as
reflexdes a serem realizadas nesse estudo. Ainda que longe de se pretender alcancar um
aprofundamento filoséfico (uma vez ndo ser este o intento que se propde a realizar), impende ao
menos tragar algumas consideragdes a respeito da tematica com fins exclusivos de viabilizar
algumas pré-compreensoes, que serdo imprescindiveis para a fluidez das reflexdes que se pretende
realizar. Isto, tendo em mente ndo apenas a complexidade da estrutura do pensamento que se quer
trazer a baila, mas mormente as dificuldades que costumeiramente enfrentamos por estarmos
habituados a pensar de forma abstrata e ideal na construcao de categorias, cuja proposta ¢ quase

oposta a do pensamento hermenéutico.

Releva esclarecer, outrossim, que a hermenéutica filosofica ¢ uma estrutura de pensamento

~ | It A .
voltada para a compreensdo do homem enquanto ente’ que compreende, dai sua relevancia em
termos de abordagem da ciéncia do Direito, a qual, em dados momentos, aparenta continuar sujeita

\ 2 . . . - . . . "
as sombras da caverna®, tentando decifrar, mediante categorizacdes, as inusitadas situacdes que o

! “Ente ¢ tudo de que falamos, tudo que entendemos, com que nos comportamos dessa ou daquela maneira, ente é
também o que e como ndés mesmos somos.” (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 13*. ed. Parte 1. Trad. Marcia Sa
Cavalcante Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes ¢ Universidade Sdo Francisco, 2004, p. 32). Como adiante sera
melhor esclarecido, esta referéncia (ente) ¢ realizada em contraposi¢do ao Ser, consistindo na questdo da diferenga
ontologica que acompanha o pensamento da hermenéutica filosofica desde suas origens: “Com o ente nos deparamos
em toda parte. Ele nos rodeia, nos leva e subjuga, nos encanta e satisfaz, nos eleva e decepciona. Todavia em tudo isso,
onde estd e em que consiste o Ser do ente?” (HEIDEGGER, Martin. Introdu¢do a metafisica. 4*. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1999, p. 59).

? Referéncia & alegoria da caverna de Platio (PLATAO. 4 repiiblica. Sio Paulo: Martin Claret, 2002, Livro VII).
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caso concreto apresenta, constantemente surpreendendo os seus operadores e demonstrando a

insuficiéncia do ordenamento juridico para solugdo de “todos” os problemas.

Nesse sentido, a interpretagdo (identificada com a hermenéutica), apresenta-se como algo
inevitavel, enquanto atividade humana. A hermenéutica filosofica ira mais adiante e preocupar-se-a
em considerar que esta atividade ¢ bem mais complexa do que se imagina e ndo estd meramente
presente nos denominados hard cases’, mas sim em toda a atividade do homem enquanto existente

no mundo.

Desse modo, as referéncias a HEIDEGGER e a sua obra, que deram origem a essa estrutura
de pensamento, serdo insuperaveis, impondo-se esclarecer que somente serdo limitadas ao quanto
for possivel, vez que o enfoque sera priorizado em GADAMER, notorio aplicador da hermenéutica
filosofica. Esta fronteira que ndo se pode considerar ideal, diz com a op¢do académica de limitacao
do desenvolvimento de nossas reflexdes, op¢ao esta que esta diretamente relacionada com o fato de
o pensamento gadameriano ter se voltado em diversos momentos, de forma expressa, para o

desenvolvimento do pensamento juridico.”

3 Expressdo cunhada a partir da célebre discussdo envolvendo Herbert Hart ¢ Ronald Dworkin, querendo significar a
dificuldade de solugdo de determinados casos concretos que escapam ao ideal de subsungfo da norma (seja do
precendente ou da lei). Tal questdo ¢ explicitamente trabalhada na obra O Conceito de Direito, do primeiro, ¢ no
capitulo 4 de Levando os direitos a sério, do segundo.

* Por questdo de honestidade intelectual impende registrar que a elaboragio de uma visio critica do Direito como a que
se pretende realcar no presente trabalho académico ndo ¢ advinda de uma “gestagdo interior”” que acabou por originar a
busca pelas reflexdes que a seguir serdo realizadas. Evidentemente houve por nés uma auténtica atribui¢ao de sentidos,
restando evidente a auséncia de reproducdo de sentidos por conta da propria concep¢do de compreensdo com a qual
trabalharemos. Nada obstante, nds, na condi¢éo de ser-no-mundo, igualmente estamos desde-ja-sempre langados em
uma tradi¢do. Dessa maneira ha de se apontar os estudos desenvolvidos no Programa de Pos-graduacdo em Direito da
Unisinos como forte influéncia nas opgoes da pesquisa que se seguird, destacando-se especialmente as obras de Lenio
Streck. A pertinéncia do destaque especial tem razdo em virtude de o referido autor ser a pessoa a quem se deve a
ousadia de encampar o desafio da aplicagdo da hermenéutica filosofica — e a complexidade da linguagem por ela
adotada - no dmbito do Direito constitucional brasileiro, mormente considerando-se que Heidegger ndo trabalhou sua
filosofia pensando no Direito, assim como Gadamer ndo desenvolveu seu pensamento a luz de uma realidade
constitucional.
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1.1 A tradicio moderna a ser assimilada pelo pensamento ontologico: ponderacdes acerca do

pensameno hobbesiano, kelseniano e suas relacoes com o direito e a linguagem.

No mundo académico contemporaneo ja ¢ praticamente lugar comum se promover

. 7. . 5
discursos, tendo por alvo de criticas constantes o denominado pensamento moderno.

A “modernidade” vem sendo rotineiramente hostilizada por seu procedimento de diminui¢ao
do sujeito, transformando individuos em abstragcdes numéricas, cujo fundamento justificador estaria
na massificacdo de valores e direitos dignos de serem buscados pela sociedade. As criticas
desferidas levam em consideracdo que enquanto valores e direitos passam a ser vistos de forma
estandartizada, eles ndo mais obstaculizam o crescimento econdomico ¢ técnico-cientifico, ou seja,
embora politicamente seja sempre erguida a bandeira da busca da igualdade, liberdade e justica, a
realizabilidade material dos direitos e valores passa a ser condicionada ao desenvolvimento

econdmico e cientifico.

Sob tal enfoque, o objetivo moderno estaria amparado no alcance da seguranga juridica e
organizacio social, dai o desenvolvimento de um racionalismo® exacerbado em que se vé a tentativa

de matematizagdo do Direito, equiparando-o, por vezes, a uma ciéncia exata.

> A referéncia & modernidade ¢ uma constante nas criticas tedricas formuladas nas Gltimas décadas, de modo que é
importante estabelecermos que para nos ela ndo passa de um “simbolo” criado com intengdes de apreensdo de um dado
periodo da histéria humana. Contudo a modernidade ndo escapa da contingéncia de modificagdo de significados da
palavra em cada época de sua utilizagdo. Se em Santo Agostinho (V d.C.) ela significava a rejeicdo ao paganismo e o
inicio da era cristd, no Renascimento fundiram o humanismo cldssico com a cristandade para distinguir os estados e
sociedades entre “antigos” e “modernos”. Para o iluminismo do Século XVIII, houve-se por bem a distin¢do entre o
“medieval”, o “antigo” e o “moderno”, identificando-se o “moderno” com aquela atualidade. Dai por diante a
modernidade passou a emblemar uma ocidentalizagdo da sociedade, identificando-se as demais sociedades com o
passado. Com isso, a sociedade moderna passou a se identificar com a cientificizacdo, politicamente estabelecida em
estados-nagdo, com alguma forma de legitimag@o popular. O crescimento econdmico passa a ter uma relevancia impar e
a filosofia de trabalho passa a ser o racionalismo. Ao contrario de outrora, a novidade é incentivada a ponto de se
constatar uma “tradicdo do novo”. Desta feita, a partir da referéncia ao iluminismo, ndo reputamos dispensavel
nenhuma das correlagdes relacionadas, especialmente as pertinentes ao racionalismo e ao cientificismo, tendo-as como
imprescindiveis no quando da utilizagdo do termo modernidade. (OUTHWAITE, William et alli; com a consultoria de
Erneste Gellner, Robert Nisbet, Alain Touraine. Diciondrio do pensamento social do Século XX. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1996, pp. 473 e 474). A essas consideragdes pertinentes ao termo em discussdo, ainda reputamos
relevante agregar as constatagdes trazidas a partir da denominada “modernidade liquida”, no sentido de que a
modernidade caracteriza-se pela sua tarefa de construir uma ordem melhor em substituicdo a antiga e defeituosa,
passando despercebido o fato de que enquanto ela dilui a sdlida estrutura anterior, esta a criar uma mais sélida e de
dificil destruigdo, a qual igualmente esta fadada a desconstrugéo (“derretimento dos sélidos”), de modo a mascarar uma
falsa idéia de “superacdo” por conta da ndo percepcdo dessa caracteristica de fluidez, o que ao ser assimilado, ato
continuo, conduz ao afastamento das idéias de segunda modernidade, pos-modernidade etc, cuja abordagem ndo é ora
pretendida. (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001, pp. 12, 13 ¢ 17).

® Apesar da relevancia do assunto, nio nos interessa no presente trabalho esmiucar os tipos de racionalidade
identificados pela doutrina (se pratico, técnico etc.). Entretanto, tendo em vista as inimeras referéncias ao termo
racionalismo, convém esclarecer que o que se identifica como paradigma racionalista é a forma de racionalidade que
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Dados questionamentos, que sdo comuns ¢ formalizados genericamente habitualmente do
lugar comum, pretende-se abordar de forma contextualizada nas reflexdes que se seguirao acerca do
Direito na contemporaneidade’. A proposito disso, ressalta-se que a presente abordagem se dard em
ambito de atuacdo constitucional, mais especificamente quanto ao controle concentrado de
constitucionalidade em alguns aspectos de sua aplicabilidade (o enfoque sera priorizado na nulidade
parcial sem redugdo de texto) que contraditam com a estrutura existente e os fundamentos juridico-

filos6ficos recém apontados.

Para fins de delimitacao ainda maior do tema, entretanto, embora muitas criticas e reflexoes
sejam pertinentes e irrenunciaveis, tem-se por adequada a apresentagdo suscinta da tradi¢do em trés
frentes principais: o contratualismo hobbesiano, o positivismo kelseniano e aspectos do
conhecimento acerca da linguagem. Todos a serem referenciados em termos de identificacdo parcial
da constru¢do do pensamento juridico € ndo como palco principal das reflexdes que se pretende

estabelecer.

Elegem-se estes aspectos do conhecimento humano ndo apenas em virtude da
impossibilidade de abordagem da totalidade do saber (o que representaria uma tentativa de
fechamento de horizontes incompativel com as limitacdes da finitude do homem), mas também
devido a relevancia de seus reflexos quanto a estrutura da tradi¢do juridica atual. A op¢ao ainda
toma em consideracdo a contribui¢io dessas reflexdes para o constitucionalismo,® vez que o que se
intenta apresentar, em ultima andlise, ¢ uma visdo hermenéutica da atividade judicial no ambito do

controle de constitucionalidade na estrutura juridica brasileira.

entendemos dominante em termos de modernidade. Com efeito, a razdo faz parte da existéncia humana e nao pode ser
afastada de nossas reflexdes, ndo é o que se pretende. De modo que deve ficar esclarecido que € o apelo extremista a
técnica e aos métodos que deve ser considerado quando criticado o paradigma racionalista. A respeito de tipos de
racionalidade aponta-se a obra de NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 34 ¢ ss.

7O termo “contemporaneo” ser4 utilizado no presente estudo em sua acepgdo temporal, ou seja, querendo significar in
casu, o direito que ¢ praticado na atualidade. Tal esclarecimento ¢ pertinente para fins de explicitagdo que a referida
palavra ndo possuira correlagdo com um periodo determinado da historia da humanidade utilizada por estudiosos de
diversas areas do conhecimento (questdo notadamente de opg¢do conceitual). Ademais, seria sugerivel diferenciar essa
questdo mediante a grafia com a letra maiuscula (v.g. Estado “Contemporaneo”) quando fosse o caso do emprego da
referida classificagdo (conforme sugestdo de MORALIS, José Luiz Bolzan de. As crises do estado e da constituigdo e a
transformagdo espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 14).

¥ Formula-se o presente registro em razio das desconfiangas que pendem sobre os “ismos” (HEIDEGGER, Martin.
Carta sobre el humanismo. Trad. Helena Cortés ¢ Arturo Leyte. Madrid: Alianza Editorial, 2000, pp. 15, 17 e 61),
entretanto, aqui, ndo existem maiores intengdes com relagdo a referéncia ao termo “constitucionalismo”, como se de
algum movimento ideoldgico especifico se tratasse. Sua significagdo diz exclusivamente com a tendéncia global dos
estados-nagdo estruturarem-se por meio de constitui¢des, sendo que a idéia de movimento poderia ser a esse termo
relacionado se pensassemos no aspecto de sua caracteristica de constante mudanga evolutiva (um reprojetar).
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Feitos tais esclarecimentos, reitera-se que, em termos de Direito contemporaneo, ¢ dificil
abordar sua estrutura, qualidades e deficiéncias, sem apresentar, ainda que em termos rasos, o
contratualismo. Tal intento ¢ buscado por meio da referéncia a THOMAS HOBBES, um dos

autores de maior destaque e polémica até mesmo para os de sua época.

Ao contrario do que se difunde sem maiores questionamentos, a seguranca juridica ndo
traduzia a unica preocupagdo do pensador, nem mesmo consistindo na maior de todas. O
contratualista que ficou popularizado com a expressao homo hominis lupus, ndo apenas identificava
a busca da felicidade como sendo o objetivo legitimo do homem, como igualmente previa a
possibilidade de equivocos por parte do soberano. Procede a afirmagdo de que somente por meio de
um soberano e da coacdo HOBBES verificava a possibilidade de civilizagdo e controle social do
homem. Entretanto, seu pensamento avanca de forma bem mais sofisticada, tanto que a afirmagao
de que ele criara uma estrutura voltada ao absolutismo ndo procede, ja que o Leviatd, a soberania
por ele tdo propalada, poderia se dar por uma pessoa, ou mesmo um grupo de pessoas reunidas em

assembléia.’

Apesar de ndo serem inveridicas as atribuicdes a HOBBES sobre a soberania absoluta — que

em nada contradiz com o referido acima - uma grande evidéncia de sua preocupagdo nao
. . 1 ’ . It . ~ . r
totalitarista' esta no desenvolvimento dos capitulos XIV ¢ XV do Leviatd, nos quais a moral é

amplamente abordada sob a denominagao de leis da natureza.

Portanto, através de um prisma comum, podemos identificar, em nossa estrutura moderna de
estado (inclusive a propria estrutura do estado-nagdo), inumeros tragos desenvolvidos por
HOBBES, notadamente o monopdlio da justica ¢ o uso da coer¢do com vistas a0 bem seguranca.
Alias, o que usualmente ¢ ressaltado e reproduzido de forma repetitiva para criticar-se a
modernidade. Com efeito, como o proprio autor referiu, quem parte do que somente consta dito na
reproducao de livros, como um célculo que em algum momento foi mal desenvolvido, estd no mais

das vezes deixando de buscar “verdade”, razdo pela qual devemos sempre procurar voltar ao que

o BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus, 1991, p. 164.

' Embora o uso do termo “totalitarismo” seja uma temeridade em termos académicos, aqui ele tem relevancia para fins
de afastamento de determinados preconceitos com relagdo ao Leviatd, ja que o significado do termo diz com um estado
que tem todas as suas energias (sociais, politicas, econdmicas e criativas) canalizadas para a realizagdo de uma utopia
traduzida por dogmas oficiais, enfim um pensamento unico e bitolado cujos meios empregados para alcance de seus
objetivos acabam por criar uma distopia (OUTHWAITE, William et alli; com a consultoria Erneste Gellner, Robert
Nisbet, Alain Touraine. Dicionario do pensamento social do Século XX. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1996, pp.
771 e 772), enquanto que o Leviatd ndo contradiz inclusive uma estrutura democratica (BOBBIO, op. cit., “Premissa” e
p- 171).
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objetivava o autor original, reconstruindo a partir de nés mesmos impressoes mais adequadas de sua

obra'':

“Percebe-se como ¢ necessario a qualquer pessoa que aspire a um conhecimento verdadeiro examinar as
defini¢des dos primeiros autores, para corrigi-las, quando tiverem sido estabelecidas de maneira negligente, ou
para apresentar as suas proprias. Os erros de definigdes se multiplicam a medida que o célculo avanga e
conduzem os homens a absurdos, que finalmente descobrem, mas que ndo conseguem evitar sem calcular de
novo, desde o principio, onde reside a base de seus erros. Seguindo dai que aqueles que acreditam nos livros
procedem como aqueles que somam muitas pequenas somas numa maior, sem atentar se essas pequenas somas
foram ou ndo corretamente somadas; finalmente, encontrando o erro visivel e acreditando nas suas primeiras
bases, ndo sabem que caminho seguir para melhor esclarecimento, mas gastam tempo debrugando-se em torno
de livros, como aves que, entrando numa chaminé e vendo-se fechadas num quarto, esvoagam em torno da
enganadora luz de uma janela, por lhes faltar sabedoria suficiente a indicar por que caminho entraram. De tal
modo que na correta definicdo de nomes reside o primeiro uso da linguagem, o qual consiste na aquisi¢do de
ciéncia; e na incorreta defini¢do, ou na auséncia de defini¢des, reside o primeiro abuso, do qual resultam todas

as doutrinas falsas e destituidas de sentido;”"?

A par da auséncia de ressalva com relagdo a defini¢do de aspira¢ao da “verdade” e ciéncia,
trata-se de uma ponderagdo que se poderia identificar como ausente na compreensao usual a
respeito do pensamento hobbesiano. A inobservancia da relevancia de sua ponderagdo poderia

configurar o que GADAMER denominar4 de preconceitos negativos'.

Enfim, o que releva explicitar ¢ que as reflexdes ressaltadas parecem atestar que a abertura
de sentidos propiciada pelo texto ndo era desconhecida de HOBBES, ao contrario, estava
considerada durante o desenvolvimento de sua teoria, apenas nao tendo feito parte dos preconceitos

de interpretacdes cuja preocupagdo (ser-no-mundo) eram diversas das atuais.

' Ressalva-se a discordancia da comparagdo feita entre linguagem e as equagdes matematicas (raciocinio que podemos
identificar inclusive como influéncia no desenvolvimento da ligiiistica), posicdo esta que serd devidamente abordada no
decurso da exposi¢cdo. Nada obstante, reputamos importante nos valermos da sabedoria do autor enfocado quanto a
referéncia da relevancia ao retorno constante as origens do conhecimento humano.

'2 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Sdo Paulo: Martin Claret,
2002, p. 35.

3 GADAMER refere que é s6 o reconhecimento do cardter essencialmente preconceituoso de toda compreensdo que
pode levar o problema hermenéutico a sua real agudeza (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 1. Trad. Flavio
Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 274/359), ou seja, € importante estarmos cientes de que identificar ao
maximo nossos preconceitos e criar nosso proprio sentido na interpretagdo ¢ o caminho para abandonarmos os dogmas
dos quais usualmente partimos ao trazer a tona o pensamento hobbesiano, o qual, dada a sua importancia bem serviu a
estruturagdo do liberalismo (mesmo sendo sua filosofia contraria a do soberano forte e intervencionista), enquanto
arbitrariamente relevou em seu texto, em nivel de estandartizagdo, a seguranca juridica propiciadas pelo pacto social,
essencial para a fundamentag@o da estrutura juridica que se mantém até a atualidade.
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Melhor explicitando, a perspicacia do autor acerca dos sentidos diversos das interpretacdes o
conduziu a formular um raciocinio estruturador que mais se assemelhasse a procedimentos
demonstrativos da geometria, tidos por exemplarmente evoluidos, ou seja, dado que as “ciéncias
morais” ndo davam conta da perturbacdo da paz social e que a disparidade de opinides eram tidas
por uma das grandes causas dessa perturbacdo, a identificagdo de uma teoria do estado com um
método (superador do método defeituso das ciéncias morais)', apresentou-se como sendo a
interpretacdo mais auténtica dos problemas que contemporaneamente enfrentava o referido fildsofo,
de tal modo que o Leviata revela-se como uma reflexdo, sob condigdes politicas que, em Ultima

analise, visavam a constitui¢do de um Estado pacifico e moral.

Esse ¢ um legado que se identifica para fins de explicitagdo do desenvolvimento do
pensamento juridico que se seguira apresentando, cujos reflexos se seguem sentindo até os dias

atuais.

Assim considerando, podemos retomar a doutrina de HOBBES no aspecto em que ele
expressamente expde que o Estado é formado mediante a renuncia do direito de todos os homens'”
em busca de um objetivo comum, qual seja em busca do estado de paz. O que, entretanto, niao

. . .o 16 . .,
olvida em nenhum momento os interesses subjetivos® do individuo como quer parecer ao

identificarmos o autor sob a bandeira generalizada da modernidade.

Nao se pode afirmar, sem chances de ser tomado por “ave incauta”, que nessa estrutura
defendida por HOBBES realmente ndo estejam presentes a paz e a seguranca como fundamentos
imprescindiveis para a sedimentacdo de sua doutrina, as quais justificariam uma abstracdo do
individual, o que realmente viria a dar suporte, em termos de desenvolvimento do pensamento
juridico, a massificacao de direitos e a acolhida de valores multiplos de forma generalizada, porém,
de dificil concretizagdo (v.g. todos tém direito a moradia, a seguranga etc.). Entrementes, constata-

se em sua obra grande preocupa¢do com o homem, ndo apenas no aspecto da defesa do direito

' BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus, 1991, p. 28.

1% Gize-se, nio de forma tio simpléria como usualmente referenciado, ver em Leviatd, op. cit. pp. 102 e ss.

' A referéncia diz exclusivamente com a questio do respeito as diferengas e peculiaridades individuais, ja que
usualmente o autor ¢ utilizado como defensor de generalizagdes. Nao se trata, portanto, de pregar a relevincia de um
subjetivismo (termo carregado por muita filosofia moderna com a identificagdo da relacdo sujeito-objeto), mas tdo-
somente de afastarmos essa interpretagdo pejorativa. (VATTIMO, Gianni. Introcugdo a Heidegger. 10°. Ed. Lisboa:
Instituto Piaget, 1996, p. 36). Em realidade: “Esta correlagdo do sujeito-objeto é um pressuposto necessario. Mas tudo
isso, embora inatacavel em sua facticidade, ou melhor, justamente por isso, permance um pressuposto fatal, quando se
deixa obscura a sua necessidade e, sobretudo, o seu sentido ontoldgico.” (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 13°. ed.
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natural a vida, mas principalmente no que pertine a razao que motiva a vida humana. Tanto o €, que
HOBBES identifica como sendo a felicidade o objetivo humano. Com dita constatacdo, o autor
passa a trabalhar com uma idéia de Estado voltado a satisfacdo do homem, portanto, constatagcdo
totalmente diversa do totalitarismo radical a ele atribuido e a preservacdo meramente formal dos

direitos consagrados pela modernidade.

O fato de o autor preocupar-se com as atitudes humanas tendentes a disputa pelo poder
(circunstancia em que ele identifica esta disputa com a busca da felicidade), ndo passa de
preocupagdo razoavel de quem convive com o ser humano e constata seu potencial destrutivo sem
negar, de forma alguma, sua capacidade racional (tanto que sera com base na refa razdio'’ que o

Estado sera constituido).

Essa maneira de entender o pensamento hobbesiano rende ensejo a uma interpretacdo mais
voltada aos aspectos positivos de sua doutrina, quais sejam os beneficios propiciados pela vida
dentro do Estado, ao invés de premiarmos a reiterada avaliagdo do Leviatd como sendo uma opgao
por uma vida cheia de rentincias'® devido a necessidade de garantia da seguranca em busca do

estado de paz:

“A felicidade é um continuo progresso do desejo, de um objeto para outro, ndo sendo a obtencdo do primeiro
outra coisa sendo o caminho para conseguir o segundo. Sendo a causa disso que o objeto do desejo do homem
ndo ¢ gozar apenas uma vez, € SO por um momento, mas garantir para sempre os caminhos de seu desejo
futuro. Portanto as a¢des voluntarias e as inclinagdes dos homens ndo tendem apenas para conseguir, sendo
também para garantir uma vida satisfeita, e diferem apenas quanto ao modo como surgem, em parte da
diversidade das paixdes em pessoas diversas, € em parte das diferengas no conhecimento e opinido que cada

um tem das causas que produzem os efeitos desejados.”"’

Parte 1. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes e Universidade Sdo Francisco, 2004, p.
98).

17 “A razdo de que fala Hobbes nada tem a ver com a faculdade de conhecer a esséncia das coisas: é a faculdade de
raciocinar, entendido o raciocinio como um célculo (...) a reta razdo faz parte da natureza humana ... (...) o Unico
caminho para tornar eficazes as leis naturais, ou seja, para fazer com que os homens atuem segundo a razdo e nao
segundo a paixdo, ¢ a institui¢do de um poder tdo irresistivel que torne desvantajosa a agdo contraria.” (BOBBIO,
Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus, 1991, pp. 38/40). Enfim, ¢ a reta razdo que faz com que o homem
opte pela rentincia do poder em favor do maior bem de todos que ¢ a vida. (Leviata, op. cit., pp. 39 e ss.)

'® Em linguagem hobbesiana a rentncia voluntaria ¢ uma s6, qual seja a rentincia do proprio poder em favor de uma
inica pessoa, de modo a criar um poder comum que € o Estado (seja uma pessoa fisica ou uma assembléia, como ja
referido anteriormente). A opgdo pelo plural, portanto, diz exclusivamente com a énfase que se quer dar ao termo que ¢é
interpretado de forma pejorativa, visto que ¢ habitualmente identificado com tristezas e privacdes.

' HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Sdo Paulo: Martin Claret,
2002, p. 78.
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O ponto fulcral da doutrina de HOBBES que calha salientar seria de que o homem, ou o
grupo de pessoas que atuem na condi¢ao de soberano, estariam cientes dessas questdes, tratando de
tomar as decisdes voltadas para a protecdo e a satisfacdo dos individuos. Estes individuos, por sua
vez, cientes dos objetivos do Estado, renunciariam voluntariamente a seu direito natural, na busca
de conforto e satisfagdo, que fora do Estado estariam em constante risco de perda decorrente da
enorme possibilidade de conflitos por poder (novamente evidenciada a idéia de concretude dos

direitos ¢ nao de abstragao).

Derradeiramente, por ser de vital relevancia o destaque desse compromisso do Estado
hobbesiano ndo apenas com a incolumidade da vida, ha de se referir expressamente que nao basta
manter o homem vivo, pois ele deve ser igualmente satisfeito. Assim, a idéia de arbitrio,
comumente difundida em relacio a esse pensador, fica igualmente questionada quando da
possibilidade de o Leviata eventualmente cometer erros. Nesta hipotese, HOBBES defenderd sua
teoria alertando que, com arbitrio e equivocos, o soberano estara espalhando o germe da guerra,”
portanto, o autor deixa advertido o soberano que pretender seguir trilhando seu caminho rumo ao
desenvolvimento do fato de que: acaso ele ndo esteja propiciando ndo apenas o bem da vida (de
forma objetiva), mas sim subjetivamente considerado (a satisfagdo pela concretizagdo de direitos, ao

invés da mera forma), ele podera sucumbir.

Nesse contexto de revisitagdo ao pensamento hobbesiano, resta identificada ndo apenas a
estrutura juridica dos estados-nacdo, mas igualmente as variagdes decorrentes das mais diversas
interpretagdes sob efeitos de interesses politicos e ideologicos que desencadearam em nossa

realidade atual.

Ademais, para quem pretende adotar uma abordagem constitucional, viés que
inevitavelmente envolve a questdo do estado (apesar de ora ndo ser priorizada), eram devidas
homenagens, ainda que breves, a referida doutrina, tanto pelas polémicas que com ela sdo trazidas
(ora tida por estruturagdo absolutista, ora tida por ber¢o da democracia moderna®', ou ainda, mesmo

que afirmando a autoridade maxima e absoluta do soberano, eventualmente ¢ identificada como

2% Instrumento do povo tido por legitimo para constituigio originaria de poder, o qual, alids, é responsavel por grande
parte das constitui¢des existentes em paises soberanos.

21 Ap6s abordar a questdo entre autor e ator (pessoa fisica e pessoa artificial), BOBBIO afirma: “Embora possa parecer
paradoxal, tratando-se de um autor como Hobbes — que foi considerado, ndo sem razdo, o tedrico por exceléncia do
Estado absoluto -, o fato é que foi da concepgao individualista, atomista, da representagdo, e ndo da concepgdo organica,
que nasceu a democracia moderna.” (Op. cit. p. 171).
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respaldando o pensamento liberal’’), quanto pela importincia, incontroversa, legada ao

conhecimento humano (ciéncia politica, social e juridica).

Ainda assim, apesar da densa colabora¢do do referido pensador, que deve seguir sendo
revisitado dadas as possibilidades retro salientadas, além dele, outras manifestagdes de pensamentos
contribuiram em muito para o estabelecimento do que se identifica atualmente tanto por dogmatica
juridica, quanto pelo pensamento juridico dominante que enseja a prestagao jurisdicional

constitucional que se pretende abordar.

Dentre as intimeras possibilidades de convite ao debate académico, em se pretendendo

. . . , 2 s~ ~
trabalhar com algum aspecto do constitucionalismo, h4 de se destacar a KELSEN®. A tradigdo ndo
poderia ser tida por considerada sem sua referéncia e a dos reflexos de seu pensamento ao Direito

constitucional contemporaneo que se pretende enfrentar.

Parece que a KELSEN igualmente devemos buscar um sentido além daquele usualmente
criticado e que passou a figurar no lugar comum, de forma mitificada, quando do massacre
indiscriminado & modernidade. A teoria por ele desenvolvida ¢ extremamente densa e complexa,
com parcas possibilidades de apontamentos de contradi¢des, portanto, ndo seria adequado limita-la
a questdo da hierarquia das normas e a sua busca pela abstragao do Direito (teoria pura), apenas por
ter sido intentado o afastamento das questdes morais e politicas em uma teoria voltada a ciéncia do

Direito.

22 . L. . .
“.. o pensamento de Thomas Hobbes, descartado por muitos criticos posteriores como absolutista, na verdade

virtualmente totalitario, comeca a nos dizer um pouco mais a respeito do liberalismo. (...) Em vez de basear o estado na
razdo, como fez Locke, Hobbes apoiou-se na autoridade. O sudito de um estado moderno esta preso a regras que ele
pode achar que ndo sdo racionais, nem desejaveis, e sua liberdade se encontra nas areas (que Hobbes assume serem um
continente imenso) a cujo respeito a lei se cala. O pensamento liberal posterior enfatizou o fato de que ¢é o carater 16gico
das regras — que sao abstratas e hipotéticas — que facilita a liberdade. (...) O préprio Hobbes comparou as leis as cercas e
aos muros que impedem as pessoas de vagar pela propridade privada. Conforme observou Oakeshott, ‘sem ser ele
proprio um liberal, [Hobbes] tinha em si mais da filosofia do liberalismo do que a maioria dos seus professos
defensores’.” (OUTHWAITE, William et alli; com a consultoria de Erneste Gellner, Robert Nisbet, Alain Touraine.
Diciondrio do pensamento social do Século XX. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1996, p. 422).

2 «A importancia de Kelsen, no Direito Constitucional, é de extrema relevancia, e pode-se dizer que foi com ele que os
estudos desta area atingiram o maximo rigor sistematico possivel: talvez Kelsen ndo tenha atingido o seu ideal de teoria
pura, mas que o rigor légico imprimido ao Direito Constitucional, pela sua analise, ¢ um marco no Direito Publico ¢ um
fato inegavel.” (ROCHA, Leonel Severo. Comentarios sobre a Teoria Pura do Direito. In: Epistemologia Juridica e
Democracia. 2% ed.Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, p. 69).
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Enfim, a importancia a ser atribuida a uma avaliagdo do pensamento kelseniano deve ser
estabelecida enquanto a sua influéncia no pensamento juridico brasileiro no ambito do denominado

.. ,qq- - . .. . 24
Direito publico, bem como as relagdes entre a Teoria Pura do Direito e a democracia.

Para um jurista envolvido nas lides dogmaticas pode parecer inusitado, mas tem-se como
imprescindivel para compreender um classico da doutrina do Direito, como o é o pensamento

kelseniano, que nos voltemos para questdes lingiiisticas.

A observacdo considera a necessidade de se estar habituado as investigagcdes que dizem
respeito a distingdo de dois planos lingiiisticos, em que um deles seria desenvolvida uma linguagem
artificial (l6gica e perfeita)” que daria conta da explicagdo da linguagem tida por objeto desta

linguagem artifical, ou metalinguagem.

Nao se trata de uma argumentagdo irreverente o fato de relacionar o Direito com a
linguagem, ao revés, importantes correntes de pensamentos que lhe emprestaram autonomia e
“cientificidade” tiveram seu desenvolvimento diretamente vinculado as construgdes lingiiisticas.”’
Tanto o ¢ que, em dado momento do desenvolvimento dos estudos da linguagem, identifica-se a
universalidade das func¢oes de vontade, idéia esta que quer significar a negativa da possibilidade de

.~ . . . 28
descrigdo de atos intencionais.

0 termo “democracia” é notoriamente alvo de intimeras discussdes doutrinarias. Ndo haveria espago suficiente para
sua abordagem minimamente séria sem configurarmos uma fuga do tema proposto. Assim, para fins de mera
estruturagdo do raciocinio, apenas nos reportamos a sua significacdo primeira, remetendo-se a raiz grega da palavra
(“governo do povo”), que traz consigo, no minimo, uma outra significacdo: a de “igualdade” (o povo decide: cada
homem vale um voto). E quanto a igualdade reputa-se evidente a inviabilidade de fechamento de sentidos por meio de
uma defini¢do. Esclarece-se, desde ja, que se abre mio de discussdo tdo relevante em virtude de que se pretende enfocar
com maior destaque o Estado Democratico de Direito, cuja reflexdo pretende adequar as idéias de democracia sem a
necessidade de sua conceituagdo especifica (de modo que quedam afastadas questdes pertinentes a democracia direta,
representativa, liberal etc., ou mesmo o unipardidarismo do mundo comunista).

3 “A linguagem deveria ser uma imagem fiel do real, e como a linguagem comum se manifesta cheia de imprecisdes,
indeterminagdes etc. tratava-se, entdo, de conceber uma linguagem ideal, que seria a medida de qualquer linguagem.
Essa linguagem ideal seria uma linguagem artificial construida segundo o modelo de um célculo logico ...”
(OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contempordnea. Sdo Paulo: Loyola,
1996, p. 121). Ainda: “... o Positivismo Loégico assume o rigor discursivo como paradigma da investigacdo cientifica.
(...) o Positivismo Loégico erige a linguagem em objeto de sua investigagdo e como instdncia fundamental da
problematica cientifica.” (WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2*. ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995,
p. 14).

%6 «“Carnap define linguagem-objeto como a linguagem em que se fala e metalinguagem como a linguagem em que se
fala da linguagem-objeto. Estudando-se uma certa linguagem (L1), temos que contar com outra linguagem (L2), para
nela formular os resultados da analise da linguagem L1.” (WARAT, op. cit., p. 48).

T “Duas correntes de pensamento se acham, de modo especial, ligadas a ele: o empirismo ldgico ou neopositivismo do
Circulo de Viena, que se liga a primeira filosofia de Wittgestein, ...” (OLIVEIRA, op. cit., p. 94).

2 “processos de fé, davida, desejo ndo podem, dentro desse contexto, ser objetivados e expressos em frases plenas de
sentido. Sdo considerados pseudocomportamentos com intengdes ndo-objetivaveis. (...) a linguagem ... é, ... uma
descri¢do do mundo ...” (OLIVEIRA, op. cit., p. 112).



24

Essas afirmagdes sdo trazidas para argumentar que, ainda que nao expressamente
reconhecido, a difundida distingdo entre norma e regras juridicas, trazida por KELSEN,
correspondeu a uma resposta de idénticas necessidades que conduziram a lingiiistica a tratar da
linguagem-objeto e da metalinguagem. A aceitagdo de tal proposta implica reconhecer um intuito
descritivo por parte da ciéncia juridica, consistindo o direito positivo em liguagem-objeto e as
proposicdes descritivas na metalinguagem.”’ Ainda, e recuperando a idéia do constante movimento
cientificista®’, o Direito seria a linguagem-objeto, enquanto a ciéncia do Direito seria a

, o : ~ L3l
metalinguagem, esta ultima concebida para superagao de paradoxos 16gicos.

Segundo ROCHA, o idealizador da Teoria Pura do Direito utiliza essa concepcao
metalingiiistica em momentos distintos, razdo pela qual eles devem ser destacados, a fim de
evitarem-se maiores confusdes: a) o momento em que a metalinguagem define a norma juridica
como esquema de interpretagdo do mundo, metalinguagem do mundo (caracteriza a classica
afirmacao de que um fato, para ser juridico, deve compor o contetido de uma norma juridica); b) o
momento em que a metalinguagem do mundo passa a ser linguagem-objeto da ciéncia do Direito,
circunstancia em que ndo ha a intenc¢do prescritiva, mas meramente busca-se descrever a norma
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juridica.

Essas observacdes sao relevantes, pois a partir delas é que se pode constatar as nuances do
pensamento kelseniano e sua extremada coeréncia. Uma vez que a norma juridica ¢ a
metalinguagem do ser, o qual poderiamos identificar como estando no nivel pragmatico dos signos,
ela ndo comporta a imputagdo da categorizagdo verdadeiro ou falso, ao passo que a logica dedntica
dessas categorizagdes resulta perfeita para a estrutura da metalinguagem da norma juridica (ciéncia
do Direito), ja que nela ndo se executam prescricdes, mas meramente descrigdes, como acima
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elucidado. Nesta perspectiva, situa-se a ciéncia do Direito ao nivel da sintaxe e da semantica.

¥ Warat, op. cit, p. 50.

30« sobretudo no sentido da pretensdo de ‘objetividade’ e de ‘manipulagio’ técnica das coisas ...” (D’AGOSTINI,
Franca. Analiticos e continentais: guia a filosofia dos ultimos trinta anos. S3o Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, p.
102).

3 ROCHA, Leonel Severo. Comentdrios sobre a Teoria Pura do Direito. In: Epistemologia Juridica e Democracia. 2°.
ed.Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, p. 72.

2 Idem, p. 72.

3 A distingdo entre planos lingiiisticos (linguagem-objeto e metalinguagem) nio afeta a distingdo semantica ja
consagrada entre os niveis da sintatica (relacdo dos signos entre si, seria a estrutura formal da linguagem), da
seméntica (relacdes dos signos com o mundo, ou melhor: averiguacdo do sentido das proposi¢des, considerando a
relacdo dos enunciados com a realidade) e da pragmatica (o uso e as intengdes das proferéncias discursivas),
cumprindo explicitar que os mesmos sdo igualmente imprescindiveis para a abordagem kelseniana. (ROCHA, Leonel
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Feitos tais registros, pode-se inferir que a bem estruturada fundamentacao kelsenina nao
olvidou-se das questdes sociais e politicas, ao revés, considerou-as seriamente, pois cuidadosamente
formulou teoria que se pretendia pura. O cuidado para o alcance dessa pureza denota a percepgao de
outras manifestagdes que ndo exclusivamente juridicas, as quais o autor reputou perniciosas (a

pragmatica) para a formulacdo de uma teoria perfeita para o Direito.

Dai resulta a estrutura criada que o autor denominou estatica juridica, na qual seriam
inseridas questdes pertinentes as normas, em oposicao a dinamica juridica, a qual se daria no &mbito
do ordenamento juridico™. A influéncia é mais explitica em termos de Brasil, acaso nos voltemos
para a obra de Norberto Bobbio, jurista italiano, mas consagrado na dogmatica juridica nacional, o
qual seguiu semelhante distingdo™ em suas obras Teoria do Ordenamento Juridico (dindmica
juridica, que trata do sistema juridico: de sua estrutura interna e das relagdes entre as regras) e
Teoria da Norma Juridica (estatica juridica, que trata de uma teoria dos conceitos fundamentais).*®
Com essa estrutura, KELSEN estabelece critérios logicos para explicar o Direito, logrando
desenvolver, no ambito da metalinguagem da norma juridica, critérios 16gicos dednticos (verdadeiro
ou falso, que se justifica pelo seu uso descritivo: metalinguagem da norma juridica, que €, por sua
vez a metalinguagem do ser) e no ambito do ordenamento juridico, um critério hieradrquico (a
validade se da pela validade de uma norma hierarquicamente superior, dizendo com seu carater
prescritivo que, por estar no nivel pragmatico do signo, imperativos de conduta, ndo se pode valer
de critérios verdadeiro e falso), sendo que a ligagdo entre ambas as estruturas, a do ser ¢ a do dever-

ser, se dara na questdo da norma fundamental.

Severo. Semiologia, semiotica e teoria do Direito. In: Epistemologia Juridica e Democracia. 2% ed. S0 Leopoldo:
Editora Unisinos, 2003, p. 23 ¢ WARAT, op. cit., p. 39).

** KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6*. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 121 e ss e p. 215 ¢ ss.

%% “Esta obra se liga diretamente a anterior, intitulada Teoria da norma juridica. Uma e outra formam em conjunto uma
completa Teoria do Direito, principalmente sob o aspecto formal. No primeiro livro estudamos a norma juridica,
isoladamente considerada; neste, estudaremos aquele conjunto ou complexo de normas que constituem o ordenamento
Juridico.” (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10°. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1999, p. 19). Ver, portanto, também: Teoria da norma juridica. 3*. ed. Bauru: Edipro, 2005. A diferenca quanto a
Teoria Pura do Direito é que BOBBIO buscou trabalhar também com o contextual (como referiu Tércio Sampaio Ferraz
Junior na apresentagdo da citada Teoria do Ordenamento, p. 18: “Quando a sociedade atravessa uma fase de profundas
mudancas, admitiu Norberto Bobbio mais recentemente, a Ciéncia do Direito precisa estabelecer novos e chegados
contatos com as Ciéncias Sociais, superando-se a formagao juridica departamentalizada, ...””), de modo que possibilitou
uma certa sobrevida a teoria pura, mas, por outro lado, acabou por dar inicio a uma crescente constatagdo da
inevitabilidade do nivel pragmatico sem que até hoje se apresentasse uma via alternativa de solu¢do para a sua
significagdo que ndo pode mais ser relegada ao esquecimento.

* ROCHA, Leonel Severo. Semiologia, semidtica e teoria do Direito. In: Epistemologia Juridica e Democracia. 2°.
ed.Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, p. 31.
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Novamente, ROCHA nos atenta para o fato de que existe uma sofisticagdo na avaliacao da
norma fundamental kelseniana, que habitualmente ¢ relegada por concepgdes reducionistas.
Segundo o autor, a norma fundamental teria trés designacdes: a) enquanto primeira constituicao
historica (o fundamento ultimo de validade ndo ¢ a constitui¢do, mas sim a primeira constitui¢do na
historia); b) enquanto fundamento de validade normativo (¢ a famosa idéia da dindmica piramide
juridica, onde as demais normas encontrardo seu fundamento ultimo de validade); ¢) enquanto
pressuposicdo  logico-transcendental, tratando-se de um suposto hipotético-cognoscitivo
(gnosioldgico), encontrando na tautologia a fundamentagdo de sua estrutura (uma norma ¢ valida

porque tem de ser valida).*’

Seguindo o raciocinio do referido autor, para fins de explicitagdo da construcao juridica
realizada por KELSEN ¢ necessaria a retomada da questdo da metalinguagem, visto que enquanto o
ordenamento juridico seria o primeiro plano lingiiistico, a ciéncia do Direito seria o segundo plano
lingtiistico. No primerio plano, a condi¢do fundamental de significacdo estaria na wltima
constitui¢do historica, enquanto que no segundo plano, o da ciéncia do Direito, a condicao
fundamental de significa¢do estaria na norma fundamental gnosiologica. Ainda assim, faltaria a
percepcdo de um nuicleo comum de validade entre o ser e o dever-ser, o qual consistiria num
fundamento de validade comum, que estaria na norma fundamental enquanto fundamento de

. . . 38
validade simultaneo.

Como se verifica, a questdo ndo ¢ nada singela, apesar disso, arrisca-se afirmar que, diante
de toda essa complexa estrutura criada e denominada de Teoria Pura do Direito, pode-se
argumentar que KELSEN, de certa forma, assim como HOBBES, ndo confiava na articulagao
humana enquanto percebida como passivel de promiscuir-se no € pelo poder, razao pela qual passou
a fundamentar uma teoria que afastasse os aspectos (politicos, morais, religiosos etc.) que reputava

perniciosos para a busca do bem comum.

A Teoria Pura do Direito pretendia apresentar-se como uma possibilidade de afastamento
dos interesses inescrupulosos que o autor vislumbrava conduzir a politica humana. A purificacao do

Direito, portanto, trazia consigo o objetivo de equipar a todos, independentemente de juizos de

" ROCHA, Leonel Severo. Comentdrios sobre a Teoria Pura do Direito. In: Epistemologia Juridica e Democracia. 22,
ed.Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, p. 75.

3« niicleo comum de validade... constituindo um fundamento de validade comum aos dois mundos: a norma
fundametnal, enquanto fundamento de validade simultdneo do ordenamento juridico e da ciéncia do Direito. Ou seja,
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valores morais, interesses politico-partidarios e econdomicos, valendo-se do conceito de norma para

al¢a-lo a tanto:

“A sua conduta tem um valor positivo ou negativo, ndo por ser desejada ou querida — ela mesma ou a conduta

oposta -, mas porque ¢ conforme a uma norma ou a contradiz. O ato de vontade cujo sentido objetivo ¢ a

norma nio entra aqui em linha de conta.””

Nesse contexto, a declaracdo acerca da lide somente seria valida acaso fossem adotados
juizos objetivos, afastando-se as subjetividades por ocasido da fixacdo do conceito de norma, o que

seria, para ele, uma forma cientifica de tratar-se o fendmeno juridico.

Diante desse quadro filosofico estruturante, o que mais releva ponderar é que contrariamente
ao que se pensa e acusa-se contemporaneamente dito fildsofo, aquele ndo era cego as peculiaridades
da condi¢do humana, ao revés, por considera-las e sabé-las existentes buscou formatar sua teoria de
forma a impermeabilizar o conhecimento, acreditando piamente na racionalizagdo como unica
forma de alcancar uma cientificidade que objetasse as agruras patrocinadas pelo homem enquanto
ser politico. Alids, nesse sentido, relevante contribuicdo ¢ dada por WARAT, em seus irreverentes

. 40
quadrinhos.

Por isso mesmo, quando se apresentam novas opgdes generalizantes, como a busca pela
justica no principio da igualdade, ou a boa-fé objetiva, ndo se pode imputar ao pensamento
kelseniano uma modernidade descompassada com a contemporaneidade. Em realidade, valer-se de
tais subterfiigios sem a apresentacdo de uma opg¢ao tedrica concreta apresenta-se mais como um

5 - . . 41
retrocesso do que como a pretensa evolugdo patrocinada por uma suposta pds-modernidade.

A critica ao paradigma da modernidade, sem a percepcao da importancia da tradicdo, e, pior,
sem uma op¢ao tedrica que contemple as necessidades contemporaneas, pode se revelar mais
prejudicial do que o respeito aos sérios argumentos trazidos pela Teoria Pura do Direito, uma vez
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que abre ensanchas para maiores arbitraridades, baseadas em decisionismos™ desarrazoados.

existe um momento magico em que a norma fundamental €, a0 mesmo tempo, o fundamento de validade dos dois niveis
lingiiisticos: do Sollen e do Sein.” (ROCHA, Comentdrios sobre..., op. cit., pp. 75 e 76).

39 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6°. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 22.

“ WARAT, Luis Alberto. Terrritérios desconhecidos: a procura surrelista pelos lugares do abandono do sentido e da
reconstrugdo da subjetividade. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2004, p. 571.

I BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 17.

** Trata-se meramente de uma referéncia que se pretende emblematica as arriscadas possibilidades de decisdes
embasadas exclusivamente na “vontade” do julgador, sem qualquer preocupagdo com uma postura verdadeiramente
consciente (porque considera-se “neutro”) e, primordialmente, sem a ciéncia das tradigdes e preconceitos a que ele
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Em fungdo disso, ¢ perigoso quando se descobre a polvora sem que se tenha consciéncia
disto, ou seja, supondo estar dando um grande passo rumo ao aprofundamento do conhecimento
humano, passa-se a considerar KELSEN como representagao dos ideais da modernidade, tratando-o
por ingénuo, sem que se tenha em mente que grande parte dos argumentos que se pensam
inovadores, ja foram por ele considerados, ponderados e enfrentados, sem que sua teoria sofresse

grandes alteragdes.

Tais afirmagdes possuem por base o expressivo enfrentamento propiciado entre o tedrico
positivista ¢ RUDOLF SMEND, autor de uma teoria do estado denominada de Teoria da
Integragdo. Por meio desta teoria, SMEND enfrenta criticamente a Teoria Pura com argumentos que
poderiam muito bem ser identificados, em grande parte, com os dos festejados criticos da “pos-

modernidade”.

A Teoria da Integracdo insta KELSEN com argumentos que recuperam questdes como a
relevancia da comunidade e a integracdo do povo com o Estado. SMEND defende o fato de o
Estado somente ser legitimidado acaso esteja servindo aos propositos para os quais legitimamente
foi formado para servir, ou seja, sendo ele uma unido de homens, sua legitimidade est4

condicionada a uma atuagdo eficiente em prol destes homens.

Para esse autor, que escrevia criticando KELSEN, em 1930, a Constitui¢do ndo poderia ser
pura e simplesmente formal, ou seja, puramente uma norma juridica consistente na condi¢dao de
validade de todo o ordenamento juridico ou mesmo critério ultimo de organiza¢cdo dos poderes. A
Constituicdo, para ele, deveria ser realidade, pois entende que a realidade estatal ¢ pré-juridica e
esta ligada por um sentimento de comunidade presente entre os membros de uma coletividade, o
que ¢ por ele expressado pelo termo integracdo. A Constitui¢ao, portanto, seria, a0 mesmo tempo,
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resultado e causa desta integragao.

Para SMEND, a Teoria Pura ofuscava questdes inerentes a vida comunitaria dentro de um
Estado, acabando por desconsiderar a concretude do individuo, que deveria ser visto de forma

articulada com a comunidade, sendo a ciéncia do espirito mais adequada a teoria do estado:

igualmente estd submetido enquanto estando contextualizado em uma realidade que o pertine enquanto homem no e
com o mundo.

# KELSEN, Hans. El estado como integracién. Una controvérsia de principio. Estudio preliminar y traduccion de Juan
Antonio Garcia Amado. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. XI.
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“El Estado, para Smend, ni es um ser colectivo con un fin em si mismo ni es mero campo de juego de intereses

individuales o plasmacion teleologica de una naturaleza social del individuo.

“En esa su busqueda de la naturaleza propia del Estado, acude Smend a la emergente ciencia del espiritu y se
inspira fundamentalmente em Litt, em su obra Individuum und Geminschaft. La ciencia del espiritu habria
venido a mostrar que individuo y comunidad no son realidades autéonomas con un decurso proprio, sino
interdependientes y reciprocamente constitutivas. Existiria un <<entrecruzamiento de lo individual y lo
supraindividual>>, una <<articulacién daléctica>> entre el individuo y la comunidad (50), <<um sistema de
influencias mutuas>>, <<un flujo circular>> (55). No cabe una ciencia del espiritu (y la ciencia juridica seria
ciencia del espiritu) que pierdade vista ese <<a priori de la propia estructura inmanente de su objeto>> (50-51).
La realidad espiritual, y el derecho lo es, y también el Estado, solo puede ser comprendida sobre ese trasfondo,

como resultado de la mencionada dialéctica.”

“(..)

“De ahi que la interpretacion de la Constituicion haya de ser distinta de la de cualquier outro documento
meramente juridico. Las formulas constitucionales no enconrsetan la vida de um pueblo, sino que, gracias a su
flexibilidad, son la via por la que se expresa la dindmica vital de un pueblo. La Constituiciéon es mucho mas

que norma juridica, es <<realidad integradora permanente y continua>> (136).**

Dessume-se dai, que nao passou despercebido a KELSEN, em seu tempo, diversos
argumentos que poderiam ser identificados com criticas contemporaneas. Alias, como se verifica
pelo texto a ele dirigido e submetido, tais argumentos ndo s6 eram considerados, como sua Teoria
Pura os tinha por enfrentados em sua estrutura logicista, o que se diz inclusive da tdo festejada ética
na politica, como lembrava SMEND, o qual apontava a “chave” como estando com o Estado e,
conseqiientemente, na integra¢io.* O que normalmente olvida-se neste campo de acusagdes é o que
jé fora anteriormente ponderado, ou seja, que KELSEN cria uma estrutura em planos logicos que
visam a operar, lingiiisticamente argumentando, nos niveis da sintaxe e da semantica, enquanto que

as criticas s3o ofertadas tendo em conta a pragmatica.

Alias, sua intencdo era tdo consciente, que, ao ser acusado de desenvolver uma teoria
voltada aos interesses fascistas, ele ironizava, enfatizando que sua teoria era tida por democréatica ao
extremo, pelos conservadores, e de fascista pelos liberais e socialistas. Neste aspecto, inclusive, a

Teoria da Integragdo, de fundo “ético” e “comunitario”, fragiliza-se diante de KELSEN, que fica a

* KELSEN, El estado como integracion..., op. cit., pp. XII e XXV.
* KELSEN, El estado como integracion..., op. cit., p. XVI.
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vontade para desferir sua contra-critica, em vista do forte apelo nacionalista (integracao do Estado

com 0 povo) que caracterizava justamente os regimes fascistas da época.*®

Para quem defende uma solu¢do na purificacdo do Direito, com a oferta de uma estrutura
implacéavel e inviolavel baseada em critérios objetivos, a critica de ambos os lados apresentava-se

~ ~ . 4
como uma confortante confirmacio da mesma (pretensdo de neutralidade).*’

Nesse aspecto, KELSEN rechaca fortemente esses argumentos, tidos por relativizatorios, ao
aludir — ap0ds apontar duramente inimeras contradigdes na Teoria da Integragdo — tratar-se a Teoria
da Integracdo de um discurso vazio e muitas vezes ininteligivel — como um mero jogo de palavras -
que, na realidade, significava um retorno ao direito natural, reputando o discurso estar afinado com
uma estrutura de fundamentos que sustentaram por séculos o medievo, por conseguinte, consistindo
em nada mais nada menos do que numa teologia do Estado.*® A efetividade, tdo fortemente argiiida
na atualidade, e até mesmo a fenomenologia, sdo tidas apenas por realidade natural, para o filésofo

cie . . . 4
positivista, ou seja, como um mero retorno ao Direito natural.*’

Nesse contexto, na esteira de ROCHA, tem-se por melhor explicitadas as deficiéncias da
Teoria Pura do Direito nos seguintes termos: a) ela acaba sendo refém de seu maior inimigo, eis que
ndo percebe que enquanto luta contra o a influéncia do poder-politico, ela mesma, de forma sutil,
acaba servindo de imposicdo de seu proprio pensamento (imposi¢do de seu pensamento politico:
exigéncia cientificista do liberalismo do século XIX e reestruturacao do liberalismo no inicio do
século XX); b) a impossibilidade da aceitacdo da dicotomia ser e dever-ser, devido as demais
dicotomias a que se acaba por conduzir (teoria e pratica, forma e matéria etc.); ¢) a impossibilidade
de aceitagdo da existéncia dos planos da metalingiiagem e linguagem-objeto, sob pena da ter-se que
admitir signo de denotagdo pura (sentido univoco). Tudo isso, sem perder de vista, como dito

alhures, a percepcao da relevancia da teoria pura:

% KELSEN, El estado como integracion..., op. cit., p. XXIIL

#7 “Neste sentido, tanto a critica do p6lo neoliberal, quanto a do polo marxista sdo criticas que negam a especificidade
politica do Direito e, o que ¢ fundamental, ndo atingem o nucleo da TPD.” (ROCHA, Leonel Severo. Comentdrios
sobre a Teoria Pura do Direito. In: Epistemologia Juridica e Democracia. 2% ed.Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003,
p. 78). Tal argumento ¢ conclusgo da critica neoliberal que empresta a lei a resposta para os questionamentos contrarios
a unido Estado-Direito de Kelsen (como ¢ sabido, o poder-lei, defendido pelos liberais, igualmente neutraliza,
implicitamente, os valores), ¢ aos marxistas, que o autor reputa sequer conseguirem pensar o Direito (instrumento de
dominagdo) devido ao aprisionamento em suas proprias armadilhas conceituais.

* KELSEN, Hans. E! estado como integracién. Una controvérsia de principio. Estudio preliminar y traduccion de Juan
Antonio Garcia Amado. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 51 e 55.

¥ KELSEN, El estado como integracion..., op. cit., pp. 68 e 75.
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Isto, porém, paradoxalmente ndo transforma a TPD num discurso vazio como ingenuamente pretenderam seus
criticos mais apressados, mas a redefine como um importante texto juridico sobre o Estado e o poder,

merecedor de ser repensado, a partir das contradi¢des inerentes as nossas sociedades.

()

Kelsen, assim como o proprio liberalismo juridico, necessitam ser analisados pelo que concretamente
produzem na significa¢do social, onde participam ativamente do contraditorio jogo politico e ideoldgico, no
decurso da historia. Nesta Otica, a matriz kelseniana a priori ndo pode ser considerada autoritiria ou
democratica; ¢ a sua efetiva materialidade enquanto significacao politica, em dada sociedade, que vai delimitar

as suas COI‘CS.50

Tanto o ¢ que o referido autor identifica KELSEN como um pensador preocupado com a
democracia, chegando a abrir mdo da congruéncia de sua teoria que identifica o direito positivo
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como sendo a Unica fonte da ciéncia do Direito, para afirmar a importancia da democracia.

Ademais, ndo ¢ supérflua a ponderacdo excedente do autor no que se refere a influéncia
kelseniana sobre a Teoria Constitucional brasileira. Neste aspecto ROCHA argumenta, com base
em fundamentos da Semiologia, que ndo existe a distingdo entre pratica e teoria, razao pela qual a
significa¢do juridica dominante no social nunca é pura, mas que identifica sentidos juridicos
kelsenianos concretizados na realidade brasileira, tanto quanto contetidos juridicos positivistas e
jusnaturalistas, cuja mescla resultaria no senso comum teérico dos juristas.”> Segundo o autor, esta
interacao de complexidades em uma unidade ¢ que propiciaria que a dogmatica brasileira pudesse
recusar a Teoria Pura do Direito, enquanto suporte de legitimidade (questao do Estado e do Direito),

oqe r . r ~ A : 53
ao mesmo tempo que a utiliza como suporte metodologico (6rgaos e competéncias).

% ROCHA, Leonel Severo. Comentdrios sobre a Teoria Pura do Direito. In: Epistemologia Juridica e Democracia. 2°.
ed.Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, pp. 79, 81 e 82.

>« se a Constitui¢do fosse considerada autoritaria, perceber-se-ia pelas afirmagdes de Kelsen no texto Esséncia e
Valor da Democracia que ela seria ilegitima por ndo ser democratica. Isto comprova, mais uma vez, a hipotese de que
Kelsen e o neoliberalismo juridico sdo membros da mesma familia, divergentes internamente, mas unidos
umbilicalmente frente aos inimigos externos.” (Op. cit., p. 80).

52 Expressdo cunhada por Warat (WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2*. ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1995, p. 89).

53« critica-se um Kelsen ideal, esquecendo-se de criticar as apropriagdes kelsenianas executadas pela doutrina
juridica... (...) Do mesmo modo, Kelsen ndo nega a tradicdo do pensamento constitucional, sendo, ao contrario, um de
seus maiores sistematizadores. Contudo, se os aspectos politicos materiais a respeito da justificagdo do poder do Estado
sdo, as vezes, escamoteados, isto ndo ¢ algo que surgiu somente com Kelsen. Se se pensar bem, esta ¢ uma caracteristica
tradicional do pensamento constitucional dominante.” (ROCHA, Leonel Severo. Comentarios sobre a Teoria Pura do
Direito. In: Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed.Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, p. 81).
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Diante das observagdes salientadas, supde-se suficientemente clara a postura a ser adotada
na presente exposi¢do, entretanto, desde ja, registra-se do modo expresso que as ponderagdes ora
trazidas ndo devem ser equivocamente tidas por uma pretensa recuperagdo do positivismo, ou
mesmo uma defesa das teorias de estado hobbesianas e kelsenianas. Releva esclarecer, por conta
disto, que nao se pretende de forma alguma aludir a um retorno as promessas modernas por terem

sido mal compreendida, nem tampouco um retorno para a reavaliagcdo de teorias mal aplicadas!

Ao contrario, o que se defenderd sera uma critica & postura tradicional que representa a
manuten¢do da modernidade, sendo relevantes os esclarecimentos ora postos, para fins de ilustrar a
importancia da tradi¢do, quando investigada com preocucdo de identificagdo dos prévios juizos

. 54 o . . L, .
(preconceitos™) e ndo apenas do ponto de vista histérico, mas sobretudo compondo o nosso ser-no-
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mundo™, de modo que possamos conviver assumindo a dogmatica juridica como parte de nds, ao
invés de simplesmente refutd-la passionalmente sem percebé-la como base de nossa compreensao

enquanto operador do direito.*®

Para fins de identificacido do caminho que se pretende percorrer, aponta-se importante
estudo das matrizes epistemoldgicas que visou a organizar as principais teorias juridicas

contemporaneas conforme o “campo de racionalidade” em que estdo inseridas.

Nada obstante a busca que se intenta realizar na dire¢ao da independéncia de categorizagdes
que acabam por fechar possibilidades e, por conseguinte, bitolar o conhecimento humano, tem-se
por relevante em dados momentos que se adotem posturas estruturantes de modo a permitir a

ampliac¢do da visdo humana.

> Adiante sera esclarecida a utilizagdo do termo preconceito de forma nio pejorativa, mas sim como contingéncia da
condi¢do do homem de estar no mundo sujeito a todas as formas de influéncias internas e externas em seu ser (ser que
s0 ¢ enquanto ser-no-mundo).

> A expressio “ser-no-mundo”, longe de pretender-se objetifica-la, deve ter por referéncia de compreensdo (compondo
uma pré-compreensao que serd necessaria para abordagem hermenéutica que se seguird) o fato de o homem enquanto
ente ter seu ser condicionado enquanto ¢ no mundo (ver as acep¢des de mundo em Ser e tempo, p. 105): “... a pre-senga
(rectius: Dasein, ou ser-ai, ou homem enquanto ser que compreende ser) ndo apenas € e esta num mundo, mas também
se relaciona com o mundo segundo um modo de ser predominante. (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 13*. ed. Parte
I. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes e Universidade Sdo Francisco, 2004, p. 164).

36 “Nzo tenho davidas, que o movimento contradogmatico s6 pode continuar vital no cair no kitsch, se abandonar as
suas formas passadas, se construir a sua memoria e aceitar o lado positivo da dogmatica juridica. O tempo das negagdes
absolutas ja passou, repeti-o agora é construir um anarquismo ingénuo. A dogmatica juridica ¢ a nossa heranga, temos
que aceita-la. Como toda a heranga temos que ver o que fazer com ela.” (WARAT, Luis Alberto. O outro lado da
dogmatica juridica. In: Teoria do Direito e do Estado. Org. Leonel Severo Rocha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1994, p. 83).
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Dai porque, a par de eventuais divergéncias quanto as conclusdes emanadas de ROCHA, ao
identificar a teoria dos sistemas como a Unica op¢do para enfrentamento da complexidade social’’,
sua identificacio de trés grandes matrizes tedricas que norteiam o pensamento juridico
contemporaneo ¢ extremamente elucidativa para localizagdo da abordagem que se pretende adotar,

qual seja: a analitica, a hermenéutica e a pragmatica.

A filosofia analitica ¢ identificada com a questdo da metodicizagao do Direito, ou seja, o
paradigma do rigor seria a proposta a ser formulada por uma ciéncia do Direito (v.g. € o caso de
Kelsen quando trata sua teoria da norma — metalinguagem da norma — ele se enquadraria nesta
opcao tedrica). Nesta concepcao, o neopositivismo seria o0 método a ser aplicado a teoria do Direito,
estando, portanto, esta matriz tedrica fixada num ideal de neutralidade que acaba por ser
politicamente limitada, gerando reflexos que a enfraquecem teoricamente e a identificam com o

Estado liberal (ndo-interventor).

A hermenéutica, seguindo o desenvolvimento do raciocinio de ROCHA, seria uma
derivagao critica da filosofia analitica, preocupada com os contextos e funcdes das imprecisdes dos
discursos. Esta matriz diferir-se-ia da pragmatica por preocupar-se com as interpretacdes dos textos,
enquanto a pragmatica estaria centrada nos procedimentos e praticas sociais (o positivismo de Hart
e Dworkin ¢ identificado como grande contributo dessa matriz”®). Refere, ainda que nada obstante
seja uma matriz bastante prescritiva, ela ainda mantém forte caracteristica normativa (de segundo
grau), reconhecendo, entretanto, que a tese do Direito como instituicdo social significa que o direito
¢ um fenomeno cultural constituido pela linguagem (enfoque sabidamente privilegiado no ambito

da hermenéutica filoséfica).

Na pragmadtica, o referido autor finalmente identifica a possibilidade de uma grande
mudanga epistemoldgica na teoria juridica, por reputd-la capaz de redefinir e assimilar em seu
interior as dimensdes analiticas e hermenéuticas, agregando ainda uma capacidade comunicacional

com o social e a praxis significativa (a proposta ¢ a reflexdo sobre o Direito em um Estado

°7«_. somente uma nova ‘teoria da sociedade’ pode nos ajudar na reconstrugdo da teoria juridica contemporanea (...) ...

a teoria dos sistemas de Luhmann, aliada a categoria risco e a concep¢do de democracia de Lefort, pode ser boa pista
para uma abordagem mais sofisticada da complexidade social.” (ROCHA, Leonel Severo. Da teoria do Direito a teoria
da sociedade. In: Teoria do Direito e do Estado. Org. Leonel Severo Rocha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1994, pp. 65 e 66).

8 « . apesar das diferencas, Hart e Dworkin percebem que o direito tem necessariamente contatos com a moral e a
justica. Dai o lado politico do direito anglo-saxdo,sempre ligado ao liberalismo, embora na versao critica destes autores:
Hart influenciado pelo utilitarismo de Bentham, e Dworkin pelo ndo-contratualismo de Rawls.” (Op. cit., p. 72.)
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interventor no ambito de uma sociedade complexa). Com efeito, ROCHA adverte para o fato de
que, por enquanto, justamente pela grande mudanga que a mesma representaria, esta teoria teria
influenciado muito pouco a dogmadtica juridica dominante. Nesta matriz tedrica, a teoria dos
sistemas (de Niklas Luhmann) seria o “método” utilizado para a construcdo de uma estrutura
generalizante, que definiria o Direito em trés niveis: temporal (normal), social (institucionalizagao)
e pratico ou objetivo (nucleo significativo). Segundo esta perspectiva, a sociologia do Direito seria a
unica possibilidade de se trabalhar com a complexidade e a contingéncia (decisdes que provocariam
os acontecimentos sociais € que poderiam ser de outra forma) do mundo. Por meio dela, seriam
graduadas as expectativas comportamentais, por meio de um raciocinio de reciprocidade (seriam
expectativas sobre as expectativas), reduzindo-se as complexidades e proporcionando uma melhor
compreensdo do mundo (como referido, as redugdes se dariam nas dimensdes temporal, social e

pratica).>

Nada obstante as notorias divergéncias entre o posicionamento referido ¢ a postura a ser
adotada em virtude da hermenéutica filosofica, tem-se por preciosa a identificacdo destas trés
matrizes teoricas, de modo a permitir uma melhor abordagem e localizagdo, tanto da opgdo fedrica
que adiante se fard, como dos problemas que lhe deram origem, e que acabaram por conquistar

inumeros simpatizantes, anteriormente subordinados ao mundo do direito.

Por ora, cumpre esclarecer, até por conta dos preconceitos que recaem sobre a hermenéutica
(por vezes, a dogmatica juridica dominante a tem identificado como sendo um direito alternativo de
concepgdes relativistas), que, valendo-se da fala lingiiistica, ela ndo abrird mao da sintaxe, da
semantica e, menos ainda, da pragmatica (a analitica da faticidade, para abrangé-la de modo mais
amplo e fundametnal do que jamais se imaginou), eis que seu intuito maior ¢ a compreesao do
homem, o qual ¢ identificado com a linguagem, restando evidente a relevincia de todas as
dimensdes possiveis (inclusive, ou principalmente, as nido visualizadas), que conduzam a um
pensamento mais sofisticado, e nem por isso menos rigoroso, ou seja, que dé conta menos da

conclusao e mais do caminho que a propiciou.

% Consciente de ndo se possuir a menor condi¢do de se avaliar teoria extremamente sofisticada, apenas permite-se
ponderar que essa harmonizag@o por meio das reducdes aduzidas pelo autor (valendo-se da expressdo “generalizagdo
congruente”) como sendo o Gnico caminho viavel a ser trilhado pela teoria juridica, salvo melhor juizo, faz lembrar os
planos lingiiisticos da metalinguagem (principalmente a questdo da graduacdo das expectativas), ja devidamente
refutados anteriormente, assim como as generalizagdes postuladas, ainda que de forma bem mais elaborada do que
realizado pela matriz analitica, parecem dissociar-se amplamente do pragmatismo que se pretendia ter por melhor
considerado neste ambito de abordagem social. (Op. cit., pp. 73/75).
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Enfim, parecem importantes esses esclarecimentos para que se legitime, a partir da
hermenéutica filosofica, uma busca auténtica de novas possibilidades realmente adequadas as
necessidades contemporaneas, de forma a se viabilizar um pensamento diverso daquele propiciado
pelo paradigma moderno, que, pela critica inauténtica, somente tem servido para manutencao de
um sistema que justamente se sustenta a partir de sua propria critica: como num paradoxo
proposital, viabilizador de falsas sensagdes de desenvolvimento, a partir de uma concepgao de

saber-cientifico que ndo se modifica e que serve exclusivamente para a manutengao da tradicao.

Dai porque se pretende apresentar outra opcao tedrica, a qual, em realidade, se revela num
universo repleto de opgdes (possibilidades) propiciado pela hermenéutica filosofica, que se reputa
adequada aos anseios e necessidades humanas, mormente em se tratando de buscar concretizagdes
da norma constitucional, de forma a realizar o Direito — ciéncia humana - a partir da
conscientizacdo das limitagdes do conhecimento humano (finitude, consciéncia do ser-no-mundo,

da tradi¢do, da historia efeitual, enfim, do Dasein).

1.2 A abertura propiciada pela visao ontologica: em busca da assimilaciao da tradicao.

Cientes das dificuldades que representa a visdo de mundo a partir da hermenéutica
filoséfica, fundamentalmente diante de toda a histéria da metafisica,”’ que lhe antecipa (e participa)
o desenvolvimento, cumpre identifica-la ainda que superficialmente. Esta tarefa é necessaria,

inclusive, no que tange a aspectos terminologicos, que sao considerados para subsidiar as reflexdes

%0 termo “metafisica” sera abordado durante a exposicdo em relagdo a sua concepgdo no ambito da hermenéutica
filosofica. Dai porque ndo interessa a sua identificacdo com esta ou aquela reflexdo filosdfica em especifico, que
poderia se dar desde os filésofos gregos até a atualidade. Em realidade sua referéncia trara consigo a idéia mais
provocante da matriz tedrica empregada, consistindo tal idéia na inteng@o de explicitar um movimento constante e
diversificado do conhecimento humano que possui em comum o que HEIDEGGER denominard o esquecimento do
“ser”, ou seja, a denominada diferenga ontoldgica entre ente e ser. Esse movimento filos6fico manteria uma certa
correlagdo com a caracteristica anteriormente atribuida ao termo modernidade, qual seja de se reputar, durante o
desenvolvimento do pensamento humano, estar-se evoluindo, quando em realidade a questdo do ser ¢ permanentemente
marginalizada mediante a petrificagdo dos sentidos constatados a partir dos entes (relacdo sujeito-objeto). No
desenvolvimento atual do saber, esse esquecimento do ser, ou diferenga ontoldgica, ¢ facilmente constatado mediante a
valorizagdo extremada do conhecimento cientifico, o qual é materializado por meio de métodos empiricos ou dedutivos
que conduziriam a verdade. Assim a verdade estaria relacionada com dois aspectos: ou existe um fundamento empirico
de verdade, ou existe um fundamento ultimo. A verdade hermenéutica estaria posicionada de forma incomoda em
relagdo estes dois fundamentos, pois ndo seria uma verdade empirica, nem tampouco uma verdade absoluta. (STEIN,
Ernildo. Aproximagées sobre hermenéutica. 2* ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2004, p. 48). Em realidade a significacdo
atribuida ao termo “metafisica” é extremamente complexa para se tratar em nota de rodapé, sendo o ultimo objetivo da
exposi¢ao o de propiciar alguma conceituagdo a respeito, de modo que se impunham as presentes ponderagdes apenas
para fins referenciais e, por conseguinte, académicos (ver a respeito: HEIDEGGER, Martin. Carta sobre el humanismo.
Madrid: Alianza Editorial, 2000; Idem. Introdugdo a metafisica. 4*. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1999; Idem.
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adiante elaboradas. Este intuito justifica-se, tendo em vista que € justamente a hermenéutica que
guia nossos caminhos, de modo que nao seria coerente deixar de permitir um minimo dominio da
estrutura de pensamento que ¢ levada em consideraracdo para a elaboragdo da critica a ser

manejada.

Evidentemente, o presente topico se apresentard de forma bastante sucinta e limitada as
intencdes da reflexdo que se quer realizar, sem maiores compromissos, portanto, em aprofundar e
detalhar a rica historia construida de ha muito (v.g. desde o Cratilo, de Platdo), e que precede

aspectos da linguagem a que a hermenéutica jamais deixara de prestar homenagens. '

GADAMER, ao realizar seus estudos, visita os pré-socraticos, como forma de buscar uma
maior amplitude na compreensdo do conhecimento humano. Entrementes, o proprio autor que
percorre este caminho, chega a conclusdo de que tais referéncias ndo possuem outra importancia
que ndo a histdrica antropoldgica, pouco contribuindo para o estudo filoséfico devido a ndo

integralidade dos textos.

Tal argumento estd diretamente ligado aos estudos de Platdo e Aristoteles, nos quais, dai
sim, ele percebe a relevancia do estudo pré-socratico, j4 que estes sdo considerados por aqueles
como fonte inicial de suas reflexdes. Em realidade o argumento ¢ consistente, ja& que considera o
risco da leitura ndo integral dos textos, que, em sua grande parte, foram apenas parcialmente
reproduzidos, e ainda por cima, por terceiros, perdendo-se a quase totalidade do pensamento pré-

socratico que se possa atribuir como original.

Destaca-se, portanto, essa postura gadameriana para ilustrar que para quem busca um olhar
hermenéutico, ndo pode passar despercebido o risco de leituras parciais de idéias desenvolvidas a
partir de um caminho bem mais complexo, sem que com isso se verifique um aumento do risco de

. ~ At o 62
Interpretagoes 1nautenticas.

Que é metafisica? In: Martin Heidegger: conferéncias e escritos filosoficos. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 2005;
dentre outros.).

®! Registra-se que diferentemente do critério adotado durante todo o desenvolvimento deste trabalho, exclusivamente
neste momento (de exposi¢do da tradi¢do) serdo identificados pensadores que ndo serdo diretamente trabalhados (ndo
serdo grafados com todas as letras maitsculas, diferindo-se de quando se esta trabalhando diretamente com o autor
referenciado). Permite-se adotar tal procedimento em virtude da peculiaridade do caminho a ser trilhado, o qual ndo
intenta de modo algum aprofundar aspectos filoséficos, mas sim identificarmos a tradigdo que compde o
desenvolvimento da matriz tedrica a ser trabalhada e, primordialmente, desenvolvermos alguns de seus fundamentos
que serdo imprescindiveis para a oOtica a ser enfocada em termos de contribuicdo para o pensamento juridico
contemporaneo.

% GADAMER, Hans-Georg. El inicio de la filosofia occidental. Barcelon: Paidos, 1995, pp. 14, 15 ¢ 37.
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Ainda assim questdes fundamentais sdo destacadas por GADAMER, nao se voltando
exclusivamente para uma investigacao historica, por certo respeitdvel, mas sim relevando o didlogo
estabelecido com os pré-socraticos, por parte de Hegel e Scheleimacher, a partir da filosofia de
Platdo, o que efetivamente ndo comporta abordagem para fins do presente estudo. Essa referéncia
visa tdo-somente a explicitar como sdo bem mais consistentes os caminhos percorridos pela
hermenéutica filosofica gadameriana, que adiante sera encampada em prol do Direito, corroborando

as restricdes anteriormente apontadas no sentido da impossibilidade de seu aprofundamento.

Outro ponto a ser destacado ¢ o de que a hermenéutica percebeu no romantismo® a
crescente importancia do que se denominou consciéncia histérica. A consciéncia histdrica,
guardadas suas limitagdes no que concerne a autocompreensao — capacidade critica no manejo dos
textos - foi um passo importante no sentido de que os textos deveriam ser contemporizados.®* Com
isto, tem-se que o pragmatismo, aqui referido segundo a fala da lingiiistica, ndo deixa de perder sua
forca critica contra a hermenéutica, haja vista que mesmo em sua identificacdo romantica, ja

possuia em si 0 germe da preocupacdo com o contexto historico.®’

Por respeito ao registro, salienta-se ainda que, em Dilthey, nada obstante seja reconhecido
seu esfor¢o para cientifizacdo de um conhecimento do “espirito”, GADAMER ndo verifica a

superacdo da hermenéutica romantica. O autor reputa que apesar de Dilthey tentar valer-se da

63 «Se, simplificando bastante, for entendida por Romantismo uma saudade insaciavel pelo que é perfeito, entio o
século 19, no que diz respeito a teoria hermenéutica, era romantico.”. Ainda, referindo-se a Schleimarcher: “O
desenvolvimento de uma hermenéutica universal, com um ponto de partida mais radical, como arte da compreensao, ¢
proposta por ele ...” (GRONDIN, Jean. Introdugdo a hermenéutica filosofica. Trad. Benno Dischinger. Sao Leopoldo:
Unisinos, 1999, pp. 117 e 118).

8 «“Todo reencontro com a antiga tradi¢do deixou de ser uma simples apropriacdo ... o0 Romantismo se converteu em
pioneiro da consciéncia historica. Seu lema era a volta as fontes originais ... (...) Quando se reconhece que a propria
perspectiva ¢ completamente diferente dos pontos de vista dos autores e do sentido dos textos do passado, é necessario
realizar um esforgo especifico para ndo interpretar mal o sentido desses textos e entendé-los realmente em seu poder de
convic¢do. A mera descri¢do da estrutura interna e da coeréncia de um dado texto, ..., ndo constituem uma auténtica
compreensdo. (...) Nao obstante, no desenvolvimento do procedimento hermenéutico, a época poés-romantica nao
satisfez, na verdade este ponto principal. A experiéncia de alienacio que se manifestara na consciéncia historica, se
ofereceu imediatamente a autocompreensdo, que procedia da tradigdo da teoria da arte: a aprendizagem da capacidade
critica no manejo dos textos. A progressiva autoconsciéncia logica das ciéncias indutivas significou um poderoso apoio
para esta autocompreensao. (...) A teoria hermenéutica do método, que tomou sob sua prote¢@o o interesse romantico
pela historia, foi submetida a uma constante comparagdo com a metodologia das ciéncias naturais.” (GADAMER,
Hans-Georg. 4 razdo na época da ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, pp. 65 e 66). A limitacao do avanco
em virtude da equiparagdo do método aos das ciéncias naturais — justificavel pela tentativa da época de cientificizagdo
das ciéncias do espirito -, por meio da extirpagdo do elemento subjetivo desta avaliagdo histdrica sera adiante melhor
enfocado.

% Essa ponderagdo apesar de valorizar a abertura de pensamento propiciado pela herméutica romantica (consciéncia
historica), ndo deixa de considerar suas limitacdes no quando da opg¢do eleita no sentido da tentativa de adogdo de
métodos compativeis com as ciéncias naturais (tidos pela hermenéutica filos6fica como incompativeis com as
eventualmente denominadas ciéncias dos espiritos), consoante fora referido anteriormente.
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histéria para legitimar um forte embasamento cientifico, viu-se esvaziada essa tentativa de
superagdo, em razao de que a formulacao metodologica por ele empregada ndo passou, novamente,
de uma similarizacdo aos padrdes utilizados pelas ciéncias da natureza, restando prejudicada a
esséncia historica da experiéncia ao manter-se fiel ao conceito de objetividade, ou seja, pleiteou
direitos iguais para ciéncias do espirito e ciéncias da natureza, ao invés de reconhecer/trabalhar suas

diferencas.®

Essas questdes sdo postas ndo apenas para que se identifiquem os caminhos percorridos pela
hermenéutica (que podem e devem ser revisitados com profundidade), mas mormente para
explicitar-se que o termo “herméutica” deve ser distinguido de toda essa tradi¢do que, a par de o
compor, nao deve ser confundida com a herméutica filosofica, a qual intenta apresentar-se nao
apenas como uma opc¢ao (abertura de possibilidades, na realidade), mas principalmente como uma

via totalmente distinta da dos caminhos outrora trilhados por reconhecidos pensadores.

Por pertinente, ¢ conveniente expressar desde ja que a luta que se trava com a tradigdo
robustecida pelos anos (manifestada principalmente com a metafisica classica, ou moderna), ¢ tal
que pode ser constatada, a titulo de exemplo, a partir da afirmag¢do que defende que o intelecto

humano ou o pensamento possuiria o poder para conhecer a realidade tal como ela ¢ em si mesma.

Nao apenas inserto, mas principalmente, conscientizado de estar inserido nesta substanciosa
estrutura de pensamento, construida a partir do saber humano que fora concretizado durante
séculos, ¢ que Heidegger vai identificar um centro de dificuldades, por ele apontado como sendo a

questdo ontologica.

A palavra ontologia deriva do verbo ser, propondo HEIDEGGER a distingdo das palavras
ontico e ontoldgico. Em termos singelos, apenas para fins de formacdo de uma pré-compreensdao,
pode-se afirmar que ontico diz respeito aos entes em sua existéncia propria, o que os distingue de

r . . . . . 6
outros entes, e ontolégico diz respeito aos entes tomados como objetos de conhecimento.®’

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 245/323.

7«0 termo << 6ntico>> constitui um par de conceitos paralelos ao do existentivo e existencial, ainda quando os
significados ndo se sobreponham completamente. Ontica ¢ toda a consideracio, teérica e pratica, do ente que se atém
aos caracteres do ente como tal, sem por em causa o seu ser; ontologica é, pelo contrario a consideragdo do ente que
aponta para o ser do ente. A <<descri¢do do ente intramundano>> ¢ Ontica; <<a interpretacdo do ser desse ente>> ¢
ontologica. Como se vera mais adiante, o conhecimento do ente pressupde certa compreensdo prévia do ser ente: na
base de toda a verdade oOntica esta a verdade ontologica.” (VATTIMO, Gianni. Introcugdo a Heidegger. 10°. Ed.
Lisboa: Instituto Piaget, 1996, pp. 17 e 18). “A pre-senga (rectius: Dasein, ou ser-ai, ou homem enquanto ser que
compreende ser) ndo € apenas um ente que ocorre entre outros entes. Ao contrario, do ponto de vista Ontico, ela se
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Em realidade, o que releva referir ¢ que se passa da experiéncia Ontica a investigacao

O] 68 . . . qe I’
ontologica, = a partir do momento em que a vida cotidiana se torna problematica, estranha, confusa,
ou ainda, quando as coisas e as pessoas surpreendem, quando acontece algo de inesperado,
imprevisivel, quando desejamos usar certas coisas € ndo sabemos como lidar com elas; enfim,
quando o significado costumeiro das coisas, das agdes, dos valores ou das pessoas perde sentido ou
se mostra obscuro e confuso, ou quando o que nos foi dito e ensinado j& ndo nos satisfaz e

: 69
queremos saber mais e melhor.

No ambito de avaliagdo dos juristas brasileiros, identifica-se uma primeira inser¢ao
expressamente comprometida com o desenvolvimento dessa matriz teodrica, razdo pela qual ¢

relevante destacar nota de rodapé constante na obra Jurisdi¢cio Constitucional e Herméutica'*:

“Ontologia e fenomenologia ndo sao disciplinas diferentes da filosofia ao lado de outras. Ambas caracterizam a
propria filosofia em seu objetivo e em seu modo de tratar. A filosofia ¢ uma ontologia fenomenologica e
universal que parte da hermenéutica do Dasein, a qual, enquanto analitica da existéncia, amarra o fio de todo

questionamento filosofico no lugar de onde ele brota e para onde retorna.”

Para quem esta absorto por questdes da dogmatica juridica, das alteracdes legislativas, dos

precedentes judiciais inovadores, essas ponderagdes podem parecer excessivamente filosdficas’' e

distingue pelo privilégio de, em seu ser, isto ¢é, sendo, estar em jogo seu proprio ser. Mas também pertence a essa
constitui¢do de ser da pre-senga a caracteristica de, em seu ser, isto €, sendo, estabelecer uma relagdo de ser com seu
proprio ser. Isso signficia, explicitamente e de alguma maneira, que a pre-senca se compreende em seu ser, isto ¢,
sendo. E proprio deste ente que seu ser se lhe abra e manifeste com e por meio de seu proprio ser, isto ¢, sendo. A
compreensdo do ser ¢ em si mesma uma determinagdo do ser da pre-senga. O privilégio ontico que distingue a pre-
senca esta em ser ela ontoldgica. (...) E por isso que se deve procurar, na analitica existencial da pre-senca, a ontologia
fundamental de onde todas as demais podem originar-se. (...) ... primado Ontico: a pre-senga € um ente determinado em
seu ser pela existéncia ... primado ontoldgico: ... Pertence a pre-senca, de maneira igualmente originaria, e enquanto
constitutivo da compreensdo da existéncia, uma compreensdo do ser de todos os entens que ndo possuem o modo de ser
da pre-senga ... a condigdo Ontico-ontologica da possibilidade de todas as ontologias. Desse modo, a pre-senga se mostra
como o ente que, ontologicamente, deve ser o primeiro interrogado, antes de qualquer outro.” (HEIDEGGER, Martin.
Ser e Tempo. 13%. ed. Parte 1. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes e Universidade Sao
Francisco, 2004, pp. 38 ¢ 40).

88 «O uso do termo ontologia nio visa a designar uma determinada disciplina filoséfica dentre outras. No se pretende,
de forma alguma, cumprir a tarefa de uma dada disciplina, previamente dada. Ao contrario, ¢ a partir da necessidade
real de determinadas questdes e do modo de tratar imposto pelas ‘coisas em si mesmas’ que, em todo caso, uma
disciplina pode ser elaborada.” (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 13%. ed. Parte 1. Trad. Méarcia Sa Cavalcante
Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes ¢ Universidade Sdo Francisco, 2004, p. 56).

% CHAUI, Marilena. Convite a filosofia, 7* ed., Sio Paulo: Editora Atica, 1996, p. 239.

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 177.

"I No ambito do ensino juridico brasileiro temas filosoficos sdo vistos de forma pejorativa, como se pouco viessem a
contribuir efetivamente (esse é o “termo da moda”) para o que ¢ realmente relevante (a pratica). Tal pressuposi¢do
possui intima relagdo com os aspectos que passardo a serem abordados de agora em diante e que na verdade
identificamos como ainda intimamente implicados com a tradig@o da dicotomia ser e dever-ser (forma e matéria, teoria
e praxis). Ver ROCHA, op. cit., p. 78.
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descompassadas com a realidade contemporanea de relativizagdo da importancia do tempo e do
espaco, devido as novas tecnologias em que a sociedade esta envolta. Entretanto, o objetivo da
fenomenologia heideggeriana ¢ justamente o inverso, ou seja, o de tornar evidente que a forma
Ontica de se pensar os problemas humanos ¢ insuficiente, pois ela se presta a explica¢des tipicas das

A . . .~ .~ . . 2
ciéncias naturais (descrigdes e prescrigdes), que tomam o ente como objeto de pesquisa.’

A ontologia, portanto, ao enfocar a questdo do ser, ndo estd fazendo nada mais do que
destacar um aspecto que resta olvidado ha séculos, qual seja o proprio homem. E importante
destacar, entretanto, que, ao nos voltarmos ao homem, ndo estamos nos referindo a tradicional
relacdo sujeito-objeto (os entes em relagdo ao homem e ao que deles se pode apreender), pois essa

perspectiva ¢ igualmente Ontica.

Nesse complexo emaranhado de objetivos, observagdes e limitagdes do pensamento € que se
langa mao do termo Dasein, usualmente traduzido por ser-ai, ou estar-ser-ai, ou, ainda, por pre-
senca.” Heidegger quer, com essa expressdo, signficar o proprio homem de uma maneira bem mais
sofisticada do que a usual, ja que a sua proposta nao ¢ bioldgica, nem psicologica, ou qualquer outra

forma de compartimentalizagdo do conhecimento humano, mas sim o homem na completude.

A partir desse esclarecimento, a importancia da hermenéutica, seu modo de ver, para o
desenvolvimento do Direito, ja comeca a ser desenhada. E aqui ¢ importante salientar que sequer
importa definir o que venha a ser, onticamente, o Direito, bastando referir que, enquanto sendo algo
criado por homens e para os homens, seu modo de ser ndo poderia ser avaliado de forma diversa da
propria percepcao humana, que ¢ tematizada de uma forma bastante sofisticada e original a partir

desta matriz teorica.

72 “Sabe-se que a explicitagdo do real pode averiguar-se em dois planos fundamentais: o ontico e o ontologico. A
explicitagdo Ontica caracteriza as ciéncias particulares; a descri¢do, a pesquisa, a investigagdo, a manipulagdo dos entes
restringe o ontico a multiplicidade do real e, por isso, as ciéncias particulares desdobram-se de modo multiplo: o0 mundo
ontico divide-se em regides e, a0 menos em principio, a cada regido corresponde uma ciéncia determinada. Estuda-se,
assim, aquilo que o homem encontra: coisas, plantas, animais ... Estuda-se sempre e apenas entes determinados, e esse
limitar-se a determinacdo € o que permite distinguir, negativamente, o plano ontico do ontologico. Realmente, ndo cabe
as ciéncias particulares perguntar pela entidade do ente, ndo lhes compete colocar a questdo do ser. E tal € justamente o
objeto da ontologia: o ser. <<Toda ontologia>>, diz Heidegger, <<mesmo se dispuser de um rico e bem estruturado
sistema de categorias, permanece cega e desviada de sua intengdo propria se antes ndo tiver esclarecido suficientemente
o sentido do ser e se ndo compreender esse esclarecimento como sua tarefa fundamental>>.” (BORNHEIM, Gerd A.
Metafisica e finitude: ensaios filosoficos. Porto Alegre: Editora Movimento, 1972, p. 09).

> Muito embora a tradugio brasileira tenha eleito a forma “pre-senga”, optar-se-a em referir ou o termo no original
(Dasein: da=ai e sein=ser), ou a tradugdo ser-ai, para dar seguimento ao ja iniciado caminho da hermenéutica filosofica
no Ambito da doutrina juridica brasileira (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma explorag¢do
hermenéutica da construgdo do Direito, 4* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 186).
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Desse modo, o homem passa a ser encarado como um projeto, ou seja, um poder-ser, que
nunca pode ser reduzido ao que ele fora, em um dado momento, ¢ que a hermenéutica vem
identificar como simples-presenca. Na realidade, o homem ¢é enquanto existéncia, o que implica
mais uma ruptura com o pensamento metafisico, ja que esta postura significa uma amplicagdo para

os planos temporais: passado, presente e futuro, ao invés do anterior primado do presente.

O homem ¢ encarado pela filosofia hermenéutica, portanto, como existéncia: a esséncia do
homem como existéncia, isto é, como poder-ser.”* Este poder-ser, carateristico do ente que cada um
de nos somos, esta intimamente ligado a possibilidade de questionar.”” Essa reflexdo conduz a outra
constatagdo de indubitavel relevancia, e que ¢ denominada por alguns como compreensido pré-
ontologica ou pré-compreensdo, a qual nos remete a uma percep¢ao de que o homem nao acessa a
coisa diretamente, mas sim a partir de tudo que a forma, enquanto projeto com e no mundo (aquilo

que ele ¢).

A hermenéutica segue sua trilha em dire¢@o a diferenga quando, ao invés de considerar essa
peculiaridade como limitadora da compreensao, passa a té-la em conta como o horizonte prévio que

. 5 76
torna possivel a compreensao.

Por ocasido disso, ¢ possivel afirmar que as coisas sdo algo enquanto algo, € nao
definitivamente, como se ja sempre tivessem uma esséncia pré-estabelecida (uma garrafa serve para
beber 4gua enquanto nio for utilizada pelo homem para se defender de um agressor).”” E como se a
linguagem possuisse tanto um elemento ldgico, quanto um elemento pratico, sem que fosse,

. 8
entretanto, possivel serem ambos apartados.”’

" VATTIMO, Gianni. Introcu¢do a Heidegger. 10°. Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 26.

3 “Como modo de ser de um ente, o questionamento dessa questdo se acha essencialmente determinado pelo que nela
se questiona — pelo ser. Esse ente que cada um de nds somos e que, entre outras possui em seu ser a possiblidade de
questionar, nds o designamos com o termo pre-sen¢a.” (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 13%. ed. Parte 1. Trad.
Marcia Sa Cavalcante Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes e Universidade Sao Francisco, 2004, p. 33).

6 VATTIMO, op. cit., p. 23.

7 «“Quando dizemos que 0 acesso aos objetos se faz pela clivagem do significado, pela via do significado, dizemos que
0 NOssO acesso aos objetos ¢ sempre um acesso indireto. Nos chegamos a algo, mas enquanto algo; ndés nunca
percebemos apenas o anel, ele nunca é conhecido numa identificacdo plena dele mesmo do ponto de vista logico. Ele ¢
sempre clivado enquanto algo, como um objeto que simboliza algo, um objeto de uso determinado, ...” (STEIN,
Ernildo. Aproximagées sobre hermenéutica. 2* ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2004, p. 20).

8« alinguagem traz em si um duplo elemento, um elemento 16gico-formal que manifesta as coisas na linguagem, e o
elemento pratico de nossa experiéncia de mundo anterior a linguagem, mas que ndos se expressa sendo via linguagem, e
estabelecimento ¢ o como e o logos hermenéutico. Heidegger ira designar esses dois como, um deles o como
hermenéutico e o outro o como apofantico. O enquanto hermenéutico ou o como hereméutico, é o como do mundo, ¢ o
outro, o como apofantico € o como do discurso. O como hermenéutico ¢ o como do nosso mundo pratico em que nds ja
sempre compreendemos as coisas e por isso podemos falar delas através de enunciados assertoricos predicativos. A
racionalidade, portanto, se constitui sempre de um certa maneira ambigua.” (Aproximagaées..., op. cit. p. 21 e 22).
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A abordagem ganha em sofisticagio quando Heidegger propde,” a respeito de suas
reflexdes, a questdo do circulo hermenéutico.*® Talvez a melhor forma de expressar o circulo
heideggeriano seja o termo movimento, ja que quaisquer pretensdes subjetivistas ou objetivistas ndo

chegariam proximas de fazer jus ao que se pretende com essa performance reflexiva.

3

E importante ressaltar que nao se trata de uma idéia de circulo “metodoldgico”, muito
menos possuindo esta idéia qualquer natureza formal. O circulo serve, em realidade, como uma
metafora que viabiliza a descricdo da compreensdo que se d4, como num jogo, em que hd o
intercadmbio entre 0 movimento da tradi¢do e o movimento do intérprete. Constata-se a partir dele
que ha uma antecipacao de sentido que guia, por exemplo, a interpretagdo de um texto, a qual nao ¢
um ato da subjetividade, jd que se determina a partir da comunhio que nos une com a tradicdo. '
Esta relagdo com a tradicdo ¢ referida por GADAMER como um processo em continua formagao,
que ndo significa uma prévia observacdo de cada homem, como se este homem desde sempre
estivesse “ali”, aguardando a percep¢do de um observador mais arguto, mas sim como um processo
instaurado continuamente por n6s mesmos, na medida em que compreendemos, na medida em que

participamos do acontecer da tradi¢do e continuamos determinado-o a partir de nos proprios. O

. - ~ 82
circulo descreve antes um momento estrutural ontologico da compreensdo.

Trata-se de perceber que o processo de compreensdo se dd a partir de um movimento
circular de antecipagdo do sentido, de modo que o circulo ndo pode ser tido por um circulo
demonstrativo, pois ele ndo trata da busca de um fundamento dedutivo para justificar a analitica

existencial, mas sim de um des-cobrir revelador do fundamento.®® A partir desta perspectiva de

" A forma de exposi¢io ndo deve ser interpretada como se estivesse descrevendo um pensamento evolutivo
compartimentado. Na verdade, como propriamente afirmado, trata-se meramente de uma forma de exposi¢do, limitada
as condigOes propiciadas pela linguagem, ja que as reflexdes referidas, apesar de certamente terem evoluido, se ddo de
forma conjunta e ndo compartimentada.

%0 “E verdade que também a teoria da hermenéutica do século XIX falava de estrutura circular da compreensio, mas
sempre inserida na moldura de uma relagdo formal entre o individual e o todo, assim como de seu reflexo subjetivo, a
antecipagdo intuitiva do todo e sua explicagdo subseqiiente no individual. Segundo essa teoria, 0 movimento circular da
compreensdo vai e vem pelos textos e, quando a compreensdodos mesmos se realiza, este ¢ suspenso.
Conseqiientemente, a teoria da compreensao tem seu apogeu na teoria de Schleiermacher sobre o ato adivinhatdrio,
mediante o qual o intérprete se transporta inteiramente no autor e resolve, a partir dai, tudo o que é desconhecido e
estranho no texto.” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes,
1997, p. 298/388).

8 GADAMER, op. cit., p. 298/388.

82 Op. cit., p. 298/389.

% STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo”. 3* ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2005, p. 64. O termo justificagdo,
tavez fosse melhor empregado do que o traduzido fundamento, haja vista o compromisso deste termo com a tradigdo
metafisica que possui a caracteristica, combatida pela hermenética, da busca pelo fundamento Gltimo ou inicial (op. cit.
p. 65).
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circulo hermenéutico, STEIN considera que resta logicamente consubstanciado o intento da
analitica existencial, a partir do que ele denomina situacdo hermenéutica®, o que afastaria a

acusacao de que as proposi¢des heideggerianas em Ser e tempo se tratariam de afirmagoes soltas.

Na realidade, STEIN considera que Ser e tempo esta estruturado sobre cinco elementos que
lhe dao sustentacdo, os quais seriam: a afirma¢do da circularidade (sempre ja possuimos uma
compreensdo geral do ser, que nada tem a ver com uma pressuposicdo fundamental, como visto
alhures); a questdo da fotalidade (o homem, ou o estar-ai, ndo existe de maneira total, nem ¢ algo
que vira a ser, muito menos algo que ja se foi, essa totalidade s6 se d4 mediante uma operacao
logica possivel em fungdo da estrutura da compreensao, ou seja, vinculada a antecipagao de sentido
legitimidora de proposicoes e vinculada a circularidade), donde ele extrai os contextos de

descoberta e de justificagio (neste Ultimo estaria a “parada metodologica™

); a situagdo
hermenéutica, como sendo o momento de alcance das transparéncias e das condi¢des de
justificagdo, que se dariam por meio da interpretagdo (esta consistente na explicitagdo, que ¢
composta da aquisi¢do prévia, vista prévia e antecipagdo) da totalidade; o encobrimento, que seria
uma adverténcia de extrema relevancia, pois ela ¢ uma caracteristica atrelada a tendéncia analitica
de creditarmos certeza e verdade a proposicdes que possuam aparéncia de obviedade, do que se
dessume ainda mais um aspecto arriscado dessa tendéncia encobridora, que diz com as tendéncias
de busca de justificacdes totalizadoras®; por fim, a idéia de violéncia, a qual est4 ligada com a idéia
de totalidade da hermenéutica, pois parte-se de um ponto (compreensivo-antecipativo de sentido),
que poderiamos considerar um corte, que pressupde uma totalidade (de sentido), o comeco seria a
antecipacdo do todo, sendo que, na situacdo herméutica, essa antecipacdo apresentacao exitosa em
virtude de ser nela produzida uma totalidade revelada pelo poder-ser-total do estar-ai como ser-

para-o-fim. Complementa-se essa reflexdo explicitando que a violéncia seria uma resposta para a

tendéncia do encobrimento, pois o fildsofo em andlise ¢ tido por caracterizar a estrutura do projetar

8« feixe de justificacdes produzido pela pressuposigdo de uma totalidade possivel...” (Op. cit. p. 66).

¥ «E entdo que a antecipagdo de proposi¢des é ou ndo confirmada em sua coeréncia interna. Esta ¢ a situagdo
hermenéutica produzida pelo caminho da analitica (...) O contexto de justificagdo em Ser e tempo é coincidente com a
situagdo hermenéutica. A partir dai, o caminho andado da proviséria analitica da quotidianidade (...) se revela
retrospectivamente valido e a consciéncia do método permite refazer, ja com a totalidade antecipada, numa operagéo de
antecipagdo de sentido, confirmada e justificada, a analitica existencial sob o signo da antecipagdo exitosa. (...) Isto quer
dizer que a totalidade é presumida — no contexto de descoberta — e explicitada no momento da situa¢do hermenéutica —
no contexto da justificagdo.” (Op. cit. 67).

% «Os mais sofisticados processos de justificagdo podem ser vitimas ou produtos desta tendéncia para o encobrimento:
produzem-se totalidades (cosmologias, teologias, mundividéncias, versdes de mundo [ontologias], sistemas) a partir das
quais se pretendem interpretar o homem.” (Op. cit., pp. 69/70).
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da compreensdo como violenta® . Essa caracteristica seria propria de cada interpretagdo. Os cinco
componentes referenciados assegurariam um modo de compreensdao relativamente coerente de

sustentacdo do discurso de Ser e tempo.*®

Por conta desses questionamentos, permite-se afirmar que, em Heidegger, as respeitaveis
técnicas cientificas de purificacio do Direito® passam a ser identificadas como insuficientes, ao
passo em que se revelam aspectos outrora olvidados naquele ambito de raciocinio dominante, que
se pode denominar de metafisico.”’ Assim, indagagdes que realgam o ser em separado do ente, mas
sempre vistos de forma agregada, a luz da temporalidade, passam a ganhar denso relevo. Nessa
senda de reflexdes, a linguagem, em face de compreender o local onde o ser se desvela no homem,

destaca-se como questdo central do pensamento heideggeriano.’’

Essa perspectiva vincula imensamente a hermenéutica ao Direito, outorgando-se
importancia a hermenéutica para a abertura de perspectivas e possibilidades da ado¢do de caminho
diverso do caminho positivista, rumo ao enfrentamento de questdes de “alta indagacdo” para os
operadores do Direito, que amadureceram envoltos por uma tradi¢ao juridica que pouco lhes auxilia

diante dos novos problemas que assolam a sociedade.

Nao se pode dizer que essa constatacdo ¢ inédita, ja que ela conta com anos de estudos e
criticas bem lancadas, inclusive no ambito da linguagem do Direito, eis que o afastamento da
politica e da ideologia do campo de atuagdo do Direito, por meio do denominado Positivismo

Logico, ¢ uma realidade de ha muito deflagrada.

87 «A violéncia ¢, portanto, um ‘decisionismo’ no ponto de partida e revela um ‘decisionismo’ na forma e contetido em
que se realiza a analitica existencial.” (Op. cit. p. 71).

8 «“Certamente elas ndo resistem & irénica investida de Carnap, com seu discurso logico-analitico. Mas ndo por serem
proposi¢cdes metafisicas. Simplesmente porque pertencem a um outro universo de sentido. Os pardmetros logico-
analiticos e suas exigéncias vivem precisamente de totalidades inconfessadas, ontologias ingénuas (vejam-se seus
exemplos) e modos de operar em curto-circuito.” (STEIN, op. cit., p. 71).

% “Nesse sentido, Heidegger analisa o sentido sob os dois pontos de vista. Podemos descrever a estrutura do sentido
que ¢ a descri¢do dos objetos estruturados do mundo, mas nisso também perguntamos pelo sentido da estrutura. Por
que o ser humano tende sempre a estruturar o sentido e nio sustentar o sentido puro? E impossivel sustentar o sentido
puro, por isso para Heidegger nunca se da uma compreensdo pura; sempre se da uma compreensao ligada as condigdes
e ao modo de ser-no-mundo.” (STEIN, Ernildo. Aproximacgoes sobre hermenéutica. 2* ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2004,
p. 66).

? «Q grande mérito de Heidegger foi o de ter desfeito a evidéncia com a qual os pensadores gregos utilizavam o
conceito de ser. Mostrou especialmente, a maneira como o pensamento moderno, sob o dominio desse conceito de ser
criou o nada claro conceito de consciéncia que representa o principio da filos6fica moderna. Em sua famosa conferéncia
‘O que é metafisica?’ afinal que a metafisica tradicional ndo se propds precisamente a questdo do ser, mas, ao contrario,
manteve encoberta essa questdo, ao construir sobre o conceito do ente o edificio da metafisica.” (GADAMER, Hans-
Georg. A razdo na época da ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 68).
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A Semiologia do Poder, de WARAT, promoveu essa discussdo, ndo apenas revelando o
carater de poder do discurso, mas igualmente identificando, como estando no ambito da pragmatica,
a questdo da ideologia e da politica’®, nivel este de avaliagio lingiiistica que foi marginalizado pelo

positivismo juridico, que concentrou suas forgas na sintatica e na semantica.”

O referido autor vai mais além e afirma que nada obstante haver um percecdo da relagao
entre discurso cientifico-usuario, que reinseriria a dimensao da pragmatica no saber cientifico, esta
dimensdo ndo ¢ tematizada pelo Positivismo Logico. Com efeito, esta alienacdo dos discursos
cientificos, em relacdo aos processos de comunicacdo (ideologia) a eles ligados, criariam uma
ilusdo de univocidade que interessaria justamente a ideologia dominante, que, no ambito do Direito,
promove o discurso normativo (a coincidéncia entre a ideologia dominante € o discurso normativo

sedimentariam a ilusdao da univocidade).

O grande reverso dessa postura, seguindo a reflexdo entelada, ¢ que ela, ao marginalizar
questdes pragmaticas, construindo uma atitude cientificista, viabilizaria uma filosofia analitica e

critica do discurso cientifico, mas, no entanto, acritica com relacdo a realidade social. 94

Essas ponderacdes sdo relevantes, haja vista que, consoante ja se ponderou anteriormente, o
Direito possui uma tradi¢do interligada ao desenvolvimento da lingiiistica. Em Saussure, como
avaliou WARAT,” identificava-se uma preocupac¢io com o estudo da linguagem em relagio a
influéncia exercida pelo fator tempo. Naquele momento ja se identificava um aspecto evolutivo e
historico com relagdo a lingua, tendo se optado por uma avaliacdo dual, consistente nos

denominados métodos sincronico (estatico) e diacronico (evolutivo).

! OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmdtica na filosofia contempordinea. Sdo Paulo:
Loyola, 1996, p. 201.

2 Mesmo percebendo a limitagdo de abordagem, tendo em vista a ndo percepg¢do do poder do discurso, o autor
reconhece na Filosofia da Linguagem Ordinaria uma preocupagdo crescente com a pragmatica: “Uma diferenga
substancial entre a Filosofia da Linguagem Ordindria e o Positivismo Logico estaria, desta maneira, no nivel de analise
privilegiado: pragmadtico, para os primeiros; sintatico e semantico, para os segundos. (...)” Entretanto, o enfoque de
ambos ndo “... se extendeu aos fatores socio-politicos.” Sendo que quanto a Filosofia da Linguagem Ordinaria, o autor
afirma que “... esse tipo de analise contextual omite o fato de que estas questdes encontram-se fundametnalmente
ligadas a tematica do poder: uma instancia ideoldgica que funciona como lei dos discursos, influenciada pela acdo
politica da sociedade.”, considerando ainda que enfatizando alguns pressupostos psicologistas, esta filosofia ignorou o
relevo da inserc¢do historica da linguagem. (WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2°. ed. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 1995, p. 64).

% Idem, p. 46.

" WARAT, op. cit., p. 47.

% Op. cit., p. 33.
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Essa tradi¢ao fica evidente, como ja argumentado, a partir da teoria geral do Direito
kelseniana, a qual paralelamente com tais estudos estruturou seus pilares na nomoestatica e na

nomodinamica.”®

Essas reflexdes, a par de distanciarem-se sobremaneira da proposta heideggeriana, sdo
relevantes e ndo podem deixar de ser referenciadas no presente momento por, no minimo, trés
razdes: a primeira, pela relevancia da identificacdo de preconceitos que acompanham a tradigao,
cujo conceito sera melhor enfrentado adiante; a segunda, por conta da identificada influéncia dessas
reflexdes sobre o desenvolvimento do positivismo juridico, que ¢ genericamente atacado por todos
na atual fase de criticas ao pensamento juridico, sem que se conte com as devidas explicitacdes; a
terceira, para que fiquem expostas as diferengas do pensamento promovido pela hermenéutica
filosofica em relacdo a todas as reflexdes historicistas e antropoldgicas que a antecederam, pois a
nitida oposicao dos caminhos trilhados pela hermenéutica e pelo positivismo poderiam conduzir ao
raciocinio de que a hermenéutica filosofica estaria pretendendo recuar a reflexdes tidas por
superadas (em dado momento a analise historica fora considerada vila do desenvolvimento da

. ey e . A . L. . .. . 97
lingiiistica: circunstancia em que a estatica deveria ser privilegiada).

A fim de que se evitem distor¢des, convém salientar imediatamente que, no ambito do
pensamento da hermenéutica filosofica, a colocagdo da linguagem em segundo plano € questdo
superada, e ela passa a ser, entdo, compreendida ndo mais como instrumento, mas sim como a

expressao na vida humana em que o pensamento se exterioriza.

Contata-se, portanto, que diferentemente do que ocorrida nos estudos lingiiisticos modernos,
em que o homem experimentava o real como objeto manipulével, como se fosse por ele dominavel,
reduzindo-se a linguagem a informagao, por exemplo, para o filésofo da hermenéutica, a linguagem
passa ser o proprio universal. Nao se pense que essa distingao € singela, ao revés, ela ¢ tdo densa

que esta categoria da linguagem (a informacdo), no ambito da modernidade, transmuta-se em

% “A nomoestatica ocupar-se-ia da analise dos elementos estruturais das normas juridicas, prescindindo de seus
elementos evolutivos a partir de um jogo de categorias tedricas — denominadas conceitos juridicos fundamentais -, como
também de uma teoria dos ambitos de validade, vistos como componentes internos das normas juridicas. A
nomodinamica estudaria o processo de criacdo e aplicagdo das normas juridicas a partir de uma analise relacional de
seus orgdos com a exterioridade dos conteiidos. A nomodindmica é também alheia a historia. Por esta razdo, deve ser
vista como uma analise diacronica realizada no interior de uma sincronia.” (WARAT, op. cit, . pp. 34/35).

97 «Saussure acredita que os estados lingiiisticos tém sido dominados pela diacronia, pela analise histérica. Contudo,
defende a volta ao ponto de vista estatico, ja representado pela gramatica tradicional, mas com novo espirito e com
outros procedimentos. Enfim, o contraste metodologico entre sincronia e diacronia pode ser esquematicamente
apresentado como a oposi¢ao entre o sistema e a historia.” (WARAT, op. cit., p. 34).
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caracteristica da civilizag¢do (a civilidade passa a ser condicionada a capacidade de informagao de

um povo).

Em realidade, a problematica ndo consiste no fato de se ter descoberto a linguagem como
informacdo, mas sim de té-la absolutizado a dimensdo instrumental da linguagem humana:
instrumento por meio do qual se entra em contato com os outros, o que acaba por relevar o nosso
problema civilizatério consistente na massificacdo do homem, pois a linguagem tornou-se apenas
um fendmeno que toca a superficie humana, fazendo com que sejam perdidas as oportunidades de
abertura para outros tipos de linguagem. A poesia, por exemplo, ¢ vista como sendo vaga,
. . . ~ . 1 .98 . . . 1.
imprecisa, sem vinculagdo com a vida™, quando o poeta ja tocava a existencialidade do homem ao

identifica-lo como um caddver adiado que procria.”’

Cumpre enfatizar, portanto, dadas as influéncias a que estdo submetidos os homens
contemporaneos, que a tecnologia da linguagem da informagdo ¢ apenas uma das maneiras de
revelagdo da linguagem, a qual, enquanto absolutizada, oculta-nos a verdadeira esséncia da

linguagem.

Com Heidegger permite-se afirmar que a linguagem esta de tal forma imbricada com as
questdes do conhecimento humano, ndo se consistindo em mero instrumento, que, mesmo quando
falamos da linguagem, ndo a abandonamos, pois falamos a partir dela. Aqui é importante recuperar
a articulagdo semiotica retro referida, para ponderar que nao se trata de buscarmos uma
relativizagdo total, olvidando-se dos niveis ja consagrados da sintdtica e da semidtica, mas sim de
percebermos que a pragmatica faz parte do modo-de-ser do homem, a que o Direito busca alcangar,

. 1
proteger, organizar, enfim, tutelar.'®’

Em OLIVEIRA ¢ destacado que nosso ser-no-mundo é, portanto, sempre lingiiisticamente

mediado, de tal maneira que é por meio da linguagem que ocorre a manifestacdo dos entes a

» 101
nos.

% OLIVEIRA, op. cit., pp. 203 ¢ 204.

% PESSOA, Fernando Antonio Nogueira. Poesias. Porto Alegre: L&PM, 1996, p. 09.

100 «Egse processo hermenéutico é o processo no qual nos damos conta de que so sobrevivemos objetivando coisas pelo
compreender ¢ falando destas coisas através da linguagem no nivel logico-semantico e, de outro lado, so
sobreviveremos enquanto, a0 mesmo tempo, ja damos a este compreender do dominio 16gico-semantico uma base
hermenéutica, quer dizer, uma base fatica, uma base em que somos faticidade. Assim somos um modo de ser no mundo
e ndo apenas descreveremos coisas no mundo.” (STEIN, Ernildo. Aproximagées sobre hermenéutica. 2* ed. Porto
Alegre: Edipucrs, 2004, p. 66).

"% OLIVEIRA, op. cit., p. 206.
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O referido autor também ressalta o pensamento heideggeriano em relagao a poesia, enquanto
categoria de linguagem, quanto ao que ¢ registrado, ja que o filésofo da hermenéutica considera que
0 poeta ndo atinge um simples conhecimento, mas sim chega a relagdo entre a palavra e a coisa,
pois “A palavra deixa vir as coisas a0 mundo e o mundo s coisas. E na linguagem que ocorre o
‘mundar’ do mundo e o ‘coisar’ das coisas. A linguagem ¢é o evento da diferenga de mundo e coisas

e enquanto tal o desvelamento do mundo e das coisas.”.'"?

Em STRECK ¢ apontada a linguagem como a totalidade, a abertura para o mundo, enfim,
condi¢do de possibilidade e constituidora do proprio saber. Dai a interessante metafora criada para
lecionar, a de que ndo ha coisa alguma onde falta a pa-lavra (pa (que) lavra), porque abre sulcos

profundos na abissalidade do fundamento (sem fundo) do ser.'®

Na obra Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, apé6s STRECK registrar que sem a
palavra, sem a linguagem, ndo ha existéncia, enfim, ndo falamos sobre aquilo que vemos, mas sim,
ao contrario, vemos o que se fala sobre as coisas, ele identifica um belo texto, cuja transcricao

igualmente releva salientar:

“A palavra ¢ o caminho e se persistirmos nela estaremos num caminho ja percorrido. O que nio implica que
ndo possamos nos perder e que tenhamos claro o ponto do caminho em que nos encontramos. Quer dizer
apenas que a palavra nos impde um dialogo com o passado que chega até hoje. E preciso escutar a palavra
realidade desde este passado. S6 assim ela ¢ um caminho; o qual nos estd diante — pois a palavra nos precedeu

e ha muito se dirigiu a nés — mas a0 mesmo tempo esta as nossas costas porque ha muito a pronunciamos.”'*

De suma relevancia, neste passo, argumentar que a abertura da linguagem nao ¢ de forma
alguma obra da subjetividade, porque, antes disso, nds ¢ que nela estamos inseridos, tendo em vista

que somente onde ha linguagem o ente pode revelar-se como ente.

Nesse sentido ¢ a reflexdo de Heidegger, pois ndo somos nds quem utilizamos a linguagem,

ela ¢ que nos determina, porque nela se da a revelagdo dos entes a nds, visto que a linguagem ¢ o

. , . 1
evento de desvelamento do sentido do ser. Dai a linguagem enquanto casa do ser. '

122 OLIVEIRA, op. cit., p. 206.

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 175.

1 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 176. Ver também STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma
exploragdo hermenéutica da construg¢do do Direito, 4* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp. 192 e 193.

19 HEIDEGGER, Martin. Carta sobre el humanismo. Trad. Helena Cortés e Arturo Leyte. Madrid: Alianza Editorial,
2000, p. 86).
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Reitera-se que o enfoque a ser adotado sera relativo ao pensamento gadameriano, entretanto,
nao ha como tratar de Gadamer nem de hermenéutica filoséfica, sem um breve apanhado acerca do

pensamento heideggeriano, que lhe dé sustentacao.

Um aspecto esclarecedor que deve ficar desde ja apresentado ¢ que Heidegger jamais
pretendeu outra coisa que ndo o enfrentamento da questdo do ser, portanto, ndo havendo que se
discutir questdes outras no sentido da apresentacao de uma teoria alternativa a ciéncias do espirito

ou algo que o valha.'®

: : AL — 10
Heidegger parece propor outro paradigma: a hermenéutica do eis-ai, como ser-no-mundo'”’,

afastando-se, portanto, de toda a tradigdo filosofica cientificista, que era conduzida na dire¢do da

objetivacio da linguagem.'*®

Para Heidegger a tematizagdo da questdo do sentido do ser passa por uma andlise do
homem, enquanto ente, cujo ser consiste em compreender ser, dai porque s6 haveria mundo e s
haveria verdade, porque o homem ¢ Dasein, portanto, a presenga, a revelagdo, o desvelamento do

SEr.

E a analitica existencial (homem enquanto ser-no-mundo) o caminho indispensavel para a
reposi¢do da questdo do sentido do ser, sendo permanente, para Heidegger, o caminho no
pensamento, ou seja, desimporta a caga, mas ndo a cag¢ada, ou o peixe, e ndo a pescaria, pois o
meio para se atingir o resultado ¢ que releva, visto que o resultado, a conclusdo, podem ser
alterados.'” Assim, o ponto de partida do novo paradigma da filosofia ¢ a ontologia

hermenéutica.''°

106 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 1. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis, RJ: Vozes, 1997, p. 263/346.
107« ser-no-mundo significara agora ndo tanto ter sempre relagdo com uma totalidade de coisas-instrumentos, como
ter ja sempre familiaridade com uma totalidade de significados. A conexdo entre mundanidade e significatividade
prepara ja, como veremos, o aparecimento da linguagem em primeiro plano, ao longo da especulagdo heideggeriana...”
(VATTIMO, Gianni. Introcugdo a Heidegger. 10%. Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 35)

1% STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo”. 3* ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2005, p. 10 ¢ OLIVEIRA,
Manfredo Araujo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. Sao Paulo: Loyola, 1996, pp. 206
e 207.

19 Daj revelar-se inadequada, sob um olhar hermenéutico, a opgio pelas simulas vinculantes, que podem engessar e
impedir o desenvolvimento do Direito. Sendo o Direito uma ciéncia social e, portanto, estando sujeito a constantes
alteracdes, segundo o andar natural da vida e da sociedade, resta excessivamente pobre a op¢do pelo enquadramento de
resultados obtidos segundo uma realidade pontual e momentéanea, parecendo que estamos confundindo fundamentagéo e
justificag@o da decisdo em um mesmo enquadramento (subvertendo o paralelo tentado tragar com a comum law). Isso
sem considerar que: “Ndo devemos sucumbir a seducdo sist€émica de um mecanismo que pretende ser um plus em
relagdo a propria lei, espécie de metacondi¢ao de sentido, produzindo um discurso monoldgico, impedindo, assim, a
necessaria alteridade hermenéutica. Um olhar hermenéutico aponta para o relevante fato de que a sumula (vinculante) é
também um texto juridico e, por isso, ndo acarreta novos problemas no plano hermenéutico. O novo, aqui, € 0 que essa
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A compreensdo (homem enquanto homem) ¢ o existencial''' fundamental, pois o eis-ai

sempre se movimenta numa compreensao de seu proprio ser € dos outros seres.

Como referido anteriormente, agora inclusive sob a pena de jurista brasileiro, ao operador do
Direito ¢ relevante constar que ndo temos acesso aos objetos assim como eles sdo, mas sempre de

um ponto de vista (algo como algo, algo enquanto algo). '

Na literatura podemos encontrar constatagdes similares:

“O mundo nao tem sentido sem o nosso olhar que lhe atribui forma, sem o nosso pensamento que lhe confere

alguma ordem.

“E uma idéia assustadora: vivemos segundo o nosso ponto de vista, com ele sobrevivemos ou naufragamos.

Explodimos ou congelamos conforme nossa abertura ou exclusdo em relagdo ao mundo.” '

Evidentemente que se pode, sob certo aspecto, visto de forma descontextualizada, perceber
algo de analitico na transcri¢cao, mas o que de pontual releva salientar com essa referéncia ¢ apenas
a percepcdo de pessoas mais sensiveis ou intelectualizadas, pois delas ndo passa despercebida a
inafastavel influéncia hermenéutica que paira sobre a vida humana, ainda que sem ter por alvo uma

contribuicao filos6fica na concretude de sua obra.

4

A linguagem, contudo, ndo produz o ser nem o domina, seu papel ¢ mediar sua
manifestagdo, pois falar é desvelar o mundo, tornar possivel a emergéncia do sentido essencial e

constitutivo de tudo. '

vinculagdo representa para a dogmatica juridica acostumada a trabalhar com conceitualizagdes que buscam aprisionar as
‘substancias do direito’ nos conceitos pré-claborados. Este é o problema principal. Os sentidos ndo sdo imanentes aos
verbetes sumulares; os verbetes ndo podem ter, a0 mesmo tempo, a fun¢do de fundamento e justificagdo. Mas para isso,
temos que dar um salto paradigmatico. E este o desafio!” (STRECK, Lenio Luiz. Stimulas vinculantes: em busca de
algumas projecoes hermenéuticas. In: Jurisdi¢do e direitos fundamentais.Org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 129).

"2 OLIVEIRA, op. cit., pp. 208 e 209.

"1 Os existenciais da hermenéutica filoséfica ndo devem ser confundidos com categorizagdes, apesar deles possuirem
forca de referibilidade de significacdo. Os existenciais sdo estruturas do estar-ai (STEIN, Seis estudos sobre “Ser e
tempo”, op. cit. 69): “Denominamos os caracteres ontologicos da pre-senga de existenciais porque eles se determinam a
partir da existencialidade. Estes devem ser nitidamente diferenciados das determinagdes ontologicas dos entes que ndo
tém o modo de ser da pre-senca, os quais chamamos de categorias.” (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 13*. ed. Parte
I. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes e Universidade Sao Francisco, 2004, p. 80).

"2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do Direito,
4% ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp. 169.

"' LUFT, Lya. Perdas & ganhos, 12* ed. Rio de Janeiro: Record, 2003, p. 21.

""" OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmdtica na filosofia contempordnea. Sio Paulo:
Loyola, 1996, p. 222.



51

Constitui o ai, do eis-ai, essa compreensao de seu ser, que faz com que o sentido-do-ser do
eis-ai seja o caminho necessario para a explicagdao do sentido do ser enquanto tal: o homem nunca &,
simplesmente, mas s6 € enquanto ser-no-mundo, j& que ele estd desde sempre situado num “mundo
determinado como hermenéutico”. O homem enquanto existéncia ¢ ser do projeto, da possibilidade,
por isso o ser-no-mundo ¢ cuidado (Sorge), cujo sentido é a temporalidade: o tempo ¢ o sentido do
ser, que torna possivel a compreensio do ser.''°A forma especifica de temporalidade do homem

enquanto cuidado s6 se revela na morte.

Como estamos sempre nos desenvolvendo, somos o que somos, hoje, a partir do que ja
fomos, agregando o que estd vindo (acontecendo), sendo que jamais seremos totais, porque
considerado que, antes da morte, sempre falta algo a acrescentar, e, quando morremos, circunstancia

N . . 116
em que seremos totais, ndo mais compreendemos, o poder-ser-total nunca se realiza.

A temporalidade emerge como o sentido do eis-ai, portanto, horizonte do sentido do proprio
ser. Este sentido é o do propalado cuidado, em Ser e tempo, com seus trés €xtases fundamentais:
futuro, passado e presente, aspecto este de suma relevancia, tendo em vista que a metafisica classica

trabalhava considerando exclusivamente o presente.

Com isso, o tempo ganha uma visdo mais sofisticada, tendo em vista que resta superada sua
conceituacao metafisica classica no sentido de se tratar de uma sucessdo de momentos para passar a
consistir em horizonte de compreensdo do Dasein. A linguagem emerge como articulagao da
abertura originaria do ser-no-mundo: ao dizer o ente, transcendemos o ente na dire¢io do ser. E por
meio da palavra que se realiza o evento do desvelamento, assim, ¢ na forga da palavra que o
homem, ser historico, vem ao ser (Heidegger chama de relagdo hermenéutica entre o homem e o

ser).!”

Assim, pode-se ponderar que a metafisica ocidental se centrou sempre na sentenga, ou seja,
o que de relevante se extrai ¢ quando a dimensdo da sentenga ¢ valida (as ciéncias trabalham
especialmente com base em sentengas validas, que legitimam suas idéias), porém tais perspectivas
nao constituem a dimensdo mais radical da linguagem, que ¢ atingivel ndo por meio do método

cientifico, mas pela reflexdo filosofica, pois enquanto a ciéncia exprime o ente intramundano em

'S OLIVEIRA, op. cit., p. 210.
''® OLIVEIRA, op. cit., p. 211.
""" OLIVEIRA, op. cit., p. 213.
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sentencas empiricamente verificaveis, a filosofia tematiza o espago hermenéutico, visando a

levantar e elaborar a questao do sentido do ser.

A superagdo decisiva da filosofia da consciéncia e da filosofia moderna estd em ndo

. . 118 . e, . ,
podermos escolher arbitrariamente = o sentido historico de nosso mundo e de nés mesmos, mas
antes esse sentido se nos da. Se o sentido historico ¢ que se nos da, nao ha que se falar em

possibilidade de interpretacio hermenéutica arbitraria.'”

Diante desses argumentos nos parece despropositada a acusagdo realizada a hermenéutica,
no sentido de inseguranga gerada a partir de um relativismo que ela legitimaria, frente as inimeras
possibilidades de interpretagdes admissiveis, haja vista que o que se revela flexivel no pensamento
hermenéutico sao as conclusdes por meio dele extraidas (o que ¢ profundamente saudavel as
ciéncias sociais, constantemente em evolu¢do), ndo o sendo, entretanto, a forma de se chegar as
conclusdes (o meio utilizado), que permanecem constituidas pela razio que considera
temporalidade e o historicismo envolto, para somente entdo, a partir deles, se nos dar o sentido

auténtico do ser.'*

1.3 A hermenéutica filosdfica, em Gadamer, como condi¢cido de possibilidade para uma

intepretacio auténtica para o direito.

Os registros que previamente se fizeram necessarios autorizam que se adentre num ambito de
abordagem que ndo os prescinde, mas, antes, os tém por condigdes de possibilidade da reflexao
hermenéutica, que, ao final, se quer trazer para a realidade do pensamento juridico brasileiro em

sede de prestacdo jurisdicional constitucional.

"% «Como se habla contra la <<loégica>>, se entiende que se esta planteando la exigéncia de negar el rigor del pensar, de
instaurar em sua lugar la arbitrariedad de los instintos y sentimientos y de este modo proclamar el <<irracionalismo>>
como lo verdadero. Pues, en efecto, ;qué mas <<logico>> que quien habla contra lo logico este defendiendo lo
aloégico?” (HEIDEGGER, Martin. Carta sobre el humanismo. Trad. Helena Cortés e Arturo Leyte. Madrid: Alianza
Editorial, 2000, p. 63).

9 OLIVEIRA, op. cit., p. 220.

120« a ‘vontade’ e o ‘conhecimento’ do intérprete ndo podem dar azo a que este possa atribuir sentidos arbitrarios.
Afinal, como bem diz Gadamer, se queres dizer algo sobre um texto, deixe que o texto te diga algo! Ou seja, o
intérprete ndo pode, por exemplo, atribuir sentidos despistadores da fungdo social da propriedade, do direito dos
trabalhadores a participag@o nos lucros da empresa etc. A for¢a normativa da Constitui¢do comega a partir da concepgéo
que se tem acerca do seu texto (que ex-surgird sempre como uma norma, mas que nio sera uma norma qualquer, ao
‘gosto’ do intérprete!).” (STRECK, Lenio Luiz. Sumulas vinculantes: em busca de algumas proje¢ées hermenéuticas.
In: Jurisdigdo e direitos fundamentais.Org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 109).



53

Um dos aspectos de grande relevancia para a hermenéutica filosofica, como ja se mencionou,
foi o desenvolvimento da idéia de pré-compreensdo que se difundiu na filosofia contemporanea. Tal
conceito diz com a preocupacdo do estudo da estrutura prévia da compreensdo, possuindo o mérito
de lograr perceber que a compreensdo ndo ocorre sendo mediante uma pré-compreensdo. Neste
sentido, a forma pela qual o homem, ser finito, ¢ que se compde e forma-se por meio de uma
acumulagdo de experiéncias, a partir daquilo que ele €, passa a ser com a nova experiéncia que ¢

) : . 121
agregada ao seu ser, produzindo um novo sentido ao ente que lhe ¢ apresentado.

Um texto, como exemplo de ente, passa a ser-com o individuo a que ele €, submetido a partir
das experiéncias desse leitor, as quais produzirdao um novo ser, do texto, além ou aquém daquilo que

0 escritor, com seu ser-no-mundo, desejou transmitir.

GADAMER, entretanto, possui uma preocupagdo adicional, a qual ¢ percebida em sua busca
pelas conseqiiéncias para a hermenéutica das ciéncias dos espiritos, ensejadas em funcdo da
estrutura circular heidegeriana da compreensdo a partir da temporalidade do Dasein. Para esse
filosofo, portanto, quando o discurso heideggeriano informa que se deve buscar, com o circulo
hermenéutico, a possibilidade de um conhecimento mais origindrio, ele entende que a pré-
compreensio'** une-se a tarefa da interpretagdo que deve ser a de evitar que a pré-compreensdo seja
imposta por intui¢des e nogdes populares, de modo que sua tarefa deve ser assegurar o tema
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cientifico.

Enfim, GADAMER preocupa-se em esclarecer que a importancia da reflexdo heideggeriana
ndo estd na descrigdo do circulo enquanto forma de realizacdo da propria interpretagdo
compreensiva, mas sim elevar a forga do sentido ontoldgico positivo que possui este circulo. E
necessario que se afastem faldcias, ou melhor, conscientizem-se os que trabalham com ciéncias nao
exatas, de que aquilo que ¢ expresso por outrem ndo consiste puramente em uma opinido externa,
mas sim conta com uma enorme carga de opinido propria por nds partilhada. Nao se trata, portanto,
de se tentar neutralizar as opinides prévias, mas sim de correlaciona-las com a do texto que se deve

deixar vir a fala (deixar-se determinar assim pela propria coisa), sob a atencdo permanente quanto

12! Esta questdo esta imbricada com a idéia de circulo hermenéutico, consoante abordagem anteriormente realizada.
122« a posigdo prévia, a visdo prévia e a concepgdo prévia (Vorhab, Vorsicht, Vorbgriff) ...” (GADAMER, Hans-
Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 270/355).

12 Op. cit., p. 271/355.
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a arbitrariedade de intuicoes repentinas e da estreiteza dos hdbitos de pensar imperceptiveis ",

percebendo neste ato um conjunto de opinides que devem convergir para um sentido mais auténtico.

A tarefa da hermenéutica, considerando a consciéncia da existéncia de uma infinidade de
possibilidades, ¢ justamente pautar a busca do sentido pela coisa mesma, adequando as opinides
proprias, opinides prévias e as trazidas por terceitos (texto, por exemplo). Trata-se de um projeto
prévio de sentido, que ¢ antecipado, e que, a partir dos novos projetos, formardo um sentido Unico,
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residindo na tarefa constante do reprojetar o movimento circular descrito por Heidegger.

O que releva, portanto, ¢ dar-se conta de que ndo existe, em termos humanos, a possibilidade
de uma neutralidade em relagdo ao texto, por mais que se defenda a aten¢ao do intérprete quanto a
tendéncias arbitrarias e que se defenda também que se esteja constantemente aberto e receptivo para

a alteridade do texto (reprojetar).

Assim, GADAMER identifica em Ser e fempo, justamente os propdsitos hermenéuticos

consonantes com essa forma de percepgao:

“Ser e tempo concretiza a proposi¢ao universal que ele converte em problema hermenéutico, na questdo do ser.
Para explicitar a situagdo hermenéutica da questdo do ser, seguindo a posi¢do prévia, a visdo prévia e a
concepgdo prévia, Heidegger examina criticamente a questdo que ele pde a metafisica, detendo-se em momentos
essenciais e decisivos da historia da metafisica. No fundo, com isso ndo faz sendo o que requer a consciéncia
historico-hermenéutica em qualquer caso. Uma compreensdo guiada por uma consciéncia metodologica
procurara ndo simplesmente realizar suas antecipagdes, mas, antes, torna-las conscientes para poder controla-las
e ganhar assim uma compreensdo correta a partir das proprias coisas. E isso o que Heidegger quer dizer quando
exige que se ‘assegure’ o tema cientifico na elaboragdo de posi¢do prévia, visdo prévia e concepcao prévia, a

partir das coisas, elas mesmas.”'*

Outro elemento de grande relevancia no pensamento gadameriano trata de sua reflexdo acerca
do carater preconceituoso de toda a compreensado. E evidente que essa questdo esta imbricada com a
da circularidade, mas a partir dela € que o filésofo pde em evidéncia a importante reflexdo acerca da

tradicdo, cuja riqueza ¢ imensa para o despertar do Direito contemporaneo.

124 Op. cit., p. 271/355.

1% Esta reflexdo ja denota a inadequagio das criticas relativistas, visto que a partir dessa estrutura de reflexdo fica claro
que ndo se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, apenas porque os sentidos sdo infindaveis.

126 Op. cit., p. 274/359.
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A relevancia da tradi¢ao diz com o esclarecimento de que o preconceito nao deve ser visto
pejorativamente'?’, ao contrario, ele deve ser tido por um aliado, em todas as suas modalidades'*®,
desde que o intérprete seja consciente a ponto de identificar sua presenga, seja de forma negativa

(excluindo o sentido) ou positiva (partilhando o sentido). '%

Agreguemos a essas ponderacdes o fato de que as origens do Direito sempre estiveram
interligadas com a questdo do poder'’’, e de que, em termos de poder, seria dificil, se ndo
impossivel, o afastamento da necessidade de abordarmos aspectos que envolvam a compreensao

humana (como ela se d4) e, consequentemente, a tradi¢ao.

Atento a essas contingéncias do ser do homem, o pensamento gadameriano enriquece a
reflexdo ontoldgica ao destacar a questdo da autoridade. Com efeito, o filésofo defende que a
autoridade - que ¢ uma forma de manifestacdo da tradicdo - até entdo andnima para nosso ser
historico e finito, juntamente com a heranga historica, deva ser acolhida como presente na

compreensdo humana, ainda que ndo se possuam fundamentos evidentes (racionalistas) para tanto.

Essa referéncia ¢ importante em virtude de que, como afirmado anteriormente, esta
consagrado em termos de conhecimento humano racionalista o preconceito contra os
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preconceitos. ~ E a autoridade passou a ser encarada como a oposi¢ao em relagao a razao, até como

127 Temos o habito de utilizar a palavra “preconceito” como sinénimo de falso juizo, quando Gadamer esclarece que tal
conceito pode ser valorado positiva ou negativamente: “Existem préjugés legitimes. (...) O termo alemdo... assim como
o termo francés... parece ter sido restringido, pela Aufkldrung e sua critica religiosa, ao significado de ‘juizo ndo
fundamentado’. E s6 a fundamentacdo, a garantia do método (e ndo o encontro com a coisa como tal), que confere ao
Juizo sua dignidade. (...) um juizo ‘sem fundamento’. Essa é uma conclusdo tipica do espirito do racionalismo. Sobre
ele funda-se o descrédito dos preconceitos em geral e a pretensdo do conhecimento cientifico de excluid-los
totalmente.” em Verdade e Método I, p. 275/360.

128 Ni3o se possui o objetivo, apesar de extremamente instigador, de aprofundar o estudo do preconceito, trazendo outras
formulagoes (de autoridade, de precipitacdo...) mais detalhadas deste conceito, razdo pela qual se faz este registro,
indicando a obra referida na nota anterior para fins de buscas certamente mais eficientes.

129 Essa reflexdo, por sua notéria oposigdo, em termos de postura filosofica, apresenta-se como uma afronta ao legado
do racionalismo. Afirma-se isso para relembrar que o compromisso filos6fico em que estamos inseridos preceitua que
ndo se deve aceitar nada sobre o que se pairem duvidas. Este ritmo, alids, ¢ o imprimido a ciéncia moderna, a qual
somente ¢ respeitada, e qualificada enquanto ciéncia, na hipotese de adotar métodos formais e rigidos.

B30 «Os primérdios dos ordenamentos juridicos europeus encontram-se nas formas basicas de vida das sociedades
romano-germanicas da alta Idade Média e nos trés grandes poderes ordenadores que a antiguidade tardia tinha
deixado... (...) Para os jovens povos, o direito ndo era, originariamente, sendo a propria tradi¢do das formas basicas da
vida; que pudesse ser também uma criagdo do poder do Estado e uma tradig@o cultural... (...) ... nos primeiros tempos, o
que se destacou foi sobretudo o da eficacia do direito como técnica do exercicio do poder. Era no direito imperial que
estavam baseadas a constitui¢do, a administragdo e organizacdo financeira e a economia da monarquia bizantina, ...”
(WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. 3" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 2004, pp.
15/16).

! GADAMER, op. cit., p. 275/360.
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resposta a ditadura da tradicdo do mitico °~ (v.g. a autoridade da Sagrada Escritura) que antecedeu

os avancos propalados pela modernidade.'*

O filésofo de Verdade e método, entretanto, constata que a identificagdo do preconceito
verdadeiro nao € possivel em termos absolutos (tradicdo da Sagrada Escritura), nem tampouco a
razdo ¢ a resposta correta para o alcance dos preconceitos verdadeiros, alias, tal proposta revela-se
de certo modo ambigua, visto que atribuir a razdo a responsabilidade pela correcdo de um
argumento significa apenas mudar de mdos a fonte da autoridade, que seguird com a mesma busca,
s6 que agora elegendo outro oraculo, pois que, ao invés da interpretacdo dogmatica da religido,

passa-se a se valer do raciocinio dedutivista/empirista dos homens das ciéncias.

Com efeito, impende registrar que nao significa que GADAMER esteja com isso refutando a
razdo, como alega criticamente quem identifica a hermenéutica com o arbitrio, até porque ele
entende que os preconceitos verdadeiros tém que ser justificados, em ultima analise, pelo
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conhecimento racional, embora essa tarefa jamais possa ser plenamente realizada.

Toda essa reflexdo, outrossim, conduz ao enfrentamento da questdo da autoridade, que, como
visto, ¢ de vital importincia para o ambito do estudo juridico e ndo pode ser subestimada em sua
capacidade de influenciar a compreensdo, tanto que ela ¢ identificada em questdes atinentes a
educacdo e aos costumes - ambos salientados a titulo de exemplo - os quais, em virtude da
espontaneidade de sua manifestagdo, ndo nos abandonam ainda que alcancemos um estagio de vida
com alto grau de maturidade e independéncia, a ponto de nos considerarmos libertos de todas as

influéncias exteriores a que fomos expostos.

32 A fuga do mitico conduziu a um caminho inverso, porém, similar: “E a antiga polémica entre poetas e filosofos, que
entra agora no seu estagio moderno de fé na ciéncia.” (GADAMER, Verdade e método, op. cit., p. 279/365).

133« atendéncia geral da Aufkldrung é nio deixar valer autoridade alguma e decidir tudo diante do tribunal da razdo.
(...) A fonte ultima de toda autoridade ja ndo ¢ a tradi¢io mas a razdo. O que esta escrito ndo precisa ser verdade. Nos
podemos sabé-lo melhor. Essa ¢ a maxima geral com a qual a Aufkldrung moderna enfrenta a tradig¢do, e em virtude da
qual acaba ela mesma convertendo-se em investigacdo historica. (GADAMER, op. cit., p. 277/363). Essa postura
encontra motivagdo em semelhante constatagdo, em termos de pensamento medieval, por parte da doutrina que
identifica o principio de autoridade, voltado a interpreta¢do do corpus iuris civilis € do corpus iuris canonici, tidos
como “textos de autoridade” (CASTANHEIRA NEVES. Metodologia juridica, op. cit., p. 86), o que de alguma forma
explica a mudanga de pensamento como sendo a resposta trazida pela Aufldrung ao movimento que a precedeu.

3% GADAMER, op. cit., p. 277/363. O reconhecimento dessa limitagio é um passo muito importante e devera ser
considerado em todo pensamento hermenéutico.
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Ao lado da razio'”, estas questdes influenciam instituicdes e comportamentos humanos,

possuindo validade a par de nio contarem com a fundamentagio exigida pelo método cartesiano.'*

Até mesmo a ciéncia da natureza em dadas circunstancias ja demonstraram estar operando sob
a influéncia da tradi¢do, como quando optam por caminhos de investigacdo, apesar de reputar estar

protegida pelo método que lhe garantiria obter as respostas trazidas pela coisa em si mesma."’

De fato, GADAMER admite que a tradi¢do traz em si uma idéia de conservagao, razao pela
qual possui a caracteristica de ndo trazer os holofotes sobre ela. Entretanto, ele percebe que tal
peculiaridade induz a equivoca andlise de que a liberdade de idéias e a razdo estariam
exclusivamente na inovagdo revoluciondria e na apresentagdo de novas propostas, quando, em
realidade, mesmo nos momentos historicos de maior transformagao, a tradi¢ao esta presente tanto
quanto a inovacao, atuando, portanto, nas mudancas historicas em igualdade de importancia, s6 que
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contando com a peculiaridade de que atua sem ser percebida.

Essa ¢ a complexidade da tradicdo que a hermenéutica filosofica pretende trazer a luz, de
forma a colaborar com o entendimento de como se da a compreensdo e, portanto, viabilizando o

desenvolvimento efetivo das ciéncias sociais, como o é o Direito.

O relevo dado a tal questdo diz com a necessidade de sua assimilacdo, pois todos estamos
inseridos na tradi¢do, de forma tal que ndo ¢ possivel identifica-la objetivamente, ja que ela ndo ¢
algo estranho ou externo, mas ao contrario, ela compde a n6s mesmos, formando a nossa propria
existéncia, enquanto ser-no-mundo, impondo-se sua coexisténcia com o conhecimento historico, a
qual se d4 em uma conjugacdo de agdes que vise a superar a antiga idéia de hermenéutica historica
voltada para o conhecimento da historia."”” Esta facanha seria realizada mediante a utilizago

apenas de métodos interpretativos similares aos das ciéncias naturais, métodos estes que teriam o

135 Note-se que ndo se renuncia a razdo, ainda que se esteja promovendo um convite ao abando do caminho certo,
seguro e uniforme propalado como ideal pelo racionalismo atualmente robustecido pela cultura cientificista.

3¢ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 285/372.
37 THOMAS KUHN parece ter trazido a luz tal complexidade em sua obra A4 Estrutura das Revolugées cientificas. 6
ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 2001.

138« a conservagdo representa uma conduta tdo livre como a destrui¢io e a inovagdo.” (GADAMER, op. cit., p.
286/374).

139« ndo é a histéria que nos pertence mas somos nos que pertencemos a ela.” (GADAMER, op. cit., p. 281/367 ¢
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conddo de teletransportar o intérprete para a situagdo historica por ela enfocada, supondo uma

capacidade de propiciar o entendimento exato que a constituiu.'*’

Enfim, os obsticulos mencionados conduzem o pensamento gadameriano a identificar a
compreensdo menos como uma acao subjetiva, € mais como um retroceder que penetra num
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acontecimento da tradicdo.

Tais reflexdes reforcam o combate da hermenéutica no sentido de afastar o conhecimento
humano do caminho trilhado pela metodizagdo, cuja investigagdo ¢ baseada no que ja ¢ dado pelo
“objeto em si”."** Dito combate & feito tanto por meio dos argumentos acima realgados, quanto pelo
enriquecimento propiciado com a proposta de reidentificagdo do conceito de autoridade'* e do seu
papel ndo arbitrario e, de certo modo, democratico quando racionalmente considerado.'** Afirma-se
isto em funcdo do desenvolvimento da idéia gadameriana de que, ao lado da razdo, a tradicao
também conserva algum direito e determina amplamente as nossas instituicoes e
comportamentos," enfim, propondo a aboli¢io da oposicio abstracionista entre tradi¢do e ciéncia
histérica, reconhecendo no comportamento histérico o momento da tradigdo para fins de que se

indague pela produtividade hermenéutica da tradigdo.'*

140 «A mera compreensdo das tradigdes de sentido, isto €, das tradigdes, dentro das quais nos encontramos, nio
representa tanto um campo de objetos para a dominagao cientifica objetiva, quanto uma mediagdo de n6s mesmos com
nossas possibilidades reais transmitidas, com o que pode ser, com o que pode suceder-nos e com o que pode ser de
n6s.” (GADAMER, Hans-Georg. 4 razdo na época da ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 101).

Y Ydem, Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 295/385.

2 0 homem apenas teria que captar adequadamente a formula que o compde por meio de uma investigagdo rigida e,
por isso, cientificamente respeitavel: por conta disso a dogmatica juridica todo o estudo dos bancos académicos tratando
da “natureza do direito”, natureza juridica deste ou daquele instituto, etc.

30 preconceito a autoridade por parte da ciéncia moderna: “... levou também a uma grave deformagdo do proprio
conceito de razdo e liberdade, o conceito de autoridade acabou sendo referido ao oposto de razdo e liberdade, a saber, ao
conceito de obediéncia cega.” (GADAMER, op. cit., p. 284/371).

144« . a esséncia da autoridade ... ¢ ... ato de reconhecimento e de conhecimento: reconhece-se que o outro esta acima
de nos em juizo e visdo e que, por conseqiiéncia, seu juizo precede, ou seja, tem pimazia em relagdo ao nosso proprio
juizo. (...) ... repousa sobre o reconhecimento e, portanto, sobre uma agdo da propria razdo que, tornando-se consciente
de seus proprios limites, atribui ao outro uma visdo mais acertada.” Esses esclarecimentos sdo imprescindiveis em
funcdo da pecha de arbitrariedade que recai sobre a hermenéutica mormente em fun¢do de Heidegger ter sido filiado ao
partido nazista, criticas estas que ignoram seus desentendimentos com o partido bem como seu ser-no-mundo enquanto
homem (SAFRANSKI, Riidiger, Heidegger: um mestre da Alemanha entre o bem e o mal. Sdo Paulo: Geragdo
Editorial, 2000), o que Gadamer fulmina com a riqueza de suas reflexdes acerca do preconceito da autoridade ao
argumentar que: “A fatidica frase: ‘o partido (ou o ‘Fiihrer’) sempre tem razdo’ ndo ¢ falsa pelo fato de exigir a
supremacia da liderangas, mas porque propicia que a lideranga se sinta protegida por poder de decisdo contra toda e
qualquer critica que possa ser verdadeira. A genuina autoridade ndo precisa comportar-se autoritariamente.”
(GADAMER, op. cit., p. 285/371).

%> GADAMER, op. cit., p. 285/372.

1% GADAMER, op. cit. p. 287/375.
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Essas observacoes serao fundamentais para a abordagem que se pretende entabular acerca da
prestagao jurisdicional em sede de controle de constitucionalidade, eis que em determinadas
hipoteses perceber-se-4 a manutengdo da autoridade, em seu conceito moderno, protegida por um
suposto cientificismo que lhe empresta respeitabilidade, a revelia da preocupagdo histdrico-
contextualizadora, e dissociada da busca constante que se deve fazer em prol do alcance do Estado

Democratico de Direito.'¥’

Na realidade brasileira, ¢ possivel identificar em STRECK a figura de um operador do direito
que batalha pela interpretacdo (aplicagdo) hermenéutica — com a perspectiva filosofica - logrando
éxito concreto na demonstragdo de suas vantagens para a identificacdo e realizacdo dos direitos em
conjugacao com 0s anseios sociais e tradicdes auténticas. De modo que o Direito (usualmente
“tedrico™) fica fortalecido pela visio hermenéutica'® para o enfrentamento dos embates

vivenciados na realidade contemporémea.149

Claro esta que, para quem nao optar pelo salto paradigmatico e seguir em busca de respostas
Onticas para questionamentos ontoldgicos, todas essas reflexdes poderao ndo representar mais do
que um jogo de palavras abstratamente conjugadas sem serventia prdtica e concreta. Nesta
hipotese, langa-se mao de GADAMER para eslcarecer que a tarefa hermenéutica ndo possui
correlacdo com o desenvolvimento de um procedimento compreensivo, muito pelo contrario, ela
tem por escopo o esclarecimento das condigdes em que a compreensao surge, o modo em que ela se

. 150
da.

47 “Desta forma, a tradi¢do deve ser vista essencialmente como sendo conservagio, e como tal nunca deixa de estar
presente nas trocas historicas. Para Gadamer, a conservagdo ¢ um ato de razdo, ainda que caracerizado pelo fato de néo
atrair a atengdo sobre si. A tradigdo e a razdo devem estar em sintonia... E nesta perspectiva que Gadamer propde a
razdo critica como sendo o filtro capaz de separar pré-juizos validos de pré-juizos falsos. Por isso, é possivel dizer que
os pré-juizos considerados como inauténticos se aproximam daquilo que aqui denominamos de sentido comum tedrico
dos juristas (habitus), pois ambos existem pela autoridade e ambos nos levam a mal-entendidos, isto e, interpretagdes
descontextualizadas do sentido da historia, desbordantes do Estado Democratico de Direito e de tudo o que este
represente no processo historico (tradi¢@o).” (STRECK, Jurisi¢do, op. cit. p. 310).

1% Para fins de esclarecimento e cautela em relagdo as criticas usuais manejadas contra a hermenéutica, pondera-se que
a compreensao possui como condi¢do de possibilidade que sejamos versados na coisa em questio, significando isto que
¢ necessario que se possua uma pré-compreensdo acerca do que se esta pretendendo opinar. (GADAMER, op. cit. p.
299/390).

149 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito,
4% ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

1300 filosofo parece estar com a razdo, principalmente se for aceito o fato de que o intérprete nio possui condi¢des de
reconhecer por si s6 a distingdo antecipada dos preconceitos produtivos daqueles que obstaculizam a compreensdo. Por
esse motivo ¢ tdo relevante sabermos o modo como a compreensdo se da, visto que € necessaria a superagdo da
hermenéutica roméntica que encarava a compreensao como uma mera reproducdo de uma produgdo originaria.
(GADAMER, op. cit., p. 301/391).
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Outro destaque dado pelo pensamento hermenéutico, e que impende registro para sua melhor
compreensdo, diz com a necessaria tensdo existente entre a familiaridade com a coisa e a
estranheza, ou seja, a compreensao se da na tensdo entre a necessaria distdncia historica objetiva e a
familiaridade inerente ao pertencer a uma tradi¢ao. Valendo-se de Aristoteles, seria neste justo meio

que a hermenéutica se da.

Dai a questdo da temporalidade’' revelar-se tio importante no 4mbito da hermenéutica
filosofica. Com efeito, ¢ impositivo registrar que essa distancia referida nada se correlaciona com
aquela objetificacdo proposta pela visao historica, no sentido de que apenas ap6s findado um ciclo
de modo definitivo é que seria possivel implementarmos uma visdo correta acerca do ocorrido, ja
que o envolvimento e a proximidade prejudicam uma melhor avaliagao das circunstancias realmente

relevantes.

Nesse aspecto é que o circulo hermenéutico, que ndo ¢ circulo vicioso,'” apresenta-se como
uma nova proposta de entendimento de como se da a compreensao, ja que com ele a compreensao ¢é
um constante processo, no interior do qual, agregando-se a tradicdo do individuo, constitui-se um
eterno desvelamento e velamento, que ndo permite a conclusdo pelo direcionamento para uma unica
percepcdo baseada exclusivamente na distdncia temporal. A tradicdo de quem fard a nova
compreensdo sempre contribuird para uma nova agregacdo, de forma a ndo encerra-la

definitivamente, definindo-a como um constante reprojetar enriquecedor da compreensao.

Percebe-se, com isso, um passo relevante do conhecimento humano em direcdo a superacao
da visdo meramente historica, pois dessa maneira fica claro que a hermenéutica ndo ¢ uma
reproducdo de uma produgdo original. A compreensdo, seu modo de ser, ¢ produtiva, consagrando-

se o fato de que o sentido de um texto sempre ira superar seu autor. >

Nesse aspecto, impde-se questionar de que maneira a hermenéutica propde apresentar seu
auxilio, se a distancia, ¢ fato, possui desvantagens para quem busca compreender, bem como

existem aspectos positivos nela, ja que ¢é dificilimo fazer com que os preconceitos sejam

1 “[sto ¢ 0 que todos nds deveriamos ter aprendido através do poderoso esforgo conceitual de Heidegger no sentido de
pensar o ser como o tempo e de opor a hermenéutica da factibilidade ao idealismo. A mera compreensdo das tradigdes
de sentido, isto ¢, das tradi¢des, dentro das quais nos encontramos ndo representa tanto um campo de objetos para a
dominagdo cientifica objetiva, quanto uma mediacdo de nés mesmos com nossas possibilidades reais transmitidas, com
0 que pode ser, com o suceder-nos ¢ com o que pode ser de nés.” (GADAMER, 4 razdo, op. cit., p. 101).

2 HEIDEGGER, Ser e tempo, op. cit., p 33.

' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 301/392.



61

identificados na proximidade com a coisa? Por mais paradoxal que pareca, a resposta estd implicita
na propria pergunta, pois somente a hermenéutica, com todas as implica¢des dela advindas, possui
o conddo de manter abertas as possibilidades, que emergem exatamente desse movimento entre
proximidade e distancia; tradicdo e inovagdo; producdo e reproducdo; historia individual e historia

coletiva.

Para que efetivamente alcancemos um pensamento historico, de forma honesta, a
hermenéutica gadameriana propde um dar-se conta de que a historicidade desse proprio pensar deve

ser agregada a0 mesmo.

A isso GADAMER denomina de histéria efeitual, ou seja, é o respeito pelos efeitos dos
fendmenos na historicidade do pensamento que busca o pensamento historico. O pensador esta
sempre envolto em uma histdria efeitual quando tenta alcancar uma consciéncia histérica, de forma
que nos guiamos pelo padrdo da compreensibilidade, o outro se mostra a partir do proprio, e isso
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de tal modo que ja ndo se distingue o que é proprio e o que é o outro.

E importante que se perceba a complexidade e sofisticagdo dessa proposta de pensamento da
hermenéutica filosofica, pois ela estd justamente buscando o conhecimento humano cientifico a
partir da estrutura da compreensdo humana, e ndo mais a partir de uma equiparagdo com os métodos

inerentes aos respeitaveis conhecimentos advindos das ciéncias naturais.

A compreensdo humana, nessa linha de pensamento, ¢ vista e respeitada como ela realmente
se d4, ou seja, com todas as suas contradicdes, complexidades e limitacdes. Finalmente a
compreensdo ¢ apresentada como um processo constante e infindavel, de modo que a historia
efeitual propicia que o sujeito alcance entendimentos historicos ndo mais sob a otica do certo ou do
errado, mas sim percebendo que, dentro da sua propria tradi¢dao, conscientemente ele procurara
afastar os preconceitos inauténticos — por meio do questionamento — sabendo que esse novo
entendimento ¢ o resultado de um projeto desde sempre em constituicdo, ou seja, de seu ser e da

historicidade que se revelou na coisa segundo as tradi¢des a ele inerentes.

Nao h4 uma distingdo entre o que pensa o autor do texto € o que pensa o intérprete, mas sim
uma troca de elementos que compde a compreensdo de ambos e que sdo percebidos nesta

conjugacdo de entendimentos com o mundo passado e atual (histéria efeitual) sem fechamento para

'3 GADAMER, op. cit., p. 306/397.
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o futuro (consciéncia do projeto em andamento). O que nos conduzira ao horror, para quem nao
admitir a necessidade de superacdo do paradigma racionalista, de que ninguém jamais alcancara

s 155
uma elucidagdo completa.

Assim, a hermenéutica filoséfica ira defender uma permanente atengdo aos horizontes'™® de
sentidos que fazem parte do ser do homem. Sempre sob o alerta gadameriano para a possibilidade
de erro quanto ao fato de que, embora haja a utilizagao desse artificio de destaques entre horizontes
historicos e horizonte presente, releva perceber que o destaque, para fins de um pensamento
hermenéutico, traz em si uma relagdo de reciprocidade. Sendo assim, o que subsiste ¢ um Unico
horizonte, a partir de uma simultaneidade do que ¢ visivel, a fim de que os preconceitos restem
desencobertos, propiciando com isto uma auténtica compreensao. A propoésito disso, em Verdade e
método, GADAMER leciona que compreender é sempre o processo de fusdo desses horizontes
presumivelmente dados por si mesmos.””’ Com isso, supera-se a idéia objetivista de que no
horizonte presente estd um conjunto de valores e opinides que restam devidamente destacados da

alteridade do passado.'*®

Alids, nesse passo, ja que se estd destacando a superacdo de compartimentalizacdes, ¢
relevante elucidar que, a par da categorizacao tradicional da hermenéutica (teoldgica, juridica etc.),

7o A4t ;. 1
em termos fenomenolégicos, compreende-se hermenéutica como sendo tinica ou total'™

, pois ela ¢
o modo de ser humano, ou seja, € uma disciplina, explicitando como a compreensao se d4, ao invés

de como ela deveria ser.

A conscientizagdo da historia efeitual é que viabiliza, sobremaneira, o alcance da
compreensdo sob o enfoque hermenéutico. Tem-se que a compreensdo ¢ uma forma de efeito, ao

invés da busca que se exacerbou na modernidade, visando ao universal, ou seja, o entendimento de

133 «“Egsa impossibilidade porém néo é defeito da reflexdo, mas faz parte da propria esséncia do ser histérico que somos.
Ser historico quer dizer ndo se esgotar nunca no saber-se.” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad.
Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 309/401.

1% Horizonte para GADAMER ¢ o ambito de visio que abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um
determinado ponto. Ele registra ainda que aplicando esse conceito a consciéncia pensante, falar-se-4 da estreiteza do
horizonte, da possibilidade de ampliar o horizonte, da abertura de novos horizontes etc. (GADAMER, Verdade e
método, op. cit., p. 307/399).

57 Op. cit., p. 311/404.

%8 A idéia de compartimentalizagio é uma tendéncia da tradi¢do metafisica e se ambienta naturalmente com suas
integdes idealistas (ilusdes de ideal, de perfeigdo).

13«0 modelo da hermenéutica juridica mostrou-se, pois, efetivamente fecundo. (...) o que faz o jurista é exatamente
aquilo que ocorre em qualquer tipo de compreensao. A velha unidade das disciplinas hemenéuticas recupera seu direito
se se reconhece a consciéncia da historia efeitual em toda pratica hermenéutica...”. (GADAMER, Verdade e método, op.
cit., p.346/446).



63

que o conhecimento seria algo que se obtém com a evolugdo, um produto que abrangeria a
totalidade das possibilidades. E, ainda, que esse conhecimento seria aplicado, posteriormente, ao
caso concreto (do abstrato ao concreto, do geral ao individual). Toda esta ilusdo, a partir da
hermenéutica, ¢ percebida e, com isto, a necessidade de inverter tal perspectiva torna-se imperativa,
passando-se a considerar que o que ha é uma compreensdo anterior do universo que um texto pode

fornecer.

Nao se trata, portanto, de querer se impor um método melhor ou mais perfeito que os
desenvolvidos por expressivos filésofos e génios da humanidade, trata-se de algo muito menos
extravagante e, entretanto, extremamente complexo, pois se trata de tentar assimilar/assumir nossas
limitagdes humanas e, trabalhando com/apesar (d)elas, passar a entender que a finitude nos impede
de lograr éxito total seja 14 qual for o método que venha a ser concebido para lidar com as
particulares humanas. As ciéncias do espirito sdo assim, e, nem por isso, sdo inferiores as ciéncias

da natureza, por mais eficientes que os resultados destas ultimas possam parecer.

Nada obstante, para que se passe a respeitar e trabalhar com a hermenéutica, ha de se enfocar
mais detidamente a questdo da consciéncia efeitual, ndo bastando a mera referéncia de que a
compreensdo ¢ uma forma de efeito, pois trata-se, em realidade, de um reconhecimento de si mesmo
no ser-do-outro. E como se o espirito percebesse que o seu ser ndo ¢ se ndo com o outro, que lhe &,
na verdade, proprio, adotando uma postura de reconciliagdo, que se traduza em uma experiéncia da
realidade, a qual experimenta a realidade e é ela propria real. '™ Alias, para GADAMER, a

consciéncia da historia efeitual possui a estrutura da experiéncia.

Relevante ponderar, entretanto, que, para fins hermenéuticos, a experiéncia ndo ¢ aquela
popularizada pela ciéncia, no sentido de que, se repetindo os procedimentos, chega-se a um mesmo
resultado. Assim, experiéncia hermenéutica ¢ aquela na qual o homem abandona as ilusdes de que
tudo € reversivel e de que a historia retorna, para tomar consciéncia de sua finitude, esta sim,
consistente de que os planejamentos humanos possuem limites e sdo finitos, consistindo, portanto, a

experiéncia hermenéutica na experiéncia da propria historicidade humana.

Com efeito, essa perspectiva de experiéncia possui relacdo com a tradicdo, ndo aquela que o
conhecimento tradicional visa a dominar, mas sim aquela que se dé pela linguagem, passando a ser

tratada com um interlocutor a que todos estamos vinculados.
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Com isso, a pretensdo da consciéncia efeitual ¢ a superacdo dos critérios usualmente
utilizados pela critica histérica — comparacao e equiparagaio. GADAMER leciona que a tradi¢ao
deve ser convertida em experiéncia, ficando aberta a pretensdo de verdade. Desta licdo surge
relevante distingdo entre a critica histérica e a consciéncia hermenéutica, vez que esta ultima
abandona a crenga na certeza metodoldgica de si propria, para apostar na experiéncia que distingue

o homem experimentado daquele que esta preso aos dogmas.'®!

A hermenéutica, como ¢ perceptivel, ndo acredita em nenhuma forma de caminho
metodolégico que conduza a idéias que fornecerdo solugdes, dai porque o cerne de sua postura
encontra-se na pergunta. Nao naquela pergunta cuja resposta ja se sabe de antemao, mas sim na
legitima formulagdao da pergunta, que constitui uma constante abertura de horizontes, ou seja,
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enxerga na dialética a autenticidade de uma conversagao.

Se, na pergunta, vislumbramos um aspecto construtivo em prol da visdo hermenéutica, ndo ha
mais como nao referirmos a imprescindibilidade da linguagem como base de todo esse pensamento,
tal como ja langavamos mao no inicio desse capitulo. Em realidade, a hermenéutica aponta para o
fato de que ha que se atentar para o fato de que o homem ¢ linguagem, de forma que uma
conversagdo ndo ¢ mais vista como mera troca de pontos de vista, mas sim uma conversdo do que ¢

comum, de modo que ja ndo se € mais o que se era a partir do reprojetar da conversa.

Uma vez tendo assinalado a relevancia da liguagem para o pensamento hermenéutico, impde-
se o esclarecimento imediato acerca da célebre distingdo entre compreensdo e interpretacdo. E o
fazemos de forma bastante direta: ndo ha essa distingdo, a compreensdo e a interpretacdo sdo a
mesma coisa. Se a linguagem ¢ o meio universal de realizacdo da compreensao, esta somente se da

com a interpretacao, o que demonstra estarem ambas imbricadas de forma inseparavel.

Toda compreensao se d4 no interpretar, assim como toda interpretacdo s6 se da na linguagem,
a qual deixa vir a fala o objeto, ao mesmo tempo que ¢ linguagem do intérprete. Como se v€, ndo

existe dominagdo, o que existe € o ser-no-mundo, relacionando-se reciprocamente com as coisas:

160 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 352/453.
" GADAMER, op. cit., p. 367/472.

12 “Compreender a questionabilidade de algo ja é sempre perguntar. Para perguntar ndo pode haver um
comportamento potencial, servindo apenas como teste comprobatdrio, isso porque perguntar ndo é pOr mas
experimentar possibilidades. (...) Compreender uma pergunta significa colocar essa pergunta. Compreender uma
opinido significa compreendé-la como resposta a uma pergunta.” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad.
Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 381/489.
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.. 0 fendmeno hermenéutico se apresenta como um caso especial da relacdo geral entre pensar e falar, cuja
enigmatica intimidade faz com que a linguagem se oculte no pensamento. Assim como a conversacdo, a
interpretagdo ¢ um circuito fechado pela dialética de pergunta e resposta. E uma verdadeira relagdo vital histérica
que se realiza no medium da linguagem e que, mesmo no caso da interpretagdo de textos, podemos chamar de

‘conversacao’. O carater de linguagem da compreensao € a concregdo da consciéncia da historia efeitual.

“A relacdo essencial entre o carater de linguagem ¢ a compreensdo se mostra de imediato no fato de que é

essencial para a tradicdo existir no medium da linguagem, de tal modo que o objeto primordial da interpretacio

possui a natureza propria da linguagem.”'®

Entdo podemos dizer que existem inumeras interpretagdes possiveis a depender de cada
situagdo hermenéutica, o que ndo significa, de forma alguma, que o texto deixe de ser o mesmo e
que ndo existam interpretagdes inauténticas. O que se defende ¢ que ndo existe uma interpretagao
correta “em si”, de modo a entificar o ser, ou seja, o ente — texto — ndo muda, mas o ser do ente — o
sentido, no caso, a interpretagdo — naturalmente podera e devera alterar com a mudanga de tradi¢ao
a ser trazida por cada intérprete, ou mesmo se tratando do mesmo intérprete, com a mudanca de sua

tradi¢do e identificagdo de preconceitos, que naturalmente ocorre com o passar do tempo.

Essa ¢ uma importante diferenca da consciéncia historica e, portanto, da hermenéutica
classica, pois esta metodologiza seu agir confiando que a interpretacdo historica se da em
compreender uma época segundo os conceitos daquela época, excluindo, por conseqiiéncia, as
influéncias do presente. Para a hermenéutica, isto representa um grande equivoco, haja vista que
ndo existe essa possibilidade de extirpar-se os preconceitos trazidos pela tradi¢do em que o homem
se encontra envolto. A hermenéutica filosofica, pelo contrario, reputa estar a riqueza de sua
constatacdo justamente no fato de alertar o intérprete de como se da a compreensao, no sentido da
necessidade de atenti-lo para a percep¢do da existéncia inafastdvel dos preconceitos inerentes a

tradigao.

Assim, a interpretagdo se dara de forma mais auténtica ao ser realizada, conscientemente, em
conjunto com a tradicdo presente e passada, como numa ac¢do agregadora, de modo a se viabilizar
um novo sentido apropriado para a situacdo hermenéutica sob enfoque, o que vem a demonstrar a
relevancia da consciéncia histérica efeitual como reflexdo superadora da antiga consciéncia

historica.

' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 392/504.
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Dai, também, o porqué da relevancia outorgada pela hermenéutica a questdo da aplicatio, a
qual consiste justamente em perceber que a compreensdo de um texto ndo se da se nao pela
aplicacdo do texto ao proprio intérprete. O sentido s6 € auténtico no e com o intérprete, € ndo apesar
do intérprete, como o método prometia possibilitar, de modo que interpretar ¢ constituir, revelando
um componente da aplicacdo que refuta a suposta postura passiva de um intérprete, que teria a

capacidade de alcancar o significado, univoco, do texto.'®

Com relagdo aos ataques usualmente dirigidos a hermenéutica por conta dessa admissao da
possibilidade de abertura de sentidos, hé de se esclarecer que a pretensdo de verdade nio esta sendo
relegada, ao revés, ndo se considera possivel um segundo sentido, desde que se perceba que a
intepretacao possui um carater de linguagem, o qual ndo admite outro sentido além do que foi

compreendido.

Note-se como essas reflexdes sdo imprescindiveis para o Direito, o qual tem que conviver
atualmente com paradoxos que o impedem de se desenvolver concretamente, vez que segue
sistematizado para o encontro de uma verdade unica,'® enquanto que o homem, consciente de sua
finitude, constata que o que existe sdo possibilidades de interpretacdes, segundo as tradi¢des

inerentes a situagdo hermenéutica, as quais inevitavelmente serdo superadas com o passar do tempo.

O que se pretende argumentar, a partir dessa matriz teérica, usualmente tratada de forma
superficial, ndo possui nenhuma relagdo com o lugar comum j& ocupado com a critica a

modernidade atualmente alusoria a busca de efetividade.

Sem duvidas a busca da efetividade e da concretizagdo dos direitos ¢ um bem a ser alcangado
dentro do pensamento hermenéutico, mas a estrutura até entdo apresentada deve ser percebida como

diversa das criticas comuns e abstratas, que tanto povoam as mentes dos juristas inseridos no
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paradigma moderno. ™ Alids, de cunho muito similar ao da bela fala da busca pela justica, tdo

veemente ¢ ja existente no velho jusnaturalismo, e que fora de ha muito fulminado por criticas bem

cle . . 1
fundamentadas pelo positivismo kelseniano.'®’

1% STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca: filosofia e conhecimento empirico. Tjui: Ed. Unijui, 2002, pp. 39 e ss.
19 O sistema recursal é um forte exemplo disso, pois confia que uma decisdo superior vira corrigir o erro da anterior,
como se a verdade existisse e estivesse mais proxima de uma Corte superior do que de um juiz de primeiro grau que
conviveu com o problema das partes.

1% A afirmagio possui em consideracdo as criticas que ja estdo ocupando um lugar comum sob constantes afirmagdes
abstratas sem maiores compromissos tedricos com sentengas de grande efeito, mas sem eficacia real, v.g.: “o direito
fundamental ‘X’ deve ser concretizado de modo a promover a justica”.

167 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6° ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. X VIIIL.
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Na realidade, o que se pretende € ver constatada a presenca da tradi¢ao metafisica classica na
tao admirada ciéncia moderna, a qual nos sujeita aos efeitos dos preconceitos negativos da referida
tradi¢do. Esta auséncia de percepc¢do destes preconceitos ¢ que nos esconde a enorme diferenca das
criticas, ora formulada a partir da ontologia do ser, a uma ontologia do ente que ¢ simplesmente

dado.

A hermencéutica visa a superar justamente esse aspecto pernicioso da tradi¢cdo, lutando para
que percebamos que a experiéncia humana de mundo se dé na linguagem, ou seja, o ente nao ¢ algo
dado, mas sim algo que vem a fala segundo ele se apresenta ao homem, exsurgindo, dai sim, seus
significados. Com essas consideracdes ¢ que se podera alcangar a compreensao adequada as
ciéncias dos espiritos € ndo como outrora se buscou fazer tentando-se equipara-las aos métodos
racionalistas eficientes para as modernas ciéncias naturais.'® Alias, esse é o objetivo da consciéncia
historica efeitual, totalmente embasada no seu carater de linguagem, caracterizador da experiéncia
humana de mundo e uma vez que a linguagem ndo se objetifica, nem o “mundo”, nem a historia

efeitual podem ser objeto da consciéncia hermenéutica.

Essa visdo da linguagem para a hermenéutica ¢ tdo diversa das concepcdes tradicionais
instrumentalistas, que ela ¢ vista como um meio onde se d4 a unido originario entre o eu € o mundo.
Para a hermenéutica a linguagem possui uma estrutura especulativa de forma a ndo contemplar a
idéia tradicional de que ela expressaria o que ja esta dado de forma fixa, o que se traduz na

expressao utilizada “vir-a-fala”.

Nao se esconde, GADAMER o admite expressamente, que tal proposi¢ao, por ndo adotar um
método de manifestagdo do sujeito, aproxima-se da dialética antiga. Na verdade, para ele esta

linguagem da-se num fazer da propria coisa'®’, é o movimento especulativo captado pelo falante.

Ao compreendermos essa idéia do fazer da propria coisa estaremos aptos a constatar uma

estrutura ontologica universal, constituindo esta em tudo que se pode compreender: o ser que pode

g 170
ser compreendido é linguagem .

18 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 1. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 419/537.
199 Coisas sdo “... essas unidades de nossa experiéncia de mundo que se constituem por apropriagdo e significagio ...”.
Em Verdade e Método I, p. 460/589.

""" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 478/612.
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“Vir-a-fala ndo significa adqurir uma segunda existéncia. O aspecto sob o qual algo se apresenta faz parte de seu
proprio ser. Em tudo aquilo que a linguagem é, portanto, estd em questio uma unidade especulativa, uma

distingdo entre ser em si e represerntar-se, uma distingdo que, no entanto, ndo deve ser distingdo.”

“O modo de ser especulativo da linguagem demonstra com isso seu significado ontoldgico universal. O que vem
a fala ¢, natualmente, algo diferente da propria palavra falada. Mas a palavra s6 ¢ palavra em virtude do que nela
vem a fala. S6 se faz presente em seu proprio ser sensivel para subsumir-se no que ¢ dito. Inversamente, também

o que vem a fala ndo ¢ algo dado de antemdo e desprovido de fala, mas recebe na palavra sua propria

determinagdo.”"”!

Ao tracar tais digressdes de complexa compreensdo, GADAMER passa a ponderar que fora
este movimento especulativo da linguagem que lhe motivou desde o inicio de suas criticas — seja a
consciéncia estética, seja a consciéncia histdrica - ambas no sentido da insuficiéncia da
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interpretagdo do ente em si."”

O autor aduz que a par de, no caso da consciéncia histérica, ja& haver uma mediacdo entre
passado e presente, houve uma grande evolucdo do questionamento ao estabelecer a linguagem
como meio universal dessa mediagdo, o que passa a outorgar ares de universalidade a hermenéutica,

jé& que a relagdo humana com o mundo possui o carater de linguagem.

Assim, GADAMER afirma convicto de que a hermenéutica, vista sob tal enfoque, ndo serve
tao-somente como base metodoldgica para as ci€ncias do espirito, mas sim ¢ nada menos do que um

aspecto universal da filosofia.

Com efeito, a hermenéutica se revela realmente imprescindivel para o desenvolvimento
humano e, mais especificamente considerando, para o Direito, esta estrutura de controle e agdo
sociais que vem historicamente tentando se firmar como uma ciéncia precisa, com métodos
pretenciosos que propiciariam um alcance da certeza e da verdade em si. O que notoriamente tem se
revelado insuficiente, haja vista que o ser humano se encontra em zona aberta, permanentemente
sujeito a perguntar apds qualquer resposta que se possa obter, e isto ¢ condigdo de existéncia, é ser-

ai, enfim, é o Dasein.

171

" Idem, p. 479/613.

172 . . ., . ~ o
0 “ente em si” seria como se ele ja estivesse dado aguardando tdo-somente ser constatado. In casu, as criticas
referem-se, respectivamente, ao fato histdrico e a obra de arte.
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Alias, a universalidade da hermenéutica ¢ tao real que, para o pensamento hermenéutico, até

mesmo a metafisica e a ciéncia sio admitidos como sentidos possiveis de serem adotados.'”

Assim, a hermenéutica ¢ esta matriz tedrica que, apesar da complexidade de sua aplicagdo e
assimilacdo — pretende fazer o homem compreender como se d4 a compreensdo no homem - nada
mais ¢ do que a disciplina do perguntar e do investigar. Com ela garante-se a verdade, apos restar
demonstrada a insuficiéncia dos métodos copiados das ci€éncias naturais, incompativeis com as

A . , . . , . . . 174
ciéncias dos espiritos, sem que com isto se perca seu carater de cientificidade ™.

I “Mientras sigamos preguntando asi, mientras sigamos preguntando sin mas, todo queda abierto. Incluso la
posibilidade de la metafisica.”. GADAMER, Hans-Georg. E! giro hermenéutico. Trad. Arturo Parada. 2*. Ed. Madrid:
Ediciones Catedra, 2001, p. 36.

17 Aqui é considerada a ciéncia como conhecimento, recuperando parcialmente os gregos: ... aquello que se puede
ensefiar y aprender, lo cual implica que la experiencia no tiene por qué ser necesariamente uma ayuda y mucho menos
imprescindiblo. En este sentido, las matematicas son para los griegos la figura ejemplar de lo que es la “ciencia”, y ello
em um sentido sustancialmente diferente del papelque desempenam las matematicas n ela concepcion cientifica
moderna de las ciéncias naturales.”. GADAMER, Hans-Georg. El giro hermenéutico. Trad. Arturo Parada. 2°. Ed.
Madrid: Ediciones Catedra, 2001, p. 175.
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2 A IDEIA MODERNA (RACIONALISTA) DE JURISDICAO E OS AVANCOS DA
CIENCIA DO PROCESSO.

A 1idéia moderna, racionalista, de jurisdicdo ¢ eleita como alvo do enfoque a ser dado no
presente capitulo, em fun¢do dos objetivos a que o presente estudo se direciona, os quais nao estdo

dissociados de um necessario olhar ao caminho trilhado pela tradicdo.'”

A escolha da tradi¢do, como fio condutor sob o qual se assentardo as reflexdes propostas
acerca da idéia de jurisdicdo, esta intimamente conectada com o entendimento de que, apesar de
todos os esforgos doutrinarios e, até mesmo, as criticas doutrinarias atualmente existentes - em sua
grande maioria contrarias a tecnificizagdo do Direito e atentas para a ineficiéncia do sistema -
seguirem, de um modo geral, atuando sob um feixe de sentidos sedimentado pela tradi¢ao juridica

dominante.

A inten¢do, portanto, € em prol de que se atente para os riscos de simplesmente optarmos por

176

congregar o método de origem racionalista & anterior racionalidade pratica, > esta, agora,

reforcada e justificada em valores consagrados constitucionalmente.

173 Apesar de toda a explanagdo ja realizada, ndo ¢ demais insistir no fato de que se procura olhar a tradi¢do de forma
ndo-pejorativa para fins de que identifiquemos tanto os preconceitos positivos quanto negativos propiciados pela
mesma (ver em GADAMER, Verdade e método I, op. cit.).

176 Referimo-nos & questdo da justi¢a, alias, como ja vem alertando OVIDIO BAPTISTA, em outras obras, aqueles que
pensam estar sofisticando o Direito podem em realidade estar implementando um retrocesso ao jusnaturalismo quando
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Na realidade, hermeneuticamente, vislumbra-se com certa reticéncia a possibilidade de que
dita mistura teria o condao de obter um denominador comum que poderia ser designado de justica.
Ressalva-se, por ora, o entendimento de sua insuficiéncia diante de todos os elementos (infindaveis)

que compde o homem em sua complexidade, ou seja, o modo de ser humano.

Trata-se, pois, de receber com cautela uma dada solugao dessa natureza, haja vista o risco de
se estar buscando um olhar critico de superaracdo que poderia ser considerado, em si mesmo,

ambiguo.

Permite-se ponderar dessa maneira diante da possibilidade de se estar langando mao dos
mesmos artificios (agora mais atualizados) de que vem se valendo o paradigma racionalista em
vigor'”’, ou, pior, pensar-se estar evoluindo, ao passo que se arrisca a consagracdo do arbitrio por
meio de uma argumentacao racionalmente aceitavel (o retorno do elemento justi¢a que justificava o

jusnaturalismo'’®).

Isso posto, destaca-se que o retorno aos fundamentos do racionalismo, que deram o tom

inicial do conceito de jurisdi¢do, ndo parece ser questdo ultrapassada'”’, e, ato continuo, a exposicio

intentam propor grandes mudangas como se tem feito com a fundamentacdo utilizada para justificar a relativizagdo da
coisa julgada (Coisa julgada relativa? In: Anuario do Programa de Pos-Graduacdo em Direito Mestrado e Doutorado.
Sao Leopoldo: Unisinos, 2003, pp. 363 e ss). Por honestidade intelectual, impende registrar ainda a possibilidade de
maior complexidade atribuivel a expressdo racionalidade pratica: “Dai a convocagdo, ja ontem, da racionalidade
pratica fopico-retorica e, sobretudo hoje, da racionalidade pratica argumetativa — e a traduzirem, no fundo, s6
acentuagdes diferentes do mesmo tipo fundamental de racionalidade, pois seriam ambas racionalidades
procedimentais.” (CASTANHEIRA NEVES. Metodologia juridica, op. cit., p. 72).

177 Trata-se do risco de se estar buscando a superacdo de um paradigma, mas, em realidade, estar se valendo novamente
de uma equag¢do melhor e mais completa que produzira o resultado correto, ou, na locugdo utilizada pelos textos
contemporaneos tidos por inovadores, a reinvengao do resultado justo.

178« atradigdo do direito natural, por muito longe que esteja do dia-a-dia do direito (e também da ciéncia juridica, em
consequéncia das antigas fronteiras entre a jurisprudéncia técnica e as faculdades de direito) é sempre chamada a
terreiro quando uma ordem juridica historico-concreta perde a sua persuasdao, no plano do saber juridico difuso na
sociedade, e a sua plausibilidade espiritual em relagdo as elites do seu tempo,...” (WIEACKER, Franz. Historia do
direito privado moderno. 3* ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 2004, p. 281). Salvo melhor juizo, parece
estarmos vivendo situacdo similar diante do repudio institucionalizado ao racionalismo sem que se aponte para um
caminho realmente alternativo que ndo o do retorno a valores de direito natural (o virtuoso, o bom, o justo). Dessa
maneira, pensa-se que a hermenéutica filosofica, por meio da compreensdo da compreensdo humana, apresenta-se
como um auténtico caminho de “superagdo”, de maneira a ndo necessitarmos nos voltar para argumentacdes
jusnaturalistas.

17 Acredita-se, como adiante serd explicitado, que o conceito de jurisdi¢io tradicional, embora abertamente nio faga
mais parte do discurso dogmatico, ainda influencia 0 modo de pensar do senso comum teoérico, que tem promovido um
movimento de retorno ao direito natural: “... a doutrina do direito natural faz o individuo juiz supremo que decide se a
ordem estatal corresponde ou ndo aos direitos inalienaveis da pessoa humana.” (BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado.
5% ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 125).
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dessa questao, diante de uma matriz tedrica bem mais sofisticada do que a hermenéutica tradicional
e das peculiaridades de uma realidade constitucionalizada, possui correlagcdo com a reflexdao que se
quer propor. Trata-se, assim, de nos acautelarmos acerca dos riscos que a identificacdo da
insuficiéncia de um modelo formalista pode significar, em termos de arbitrio judicial, no caso de
nao haver uma modificagdo bem mais radical na estrutura do pensamento dominante, mormente em

termos de prestacdo jurisdicional constitucional.'®

2.1 A funcio constitucional pro-ativa do Poder Judiciirio em contraste com a tradicgao.

No Brasil percebemos peculiaridades e caracteristicas socio-culturais-historicas bastante
especificas, que obrigam a contextualizagdo de qualquer manifestagdo de conhecimento que venha a
ser proposta. Ainda assim, a par de sua histdria intelectual ser qualificada, ndo apenas no ambito do
Direito, em termos juridicos, conta-se com a existéncia de significativo volume de importacdo de

teorias advindas do que se convenciona chamar de “primeiro mundo”.

Como soe acontecer em qualquer tipo de producdo cultural, tais peculiaridades e
caracteristicas especificas se refletem nos mais variados ambitos da estrutura de uma sociedade,
sendo que essa caracteristica de pais colonial ndo deixa de se projetar no desenvolvimento das
instituicdes nacionais € no ordenamento juridico patrio. A proposito disso, o problema estd em que,
dadas as especificidades nacionais ¢ a forma como se vem incorporando inumeras teorizagdes -
chegam como “férmulas magicas”, habitualmente genéricas - esta sistematica acaba por comprovar
a inutilidade, sendo total, a0 menos invulgar deste modo de ser do senso comum teorico dos juristas.
Essa postura denota que ainda se mantém arraigada a inten¢do ingénua de se objetivar o alcance da

suprema solugdo para todos os problemas.

Por essa razao, nao ¢ incomum o académico de Direito se ver envolto por estudos embasados
em ‘“‘correntes juridicas” estandartizadas de entendimentos, cuja adoc¢do ‘“‘majoritaria”
invariavelmente tende para a “teoria mista” ou “eclética”! De modo que uma postura racionalista,

181

inclusive em termos académicos, = tem sido uma constante na obstaculiza¢do da mudanga de

paradigma, tanto por parte do proprio académico de Direito, como produtor de novos

113

'8 Trata-se do enfrentamento de empresa 4rdua que pensadores muito capazes optaram por excluir: “... deixamos de
lado a hermenéutica como filosofia...” (CASTANHEIRA NEVES. Metodologia juridica, op. cit., p. 74).
81 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da Silva. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,

2004, p. 299.
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conhecimentos, como por parte do Direito, na qualidade de Ciéncia social. Nada obstante a

exigéncia de mudangas no Direito seja uma reclamagao constante no ambito do convivio social.

O Direito segue dogmatizado por formulagdes metodologicas que, pontualmente, visam a dar

182 A ~ ;.
1'*, sem por em questdo o proprio modo de ser de seu

solugdo para uma questdo socio-cultura
desenvolvimento: ha uma constante substitui¢ao de métodos e de classificagdes terminologicas sem

que haja questionamento sobre os dogmas essenciais.

Como em outros inimeros eventos nacionais, a Constitui¢do da Republica, mormente a de
1988, apresentou-se como um marco indicador da concretizagdo de inimeros objetivos (elei¢des
diretas, direitos fundamentais com garantias individuais e coletivas etc.), marcantemente os sociais,
idealizados na figura da democracia.'® Tais garantias e direitos, como sendo fruto da influéncia de
uma idéia de Welfare State - que jamais se concretizou no Brasil, ou seja, das promessas modernas,

. . . . . A , . 184
ainda que de origem liberal - de desenvolvimento social ao lado do econdmico e tecnoldgico.

Entretanto, ndo ha como negar um expressivo excesso de otimismo em todos os eventos
politicos e sociais, que, de alguma forma, marcam a opinido publica brasileira,'® no sentido de que
uma grande solugcdo genérica para os mais profundos e diversificados problemas (fome, miséria,
salario minimo, liberdade, dignidade, violéncia etc.) estaria materializada em algumas paginas que

compunham a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. A sua promulgacao, equivocamente,

82 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contempordnea do processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pp. 11 e ss.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
pp. 73 e ss.

18 MORALIS, José Luiz Bolzan de. As crises do estado e da constitui¢do e a transformacdo espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, pp. 34 ¢ ss.

185« a opinido publica tem intima relagio com a questio da visibilidade do poder insita ao projeto democratico.”
(STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 4* ed. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2004). Convém ponderar que a opinido publica ndo tem apenas relagdo com o projeto
democratico. Em realidade diversos regimes politicos ndo-democraticos se viram obrigados a depender dessa forma de
manifesta¢do e, mesmo enquanto regimes de forga, tiveram de se dobrar aos ecos que se podiam ouvir do espago social.
O que se quer afirmar ¢ que, historicamente, a opinido publica ndo viu o seu nascimento com a emergéncia dos Estados
democraticos, ao contrario, foi por esses incorporada, de modo que se deve atentar a ambigiiidade que a forca desse
espago social pode ocultar. E que nos regimes democraticos contemporaneos a forca midiatica (eventualmente
vinculada com ideologias dominantes, porém, sempre vinculada com ideologias) tem tido enorme influéncia sobre a
opinido publica e, portanto, assim como ela pode significar realmente um espaco democratico, ela igualmente pode, em
determinadas situagdes, estar significando uma valvula de escape para a manutenggo das tensdes entre o poder € o povo
em niveis suportaveis, ou seja, quando se pensa estar sendo manifestada a opinido da populacdo, esta pode ter sido
originada da transmissao sutil de uma idéia ou de uma imagem previametne concebida pelos proprios detentores do
poder. Portanto, verdadeiramente ¢ adequado se afirmar a relagdo opinido publica/visibilidade do poder/projeto
democratico, porém, mesmo essa relacdo deve ser compreendida como ja sendo uma construgdo ideologica que pode
muito bem servir ao projeto de controle do poder, quer dizer, do controle autoritario do proprio espago social que se
afirma a partir dos principios democraticos.
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fora recebida com sendo a materializagdo dos direitos ali postos, ao passo que as condigdes do
imagindrio'®® dos sujeitos sociais, apesar dos efeitos da nova carta, se mantinham, em larga escala,

. . . . . . 187
iguais aos do dia 09 imediatamente anterior.

Em termos praticos, o que se verificou de fato foi um largo passo na dire¢do de um importante
elemento de legitimagdo de direitos e controle dos poderes estatais, inspirado em grande parte no
constitucionalismo estadunidense, enquanto que as necessarias posturas ativas em prol da realizagdao
dos direitos e garantias positivados, no texto maior, ndo trouxeram consigo o que havia de mais
relevante: a necessidade do estranhamento, que deveria angustiar o cidaddo,'®® com a conseqiiente
mudanga de imaginario, fosse ele pertencente a elite ou ndo, mas, principalmente, naqueles que

atuam legitimados pelo poder.

Na Constitui¢io quedam estatuidas expressamente limitagdes ao poder estatal,'™ bem como

institucionaliza-se a separacdo entre os poderes, de forma que um poder passe a ser o fiscalizador
19 .. C e, . . , .

do outro (checks and balances'"), consistindo o Poder Judiciario no guardido de possiveis rupturas,

eventualmente ocorrentes por meio da judicial review of legislation."’!

18«0 imaginario ndo é a partir da imagem no espelho ou no olhar do outro. O proprio ‘espelho’, e sua possibilidade, e
o outro como espelho sdo antes obras do imaginario que ¢é criacdo ex nihilo. Aqueles que falam de ‘imaginario’
compreendendo por isso o ‘especular’, o reflexo ou o ‘ficticio’, apenas repetem, ¢ muito freqiientemente sem o saberem,
a afirmacdo que os prendeu para sempre a um subsolo qualquer da famosa caverna: é necessario que (este mundo) seja a
imagem de alguma coisa. O imaginario de que falo ndo ¢ imagem de criacéo incessante e essencialmente indeterminada
(social-historica e psiquica) de figuras/formas/imagens, a partir das quais somente ¢ possivel falar-se de alguma coisa.
Aquilo que denominamos ‘realidade’ e ‘racionalidade’ s@o seus produtos”. (CASTORIADIS, Cornelius. 4 Institui¢do
Imaginaria da Sociedade. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1986, p.13). Identifica-se, ainda, importante reflexdo acerca desta
citacdo: “O imaginario ndo ¢ entendido aqui como a criacdo de alguma representacdo ontoldgica. O imagindrio se
constitui enquanto representacdo de si mesmo. Nao se pode entendé-lo como jungdo de sujeitos que reconhecem alguma
unidade conceitual, pois se assim fosse, todo o seu sentido estaria dado por quem tem condi¢des de funda-lo e justifica-
lo. Estdo no imaginario as condi¢des para a sua autoreprodugdo, pois que ele detém em si mesmo as condigdes para a
sua evolug@o. Neste sentido, mantém com o tempo uma relagdo independente daquela que este mantém com os sujeitos,
Ainda que como o tempo ele somente aconteca na reflexdo destes.” (PACHECO, Antonio Marcelo. Sobre o Tempo e o
Direito: Conflito no Imaginario Social na Crise da Modernidade. Sdo Leopoldo. Dissertagdo de Mestrado defendida no
Programa de Pos-Graduag@o em Direito da UNISINOS, 2006, p. 11).

'87 Nada obstante haver condi¢des historicas de dissernimento acerca da dificuldade de implementagdo dos direitos
constitucionalizados, tanto que a eficdcia ja era identificada como critério de distingdo entre direitos fundamentais:
“Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constitui¢cdes, os direitos fundamentais passaram por diversas
transformagoes, tanto no que diz com o seu conteudo, quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagdo.”
(SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 53).

188 « . em pleno Estado Democratico de Direito, setores importantes da dogmatica juridica continuam (des)classificando
as normas em programaticas, de eficacia plena, etc., com o que os dispositivos denominados como programaticos sdo
destituidos de eficacia. (...) Dai a (enorme) dificuldade de ocorrer a anglstia do estranhamento com o novo, que € o
texto constitucional que estabelece um novo modelo de Direito (e de sociedade).” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do
Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 190).

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 42.

0 E o sistema de fieios e contrapesos consagrado no sistema estadunidense que se contrapde ao sistema francés que
por motivagdes ideoldgicas ndo admite o risco de ferimento a supremacia do parlamento: “Em nitido contraste com esta
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Em termos historicos percebe-se um certo padrdo de pensamento juridico-normativista em

que a sociedade civil ¢ identificada de forma apartada do poder publico.'”?

Essa estruturacdo passa a ser identificada com um conceito politico que ¢ fundamental no
mundo moderno, qual seja o Estado Democratico de Direito, este entendido como sendo uma
proposta de mudanga de horizonte de sentido conduzido por valores postos no texto constitucional

como representativos de uma nagéo.'”?

Esse Estado, resultado de um padrao histérico de relacionamento entre o sistema politico e a
sociedade civil, por meio de um ordenamento juridico-constitucional, é o que vem se consolidando

. . 194
em termos nacionais.'”

De qualquer sorte, cumpre registrar que, enquanto a legitimidade constitucional esta fulcrada
tanto em seu conteudo material quanto na vontade do povo (assembléia constituinte ou referendum),
a sua fungdo apresenta-se diretamente conectada a satisfacdo dos direitos do cidaddo, ndo se

cingindo, portanto, a questdo da limitagdo dos poderes.'”

Essa fungdo constitucional ¢ relevante na medida em que se percebe uma distingao dos ideais
revolucionarios franceses, por exemplo, que acreditavam piamente na vontade do povo manifestada
pelo legislador, de forma genérica e geral, como compativel com o bem comum. Essa formulagdo
passa a ser insuficiente na medida em que a satisfa¢do dos direitos consagrados, € ndo mais apenas
sua consagracao, passa a colocar o Estado na condi¢do de sujeito comprometido com a realizacao

e~ . .. . . 196
concreta da Constituigdo, mormente se considerados os avangos dos direitos sociais.

concepcdo francesa estd, obviamente, a concep¢do norte-americana (e ndo apenas norte-americana) dos checks and
balances, inspirada ndo na ideologia da nitida separag¢@o, mas na do reciproco controle e equilibirio dos poderes do
Estado” (CAPPELLETTI, O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. 2%, ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1989, p. 98)

! Dentre inameros outros, a locugdo é explicitada em ligdo acerca do controle concreto de constitucionalidade: “Trata-
se aqui de dar operatividade pratica a idéia da judicial review americana: qualquer tribunal que tem de decidir um caso
concreto esta obrigado, em virtude da sua vinculagdo pela constituicdo, a fiscalizar se as normas juridicas aplicaveis ao
caso sdo ou nao validas.” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7*. ed. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 893).

192 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 4* ed. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2004. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova
Critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

19 Uma visdo hermenéutica do Estado Democratico de Direito restard adiante mais bem elaborada no capitulo que
segue, o qual pretende langar mao das pré-compreensdes elaboradas durante o desenvolvimento do estudo.

9 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional, op. cit., p. 95.

193 1déia esta ja registrada desde a leitura feita acerca do Leviatd, de Hobbes, naturalmente.

1% A concepgio de satisfagdo é inclusive positivada no texto constitucional, art. 5°, § 1°.: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata.”. Nada obstante ndo se desconhega a imensa discussdo a
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Constata-se, assim, uma superagao do ideal voltado para a vontade das maiorias numéricas no
Parlamento — formados por uma elite — a qual ¢ legitimada por um racionalismo que serve de base a
filosofia liberal-individualista, porque nao reflete acerca dessa realidade, mas sim legitima a forma
(maiorias) como sendo o resultado democratico.'”’ Assim, uma vez que nos voltamos para a
vinculacdo do Estado com a questdo da satisfacdo, esta postura racionalista parece evidenciar sua
insuficiéncia, visto que nao resta outra alternativa que nao a de adotar-se uma orientacao para que
seja tomada a direcao da concretizagdo de normas substanciais, o que se da também, e ndo somente,
na imposicdo de respeito as normas formais, visto que os destinatarios sdo igualmente os titulares

do poder.

A partir dessa postura defende-se que se tornard evidente que se a regra “do jogo” ¢ para
todos, esta deve comegar a satisfazer aos jogadores mais frageis (normalmente em maior nlimero e
com menor representatividade), de modo que, de uma forma ou de outra, uma vez respeitadas as
peculiaridades de grupos ou individuos, cada qual tenha garantida a sua participagdo legitima na

democracia.'”®

Assim, revela-se pertinente, para o inicio da nossa exposi¢ao, a reflexdo de STRECK:

“Se o dizer de Ferrajoli é correto, entdo o constitucionalismo — na sua versao instituidora do Estado Democratico
de Direito — ndo é somente uma conquista ¢ um legado do passado, é, certamente, o legado mais importante do
século XX e ainda sera no século XXI. Mas a Constituicdo, enquanto conquista, programa e garantidora
substancial dos direitos individuais e sociais, depende fundamentalmente de implantagdo do seu texto. A

instrumentalizacdo dos valores constitucionais ¢ a afericdo da conformidade, ou ndo, das leis ao texto

respeito da tematica que pertine as eficacias das normas constitucionais, mormente no que pertine aos direitos e
garantias fundamentais: “As diferentes concepgdes encontradas oscilam entre os que adotando posi¢do extremamente
timida, sustentam, por exemplo, que a norma em exame ndo pode atentar contra a natureza das coisas, de tal sorte que
boa parte dos direitos fundamentais alcanga sua eficacia apenas nos termos e na medida da lei, e os que, situados em
outro extremo, advogam o ponto de vista segundo o qual até mesmo normas de cunho nitidamente programatico podem
ensejar, em virtude de sua imediata aplicabilidade, o gozo de direito subjetivo individual, independentemente de
concretizacdo legislativa.” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 262).

7 «Aquilo que, como produto revolucionario, fora tdo-somente do ponto de vista histérico, a Constitui¢do de uma
classe se transformava pela imputacio dos librerais no conceito genérico de Constitui¢do, de todas as classes. Assim
perdurou até que a crise social do século XX escrevesse as novas Declaragdes de Direitos, invalidando o substrato
material individualista daquelas Constitui¢des, ja de todo ultrapassado. (...) O neoliberalismo do século XX o preserva
nas Constituigdes democraticas do nosso tempo, porquanto, se o nao acolhesse, jamais poderia com elas exprimir a
formula eficaz de um Estado de direito.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17*. Ed. Sao Paulo:
Malheiros editores, 2005, p. 37).

'8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 98.
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constitucional se estabelece através do que se convencionou chamar de justica constitucional, mediante o

mecanismo da jurisdi¢do constitucional.”'*

O presente estudo desdobrar-se-4 justamente no que pertine a andlise de um dos mecanismos
constitucionais de prestacao jurisdicional (jurisdi¢do), a qual ndo se pretende ver classificada entre

“ordinria” e “constitucional”, j& que se reputa tratar-se de atividade Gnica.*”’

O que ndo afeta a
efetiva necessidade de percepcao de sua especificidade de aplicagdo em ambito constitucional, vez
que enseja uma verificagdo concreta que envolve um maior campo de avaliagdo da complexidade e

gravidade do problema posto em termos constitucionais.

Assim, nao se propalando a existéncia de uma jurisdi¢do constitucional - nao parece ser o
que o doutrinador anteriormente citado pretendeu defender - hé de se destacar, sem sombra de
duvidas, a imprescindibilidade de mecanismos especificos para tratamento de questdes Unicas, ao
revés da sempre buscada generalizacdo, mormemente em se tratando de questdes que envovem a
busca da implementacao do texto constitucional, enquanto programa e garantidor substancial dos

direitos fundamentais.

A proposito disso, um olhar sob o horizonte do Estado Democratico de Direito, enquanto
possibilidade de transformagao, ¢ que releva ser salientado, buscando-se condi¢des de concretizagdo
constitucional, que somente € verificavel com a mudanga. Alias, diga-se, mudang¢a que caracteriza o
modo-de-ser humano, que ndo € sendo um constante reprojetar (projeto nunca acabado), dai porque
o projeto constitucional deve ter a capacidade de acompanhar as necessidades da comunidade,
ultrapassando-se, portanto, o olhar moderno de constitui¢do, enquanto um emaranhado de conceitos

superpostos que, por si so, garantiriam o “bem comum”.*%*

A fun¢do constitucional do Poder Judiciério, portanto, deve ser considerada como processo
transformador da realidade em direta correlagdo com os designios da sociedade. Irreversivel, por

conseguinte, a atitude de se abrir mao do rigor exacerbado na separacdo de poderes, enfim, abrindo-

199 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional, op. cit.,, p. 99.

20 A respeito do modelo unitario, leciona CANOTILHO: “Subjacente a esta concepgio esta a idéia de que a jurisdi¢do
constitucional ndo se distingue substancialmente das outras formas de jurisdi¢do.” (CANOTILHO, Direito
constitucional, op. cit., p. 896).

201 «Assim, constata-se, desde logo, que ndo hd como determinar em abstrato, para todos os direitos fundamentais, a
amplitude de sua protegdo contra reformas constitucionais, destacando-se, ainda, que tal prote¢do ha que ser
diferenciada, dependendo do direito fundamental que estiver em causa.” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos
direitos fundamentais, op. cit., p. 407).

292 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José¢ Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 4* ed. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2004, pp. 92 ¢ 93.
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203 sobressaltando um

se mao da defesa de conceitos € manutencao de limites técnico-cientificos,
objetivo maior e comum a todos os poderes, qual seja o de alcance das possibilidades compativeis
com o horizonte de sentido propiciado pelo Estado Democratico de Direito. Desse modo, ao invés
do propalado risco de rompimento institucional, tem-se por iniciado o caminho de legitimagdo do

;. I 204
proprio exercicio do poder.*’

Nao se pretende com isso adotar uma leitura critica a partir de lugares comuns,
corriqueiramente visitados pela propria dogmatica juridica, o que seria no minimo uma postura
ingénua. Entretanto, diante da constatacdo de que o Estado Democratico de Direito pouco
contribuiu para com a realizacdo de direitos,”” entende-se estar o Poder Judicirio legitimado, a
partir deste horizonte de sentido, a promover um afastamento de posturas passivas, de modo a
propiciar um maior alcance de conquistas eventualmente experimentadas apenas em termos de

discurso.

Em outras palavras, a fun¢ao constitucional, observada através de um prisma pro-ativo, tendo
por horizonte de sentido o Estado Democratico de Direito, apresenta-se como um arsenal de

possibilidades concretas infinitamente maiores do que as que se verificam cotidianamente.

Desde que percebamos o homem como resultado ndo terminado no e do meio que o cerca,
como resultado de um processo sempre inacabado (como um reprojetar), ou melhor, sendo ele
. 206 . . : ~ . i .
linguagem,”™ ou seja, um ser-no-mundo, que s6 ¢ na linguagem, ndo nos ¢ admitido deixar de
relacionar elementos historicos como inarredaveis de consideragdo em qualquer estudo que
implique avaliacao da atividade humana, de tal maneira que o tratamento estanque da separacdo de

poderes ndo mais se justifica em um ambiente juridico em que estd consagrada a insuficiéncia do

% Trata-se de efetivar a opgio constitucional pelo sistema estadunidense de checks and balances em detrimento da
separacao radical francesa entre os poderes.

204 «Se quisermos um Estado constitucional assente em fundamentos ndo metafisicos, temos de distinguir claramento
duas coisas: (1) uma ¢é a da legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de legislagdo no sistema
juridico; (2) outra ¢ a da legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimac¢do do exercicio do poder politico. O
Estado ‘impolitico’ do Estado de direito ndo da resposta a este ultimo problema: donde vem o poder.” (CANOTILHO,
Direito constitucional..., op. cit., p. 100).

25 E impossivel negar a enorme contribuigdo social que se da a partir do EDD, entretanto, a énfase buscada com a
afirmag@o leva em conta estritamente o seu gigantesco potencial em relagdo ao menor percentual do que ja se tem por
realizado.

2% A linguagem em face de compreender o local onde o ser se desvela no homem. (OLIVEIRA, Manfredo Arafijo.
Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contempordnea. Sao Paulo: Loyola, 1996, pp. 201 e 206).
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paradigma racionalista de fechamento de sentidos cuja justificativa se verifica na histéria

mundial 2"’

No ambito constitucional a historia € elemento tdo intrinseco como o € no desenvolvimento da
propria humanidade. E nela que identificamos a constru¢do do modo de ser cotidiano da dogmatica

juridica.

Assim, permite-se afirmar que o jusracionalismo, parcela menor do jusnaturalismo,’®®
apareceu como op¢ao segura para os interesses da época, ao adotar preceitos ético-naturais de busca
pela justica, que poderiam servir de critérios para os descobridores de um Direito justo. Idéias de
um Direito ideal e genérico, portanto, compatibilizaram-se com os procedimentos de codificagdes
do Direito, com os quais, os estadistas europeus, por meio deles, fizeram de seus povos nagdes

modernas.

Os codigos, por conseguinte, passaram a servir ao soberano, o qual se cercava de profissionais
considerados de confianga, com formagdo em politica e filosofia, ao invés do que anteriormente
ocorria por meio de juizes e professores (mudanga imposta pela tradigdo para alcance de interesses

maiores).””

De qualquer forma, no seu apogeu, por mais que se o critique indiscriminadamente, ao
racionalismo iluminista ndo ¢ dado negar inimeras conquistas, visto que a ele se pode atribuir, por
exemplo, o enfrentamento de uma tradi¢do de injusticas, como a caca as bruxas, a abolicao da
tortura e a abolicdo das formas cruéis de execucdo, visto que foi forjado em uma realidade de

e g oeqe ~ 210
combate aos abusos do poder, que, ao final, viabilizou a ascensdo burguesa.

7 Que ndo existem verdades absolutas e respostas corretas ndo se discute mais, entretanto, seguimos tementes a quebra

de poderosos dogmas, como se ja ndo tivéssemos percebido que o Direito estd ligado a vida e vinculado eternamente a
tradi¢do histérico-dogmatica: “O direito, enquanto expressdo da cultura e da vida, seguiu este perfil de evolucdo.”
(WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. 3* ed. Lisboa: Fundac¢do Calouste Gulbenkian. 2004, p. 99).
208 «Q jusracionalismo ndo constitui senio um curto capitulo histérico das muito mais vastas manifestagdes do
jusnaturalismo. O proprio direito natural é, por um lado, uma questdo permanente do homem teorico acerca do seu lugar
na sociedade e, como tal, uma filosofia social; mas, por outro lado, é uma tradi¢ao cultural que se mantém desde os
inicios da filosofia helenistica até a actualidade.” (WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno, p. 280).

29 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, p. 367.

21 OHLWEILER, Leonel. “Teoria versus pratica: em busca da fungdo social da dogmatica juridica (o exemplo
privilegiado do direito administraivo)”. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2005., n. 01, p. 137.
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De outro canto, ndo ha como ndo perceber o comprometimento que provocou no futuro dos
povos que dirigiu, diante do seu carater anti-historico propiciado pelo “monopolio estatal” do

. 211
direito natural.

Com certa naturalidade, por conseguinte, pensadores como Savigny e Jhering desenvolveram
suas estruturas de pensamento baseadas em construgdes sistematicas, o que acabou por forjar uma
ciéncia juridica vista através de um prisma positivista cientificista®'?, que preside até a atualidade a
tradi¢do juridica em vigor.*"?

Ditas estruturas funcionam a partir de normas juridicas cuja criacdo e aplicagdo restringem-se
a um sistema, o qual ¢ formado por conceitos e principios doutrinarios da ciéncia juridica que
pretendem ser alheios a valores ou a objetivos nao-juridicos. Os aspectos politicos, econdmicos,
sociais ndo deveriam ser pauta de juristas. O afastamento ético do Direito e, portanto, da justica fora

robustamente refor¢ado pela filosofia kantiana.***

Em se tratando de proposta de estudo juridico que visa a por em pauta aspectos
constitucionais, ndo had como ndo vincular as ponderacdes referidas com a Teoria Pura do Direito

de Kelsen, ja explicitada inicialmente.

Cumpre complementar, apenas para fins didaticos , que parece ser possivel aponta-lo como
uns dos mais influentes arquitetos, em termos de estrutura juridica, o qual sustenta a quase
totalidade da concepcao de Direito em termos de norma fundamental, ou seja, em termos de

constituicao.

Em KELSEN, se identifica uma critica implacavel ao jusnaturalismo, dai porque sua teoria

procura pautar um sistema juridico protegido das inconsisténcias humanas, ainda que justificadas

por meio de um ser supra-humano (caso do jusnaturalismo em relacio a figura de Deus).*"”

2" WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3* ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 2004, p.
399.

12 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, p. 492.

213 Reitera-se o argumento inicial de que no ceio do senso comum teérico dos juristas estd presente uma suposi¢io de
superacdo das posturas filosoficas ora realgadas. Nada obstante, essa suposicdo faz parte justamente da forma de pensar
moderna e acaba por justificar a manutengdo do paradigma por supd-lo ultrapassado. (OVIDIO. Processo e ideologia,
op. cit., p. 89).

2% Reitera-se que a referéncia a determinados pensadores se faz necessaria pela importincia e marco que suas obras
representam. O que ndo significa, ademais, que havera uma abordagem expressa dos mesmos, até pelo fato da
impossibilidade de se haver uma totalidade de conhecimento, pretensao essa que colidiria inclusive com a matriz tedrica
que se tem por enfocada.

215 HANS, Kelsen. Teoria pura do direito. 6* ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 244 a 246.
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Em seu trabalho de conceituacao do que entende por ordenamento juridico, fica evidenciada

essa preocupacao, que conduziu a uma tese “cientifica” aos moldes das ciéncias matematicas:

“... uma ordem juridica é um sistema de normas gerais e individuais que estdo ligadas entre si pelo fato de a
criag@o de toda e qualquer norma que pertence a este sistema ser determinada por uma outra norma do sistema e,

em ultima linha, pela sua norma fundamental. Uma norma somente pertence a uma ordem juridica porque ¢

estabelecida de conformidade com uma outra norma desta ordem juridica.”*'®

De tal modo que, ao se procurar um questionamento acerca da atuacdo de um controle de
constitucionalidade, nao ¢ dado olvidar o embasamento tedrico que fomentou a constitucionalizagao

dos estados.

Diga-se, ¢ fundamental que percebermos que KELSEN, ao referenciar a norma fundamental,
fez questdo de deixar claro que esta procurava afastar-se de fungdes éticas ou politicas. Ele
pretendia pura e tdo-somente utilizar esta norma fundamental como fundamento ultimo de uma

teoria juridica cuja respeitabilidade ele herdou do cientificismo.

Em seus fundamentos percebe-se que o autor reputa ser uma fungao relevante e diferenciada
da Teoria Pura o afastamento de preocupagdes da norma fundamental com o conteudo das normas
por ela validadas, eis que sua caracteristica (de validar), considerada cientifica, consistiria

justamente na possibilidade de aplicabilidade nos mais diversos e variados ordenamentos juridicos.

O argumento justifica-se logicamente, visto que, se do Direito sdo afastados perfis axioldgicos
que peculiarizam cada povo, este mesmo Direito poderia ser aplicado a qualquer comunidade

humana, seja qual fosse a conduta humana a ser regulada ou julgada.

Tal caracteristica, entende o autor, supera em muito as concepcdes jusnaturalistas, j4 que o

, . . . .. . 21
que ¢é justo em uma dada comunidade, pode ser considerado injusto ou imoral em outra,”"’ enquanto
que a justi¢a do direito purificado ficaria atrelada a conformidade da norma inferior com a norma

superior (justica obtivel com a aplicacdo dessa brilhante equagdo).”®

218 HANS, Kelsen. Teoria pura do direito, op. cit., p. 260.

2" HANS, Kelsen. Teoria pura do direito, op. cit., p. 242.

218 Registra-se que este brevissimo didlogo estabelecido com determinados marcos da historia mundial somente tem
razdo de ser em virtude de serem inrinsecos ao desenvolvimento constitucional. Assim, esclarece-se que a
superficialidade deve-se aos designios do presente estudo, o qual pretende enfrentar a realidade brasileira, portanto, as
caracteristicas constitucionais consideradas sdo decorréncia de seus reflexos em nossa realidade historico-social da qual
0 tema proposto nio escapa.



82

A partir dai ja se pode visualizar que trabalhar o controle de constitucionalidade, tendo como
pano de fundo um Direito construido sobre tais fundagdes, considerando a presenca inafastavel de
ideologias, axiomas e interesses, trata de empresa bastante drdua, alertando-se que tal empresa nao
se pode entender por superada apenas por conta de um discurso que aduz ndo ser possivel dita

neutralidade.*"

A intencdo destas consideragdes ¢ que se viabilize um desvelamento de algumas dessas
tradi¢des, tidas por superadas, porém, demonstrando que elas ainda seguem presentes no modo de
pensar do operador do Direito. O olhar deve ser o hermenéutico, entretanto, sempre respeitoso
acerca da limitada (nd3o deficiente) condi¢do humana. Trata-se da busca de abertura de
possibilidades outrora enclausuradas devido ao caminho inverso (conceituagdes) até entao trilhado,
alids, caminho este que ja se viu devidamente justificado pelo ideal de seguranca que era

sobressaliente, e que se realiza por intermédio da entificacdo dos sentidos.

Tendo esses esclarecimentos em mente, passa-se a ponderar que, com a queda dos regimes
autoritarios, o Poder Judicidrio ressurge na valorizada posicao de guardido da constituicdo, com a
funcao de implementar a justica “constitucional”, portanto, induvidosamente, sendo parte integrante

do cenério politico.

Assim, retomando-se a questdo central (fung¢do pro-ativa do Poder Judiciario), argumenta-se
que a consagra¢io do Welfare State”” esta diretamente relacionada ao aumento da legitimagio do
Poder Judiciario, estando esta reflexdo reforcada pela constatagdo de uma resposta a ma experiéncia
da vontade das maiorias, experiéncia esta que traz consigo o trauma do advento do nazi-fascismo,
em que se houve por experimentar o dominio do Poder Executivo.””' Através deste prisma,

consubstancia-se a participacao do Poder Judiciario em esferas que outrora eram exclusividade dos

1% Como ja fora salientado, ndo s6 o dircurso em busca da neutralidade ndo é tio ingénuo como se supunha, nem
tampouco o discurso que alude a percepgdo da existéncia de ideologias em todos os textos juridicos € tdo sofisticado
que se possa ter por dominadas as armadilhas do conhecimento tradicional (na realidade, a propria idéia de dominagao
nos al¢a ao lugar comum da metafisica, ao invés de, como habitualmente nos iludimos, nos colocar em posi¢do de
privilégio em relacdo a tradigdo que ¢ criticada).

220 <O modelo constitucional do Welfare State, principiou a ser construido com as Constitui¢des mexicana de 1917 e de
Weimar de 1919, contudo ndo tem uma aparéncia uniforme. (...) Todavia, é correto pretender que ha caracteristicas que
lhe dao unidade, a intervencdo do Estado, a promocdo de pretacdes publicas e o carater finalistico ligado ao
cumprimento de sua fung¢do social. Ou seja, o Welfare State seria aquele Estado no qual o cidaddo, independentemente
de sua situagdo social, tem direito a ser protegido, através de mecanismo/prestacdes publicas estatais, contra
dependéncias e/ou ocorréncias de curta ou longa duracdo, dando guarida a uma férmula onde a questdo da igualdade
aparece — ou deveria aparecer — como fundamento para a atitude interventiva do Estado.” (MORALIS, José Luiz Bolzan
de. As crises do estado, op. cit., pp. 37/38).

21 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional, op. cit., p. 128.
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procedimentos politicos, uma vez que a constituicdo, imbricada com a sociedade, passa a ser

entendida como um movimento, e nfo apenas como a norma do Estado.??

O que releva salientar nesse momento ¢ o fato de que, com a consagra¢do das medidas de
controle de constitucionalidade outorgadas ao Poder Judicidrio, fica nitido que ndo apenas o
conteudo formal da formacao das leis sob a égide dos comandos constitucionais passa a ser objeto
de sua andlise, mas igualmente seu conteudo material, desde que o autoritarismo das maiorias restou
afastado por prescri¢des voltadas aos direitos constitucionalizados do cidaddo, e ndo mais apenas a

partir dos grupos de influéncia politica com maior representatividade numérica.

Esse enfoque € necessario, vez que, sem o desenvolvimento em dire¢do a um sistema que
viabilizasse uma mobilidade social, estaria o proprio processo democratico ameagado, haja vista
que ndo existem formulas procedimentais seguras que garantam que determinadas regras, em sendo

. .. . . 223
seguidas, alcancem objetivos constitucionalmente consagrados.

O que se verifica, diante da alusdo generalizada a um momento histdrico dificil (dificuldade
caracteristica das transi¢des), ¢ uma mudanca de paradigma do Direito, em que ndo mais as meras
normas procedimentais de formagdo das leis relevam, mas sim a avaliacdo de inimeros outros

componentes, inclusive com a possibilidade da prevaléncia da substancia em relagdo a forma.”*

Com isso, a fun¢do jurisdicional (submissdo do juiz a lei) e a ciéncia juridica restam
profundamente alteradas, desaguando, até mesmo, na necessidade da releitura do que se tinha por
democracia,”® mediante um novo enfoque que lhes é dado assumir, qual seja, uma anélise critica e
construtiva da lei em prol dos sentidos atribuidos a partir do texto constitucional. O Direito,
portanto, ja ndo esta subordinado a politica como se dela fosse instrumento, sendo que ¢ a politica
que se converte em instrumento de atuacdo do Direito, subordinada aos vinculos a ela impostos

pelos principios constitucionais: vinculos negativos, como os gerados pelos direitos as liberdades

22« ndo se fala aqui em Estado mas em sociedade. A sociedade ‘tem’ uma constituigdo; a constituigio ¢ a

constitui¢do da sociedade. Isto significa que nos esquemas politicos oitocentistas a constitui¢do aspirava a ser um ‘corpo
juridico’ de regras aplicaveis ao ‘corpo social’. (...) Neste sentido se compreende a expressio — constituicio da
Republica — para exprimir a idéia de que a constituicdo se refere ndao apenas ao Estado mas a propria comunidade
politica, ou seja, a res publica.” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional, op. cit., p. 88).

223 «A jdéia de que se possa separar o ‘direito positivo’ e seus processos dos valores substantivos, ¢ uma miragem como
0 ¢ também a idéia de que um regime democratico possa receber automaticamente, da propria historia, ready made,
individuos democraticos prontos a fazé-lo funcionar.” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional, op. cit., p.
132).

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional, op. cit., p. 157.

3 Reporta-se a nota de rodapé de niimero 22 do primeiro capitulo.
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que ndo pode ser violado, vinculos positivos, como os gerados pelos direitos sociais, que devem ser

C g 226
satisfeitos.

Assim sendo, a tese que premia a substancia em cooperag¢do com a forma, ao invés de uma
em detrimento da outra, conduz a uma justi¢a constitucional ativa, intervencionista, habitualmente

oy , : 22
criticada, mas que sera enfrentada oportunamente adiante.””’

Para tanto, entrementes, ha de se viabilizar uma atuagdo, no caso brasileiro, do Poder
Judicidrio, despreparadado, até entdo, para lidar com conflitos que ndo sejam os entre individuos
(credor versus devedor), muito diferentes dos que sdo apresentados a justica constitucional, por isso,
necessariamente, ha de se estabelecer uma prestacdo jurisdicional que possa langar mao dos meios

228

compativeis com uma postura ativa™ dessa natureza, mormente quando os outros poderes olvidam

~ . . . . . 229
de fungdes que deveriam estar vinculadas ao projeto constitucional.

Dessa nova configuracdo nasce a imprescindivel assimilagdo do conceito tradicional de
jurisdicdo, para que sejam identificados, na medida do possivel, os preconceitos positivos e
negativos que dele advém e que compde o pensamento juridico dominante. Tudo a fim de que se
alcance uma reflexdo acerca da atividade jurisdicional adequada para atuar em ambito de controle

da constitucionalidade. Para tanto, entende-se necessaria a realizacdo dessa reflexdo a partir da

226 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional, op. cit., p. 158.

27 pPela relevancia do apontamento, vale registrar que ¢ imperiosa a remissao a reflexdo desenvolvida no capitulo inicial
acerca do estado hobbesiano em que se argumentou que 14 ja se encontrava presente a idéia de satisfagdo do homem em
sociedade.

2% Convém esclarecer que a reflexdo que se propde ndo possui correlagdo com intengdes autoritarias e intervencionistas
que afetem outras formas de manifestagdes sociais. Ao revés, o que se intenta ¢ uma atuagdo de aliado da Constituigdo,
por parte do Poder Judiciario, o qual, diante das possibilidades de omissdo de seus 6rgdos, configuraria um importante
elemento da sedimentacdo democratica principalmente em paises como o Brasil, cuja nagdo possui imensa dificuldade
de organizacdo do espago social, haja vista o alto grau de miserabilidade da maior parte da populagdo. De modo que se
reconhece a importancia de criticas realizadas as intervengdes excessivas (nao € o que se deseja), as quais ndo podem,
entretanto, ser dissociadas da realidade em que visam atuar (v.g. a européia em que a o projeto de unido naturalmente
impds uma revisdo de antigos dogmas constitucionais): “... confiar ao direito o encargo de regular — e de regular
autoritaria e intervencionisticamente — equivale a desconhecer outras formas de direc¢do politica que vao desde os
modelos regulativos tipicos da subjectividade, isto ¢, modelos de autodireccdo social estatalmente garantida até aos
modelos neocorporativos, passando pelas formas de delgacdo conducente a regulagdes descentradas e descentralizadas
(...) o modelo de constitui¢do dirigente-programatico pode transportar, e transporta muitas vezes, o ambicioso projecto
de modernidade na forma mais estatizante: a conformagdo do mundo politico-econémico através do direito estatal
estruturado sob a forma de pirdmide.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vincula¢do do
legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdticas. 2*. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. X).

229« cremos haver tarefas compomissorias proprias a representagdo politica, no sentido de dar conta do projeto
constitucional, por um lado, e, por outro, de evitar a sua desconstrugdo, através de posturas pro-ativas de resguardo-
promogao-concretizagdo da principiologia constitucional e seu conteudo material.” (MORAIS, José Luiz Bolzan de. A4s
crises do estado, op. cit., p. 54). No sentido da vinculagdo do legislador aos direitos fundamentais: CANOTILHO, J.J.
Gomes. Constitui¢do dirigente, op. cit., pp. 363 e ss.
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tradicdo juridica a que todos estamos submetidos, ou seja, a partir de um enfoque amadurecido
desse mesmo tema junto ao Direito Processual Civil, o qual, além de h4d muito lidar com as tensdes
inerentes as exigéncias sociais de eficacia do direito, conta com bastante experiéncia no estudo da

jurisdicao.

2.2 O desenvolvimento da jurisdi¢cio no processo civil: os dogmas.

O presente estudo ndo possui intengdes de aprofundamento processual, razdo pela qual passar-
se-a a uma abordagem de aspectos mais marcantes, em termos de jurisdicdo, a fim de que se
viabilize o alcance das pré-compreensoes necessarias que se entende auxiliares indispensaveis na
identificacdo dos preconceitos que povoam as mentes dos juristas brasileiros e, por conseguinte, da

dogmatica juridica dominante no pais.”"

A 1déia de jurisdicao trazida por CHIOVENDA espelha a situagdo politica e filoso6fica em que
o doutrinador estava envolto a época de seus estudos, de modo que nao hé reparos qualitativos a
fazer ao seu precioso estudo. O que surpreende ¢ a manutencao desse mesmo conceito de jurisdicao,
ou pelo menos as bases fundamentais do conceito, ainda que passados tantos anos e alteradas tao
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profundamente as circunstincias politicas, econdmicas e sociais.

Ideais racionalistas, que tomavam os intelectuais dedicados a ciéncia®”, acabaram induzindo
a busca, como o fizera CHIOVENDA, de institutos e conceitos consagrados no Direito Romano, tal

como declinou o eminente doutrinador de forma enfatica, chegando a valer-se da poesia:

“Y no es por simple lirismo, explicable por lo demas en el entusiasmo de esta hora, sino porque verdaderamente

a veces la poesia es la mas alta expresion a mis labios los versos de nuestro poeta:

‘e tutto che al mondo ¢ civile,

2% Esclarece-se que nos deteremos em grande parte em Giuseppe Chiovenda na apresentagdo do que ¢ jurisdi¢io para o
Direito, porque ¢ nele que se identificam as maiores influéncias que formaram a tradicdo juridica brasileira. A
exposi¢do demonstrard que invariavelmente a formagdo do senso comum tedrico dos juristas brasileiros o teve por
fonte. Apesar de profundas divergéncias tedricas existentes acerca do tema, a maioria das teorias pode ser facilmente
reunida sob um principio teorico comum. (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. V. 1, 5* ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 26).

21« ajurisdigdo é considerada uma longa manus da legislagio, no sentido de que ela tem, entre outras finalidades, a
de assegurar a prevaléncia do direito positivo do pais.” (CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 9*. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.
38).

2 Como ja referido diversas vezes: ciéncia identificada com as ciéncias naturais e, por conseguinte, com os métodos
cientificos dedutivistas e empiristas, unicos realmente algados a “respeitabilidade cientifica”.
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‘grande, augusto, egli ¢ romano ancora’!”**

No mesmo ensaio, reputando-se maduro quanto aos estudos empregados em favor da
reconstru¢do de conceitos eminentemente romanos, CHIOVENDA explicita ter para si como
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jurisdicional a explanacdo da vontade da lei ao caso concreto.

A revolugdo francesa ¢ imputada pelo proprio jurista como responsavel, apds as instituicdes
germanicas e feudais, que ja contavam com mais de mil anos, pela retomada da importancia do

conceito romano de jurisdi¢io.””

Nessa senda de assertos, como dito alhures, sob o império de idéias racionalistas, que viam na
fixacdo prévia de regramentos (leis) e na limitagdo do poder do magistrado a seguranca para
garantia da justica e da eqiiidade, foi que CHIOVENDA desenvolveu sua ciéncia processual, a qual,

como ja salientado, ainda se reflete nas mentes dos operadores do Direito da atualidade.”*

A partir desse asserto, CHIOVENDA passa a justificar sua defini¢do, iniciando por tragar um

paralelo entre soberania e funcao jurisdicional, tarefa propria do Estado.

Tal questdo passa, por certo, pela teoria da tripartigdo do Estado em trés grandes fung¢des,
quais sejam, a legislativa, a administrativa e a jurisdicional. Para tanto, o referido doutrinador
reporta-se ao art. 3° da declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo, exemplificando a influéncia
que esta irradiou sobre a lei napolitana que encerrou as atividades feudais em 02 de agosto de 1806,
declinando que “Todas as jurisdigdes até agora baroniais e quaisquer proventos que lhes tenham
sido inerentes, sdo reintegrados na soberania, de que sdo inseparaveis”, como forma de justificar a

intima correlagdo entre jurisdicdo e soberania estatal.>’’

233 CHIOVENDA, Giuseppe, Ensayos de Derecho Procesal Civil, “La idea Romana en el proceso civil moderno”, v. I,
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América Bosch y Cia. Editores, p. 352.

4 “La idea misma del proceso es romana. Cuando nosotros establecemos como finalidad del proceso la actuacién de la
voluntad de la ley en el caso concreto, es decidir, en relacion a un determinado bien de la vida que por la ley se pretende
garantizado; cuando vemos en la jurisdiccion el poder del Estado que prove a esta actuaciéon mediante la actividad de
los magistrados, nosotros expresamos las ideas de los jurisconsultos romanos. La voluntad de la ley, entendida ésta
como la voluntad del Estado, esto es, como un commune praeceptum, es una entidad superior que impera sobre el
magistrado, como el magistrado impera sobre el pueblo.” (Idem, p. 353 e CHIOVENDA, Giuseppe, Institui¢ées de
Direito Processual Civil, v. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 1965, pp. 118 ¢ 119).

235 CHIOVENDA, Giuseppe, Ensayos de Derecho Procesal Civil, “La idea Romana en el proceso civil moderno”, v. I,
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América Bosch y Cia. Editores, p. 354.

236 «“pode definir-se a jurisdi¢do como a fungdo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por
meio da substitui¢do, pela atividade de o6rgéos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no
afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.” (CHIOVENDA, Giuseppe, Institui¢ées, op.
cit., p. 03).

27 CHIOVENDA, Giuseppe, Ensayos, op. cit., p. 05.
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Visando a sedimentar tal concep¢ao, CHIOVENDA registrou, igualmente, a distingao
existente entre a jurisdi¢do e as demais fungdes soberanas, ponderando, de inicio, ser bastante
singela a distin¢do existente entre legislar e prestar jurisdi¢do (a primeira, elabora os regramentos a
serem seguidos pela sociedade, enquanto a segunda, tdo-somente, atua a lei consagrada), mas que a

diferenciagdo entre administragdo e jurisdicdo comportaria dificuldade extra.

Como critério diferenciador, o mestre italiano cogitou a separacao das fungdes quanto aos
orgdos que delas se investem, admitindo ser tal critério nem sempre possivel de ocorrer, a par de
reputar extremamente salutar que, quem crie a lei, ndo seja a mesma pessoa que a atue, bem como
inadequado que quem administre preste jurisdigdo, imputando relevantissima a autonomia do 6rgao
que exerca a fung¢ao jurisdicional, principalmente no ambito da cogni¢ao, em que ndo devem existir
pressoes externas, nem decisdes de gabinete, quando se presume o exercicio de um juizo logico em

beneficio da realizacio da vontade da lei.>*®

Nao elegeu, CHIOVENDA, entretanto, tal critério como o correto para fins da diferenciagdo
pretendida, admitindo, inclusive, a existéncia de atividades administrativas prestadas por 6rgados
jurisdicionais e vice-versa, mas apressou-se em registrar que ambas as atividades possuem efeitos
diversos, sendo a coisa julgada efeito exclusivo das decisdes judiciais, portanto, residiria no efeito a

2
resposta procurada para estabelecer a dessemelhanca enfocada.”

Assim, apoOs esse acurado exame na problemdtica e nos estudos existentes a época,
CHIOVENDA nao hesitou em eleger ainda um outro critérito de diferenciacdo, que seria a

substitui¢do por uma atividade publica de uma atividade alheia.

Tal substitui¢do, sob seu ponto de vista processual, se dava de duas formas:

“a) na cognic¢do, quando se substituia pela atividade intelectiva do juiz a de todos os cidaddos, de uma forma
geral, na concretizacdo da vontade da lei, relativamente as partes envolvidas no liame processual, de uma forma

definitiva e obrigatoria;

“b) na execucdo, quando se concebia exeqiiivel apenas pelos 6rgdos jurisidicionais a vontade da lei pelo juiz

declinada. Nesta hipotese, da-se a substitui¢do da atividade devida pelo obrigado pela atividade material do

% «A autonomia da fungio jurisdicional encerra, portanto, no Estado moderno, um significado efetivamente novo.”
(CHIOVENDA, Giuseppe, Institui¢oes de Direito Processual Civil, v. 11, Sao Paulo: Saraiva, 1969, p. 07).
9 MARINONI, Luiz Guilherme, Novas linhas do processo civil, Sio Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2000, p. 197.
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Estado, seja coagindo-o, ou prestando a atividade que leve ao resultado buscado. Em ambas as circunstancias,

estar-se-ia prestando atividade piiblica em lugar de outrem.”**’

Assentando tal posicionamento, CHIOVENDA registra que na atividade administrativa nao
ha substitui¢do, ja que ela age por si mesma, atuando a lei por conta propria, em razao da imposigao

por ela gerada sobre os 6rgios publicos.*"!

Assim, o administrador julga sua propria atividade, segundo critérios legais, enquanto o juiz

atua a vontade da lei em face de terceiro.

A par de o jurista entender certa a imprescindibilidade da participacdo de dois sujeitos
adversarios para fins de manifestacdo do interesse na obtencdo da atuacao da lei, CHIOVENDA
assenta que ¢ a partir desta idéia de “acionar”, que o direito romano desnuda caracteristica

relevantissima para o processo moderno.

Entende o mestre italiano que uma civilizagdo moderna ndo pode se contentar com uma
ciéncia processual em que se obtenha apenas coagdo e san¢dao, mas sim, um objetivo muito mais
relevante, que ndo se cinja a conceder a obtengdo de um bem da vida, mas mormente a declaragdo
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de certeza juridica em torno de uma determinada relagdo.

Tal escopo, aferido como de grande valia, ¢ decorréncia da consideragdo de que as benesses
da vida social proporcionadas aos cidadaos somente sdo possiveis em um ambiente de certeza
Jjuridica, afastando-se dividas que criem empecilhos ao deslindar das relagdes juridicas, de modo a

. : ~ . 1243
propiciar a pacificagdo social.

A titulo de argumentacdo, CHIOVENDA ainda ressalta que o objetivo material, ou o bem da
vida, ¢ passivel de obtencao dentro e fora do processo, enquanto que a declaragdo de certeza
Jjuridica ¢ um bem somente alcangével processualmente. Esta caracteristica ¢ considerada pelo autor

como sendo de enorme relevancia social que o al¢a na condi¢do de instituto juridico auténomo.

240 CHIOVENDA, Giuseppe, Institui¢oes de Direito Processual Civil, v. 11, Sao Paulo: Saraiva, 1969, p. 11.

21 “Em outros térmos, 0 juiz age atuando a lei; a administragio age em conformidade com a lei; o juiz considera a lei
em si mesma; administrador considera-a como norma de sua prépria conduta. E ainda: a administragdo é uma atividade
primdria ou originaria; a jurisdigdo ¢ uma atividade secundaria ou coordenada.” (CHIOVENDA, Giuseppe,
Institui¢ées de Direito Processual Civil, v. 11, Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 12).

2 CHIOVENDA, Giuseppe, Ensayos de Derecho Procesal Civil, “La idea Romana en el proceso civil moderno”, v. I,
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América Bosch y Cia. Editores, pp. 354/355.

3 CINTRA e Outros. Teoria geral do processo, op. cit. p. 125.
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O referido bem, certeza juridica, apresenta-se obtenivel por meio de uma sentenga romana
denominada declaratoria, chamada pelos italianos de sentencgas de declaragdo de mera certeza, a
respeito do que CHIOVENDA reputa o processo moderno ndo estar fazendo nada mais do que
retomar velhos conceitos romanos, no sentido de que a jurisdicdo consistiria na fungdo de

declaracdo de mera certeza.

A revolugdo operada na Europa continental manifestava verdadeiro horror ao antigo regime,
postulando por mudangas radicais. Nesta sorte de eventos, a magistratura traduzia uma imagem de

desconfianga, haja vista seu comprometimento com o antigo sistema.

Tal circunstancia ensejou a era das codificagdes, em que, para que se afastassem os arbitrios,
o ideal eleito pelo racionalismo era enfatizado na busca exacerbada de uma certeza do direito,
restando a figura dos julgadores, a quem incumbia a fun¢do judicial (identificada com a de um
funciondrio publico), a submissdo a toda sorte de controle, seja por tribunais superiores, seja por

. . 244
6rgdos governamentais.

Dessa anélise verifica-se a presenca inafastavel da doutrina da separacdo de poderes,*

246

eternizada sob a pena do gascdo, conhecido por MONTESQUIEU,™™ em seu O espirito das leis, em

que preconizava idéias de seguranca:

“Se examinarmos as formalidades da justica com relacdo a dificuldade que um cidaddo encontra para conseguir a
restituicdo de seus bens, ou para obter a satisfagdo por algum ultraje, certamente as encontrareis em grande
numero. E se as considerares quanto a relagdo que elas tém com a liberdade e a seguranca dos cidaddos, achareis
muitas vezes que essas formalidades sdo muito poucas; e vereis que os trabalhos, as despesas, as delongas, os

proprios perigos da justica, sdo o preco que cada cidaddo paga por sua liberdade.” "’

E seguindo a analise que resultou em conclusdo simile a anteriormente referida, veja-se o que

se extrai do capitulo III, do livro VI, da mesma obra:

“Quanto mais um governo se aproxima de uma republica, mais a forma de julgar torna-se estabelecida e fixa ...

¥ A esse respeito ja se esclareceu inicialmente, de modo que ¢ valida apenas uma breve retomada, por conta, agora, de
sua imbricagdo com o Direito no que pertinente ao desenvolvimento do proprio cerne dessa ciéncia: a atividade
jurisdicional.

23 MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridica romano-candnica. 2*. ed. México: FCE, 2004, p. 80.

26 Convém registrar que esta ¢ a interpretagio atribuida pelo pensamento juridico dominante, por isso expressamente
referenciada, a par de ndo significar a unica possibilidade de leitura ou de sentido atribuivel a Montesquieu: “A teoria
da separacdo de poderes, atribuida a MONTESQUIEU, na verdade é mais um mito do que uma realidade. O célebre
filésofo francés ndo a defendeu como geralmente se supde, nem considerou o judiciario um auténtico poder ...”
(OVIDIO, Curso volume I, op. cit., p. 24).
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“Nas republicas, a propria natureza da constituicdo exige que os juizes sigam a letra da lei; caso contrario, a lei

poderia ser aplicada em prejuizo de todo cidaddo, em casos que se referem a honra, a propriedade ou a vida
2248

Como se vé, o racionalismo exibe culto sem precedentes a seguranca, o qual chega a
menosprezar o valor justi¢a, o que hoje causa estranheza ao operador do Direito que tente explicar
ao cidadao comum que de ha muito a justica esta apartada do Direito segundo o nosso sistema

juridico.

Em idéntico objetivo, pode-se apontar a ado¢ao de um espirito cientifico moderno, que optou
por fazer o pensamento juridico se dobrar a métodos cientificos experimentais e dedutivistas
dedicados as ciéncias naturais, ou mesmo as logicas, visando a limita¢ao da atuagao do juiz a estrita

legalidade.

Assim sendo, ¢ possivel tragar um paralelo entre a neutralidade do juiz (mero aplicador
mecanico da lei do Estado) e a teoria da ordinariedade, adotada por CHIOVENDA, e que norteia,
inclusive hodiernamente (o que nos interessa sobremaneira ressaltar), o pensamento tradicional. Ao
que se permite afirmar que h4 uma relagdo direta entre estas duas questdes aparentemente distintas,
mas que se evidencia a partir da supressdo das eficdcias executorias do ambito da cogni¢do do
juizo, restando ao procedimento ordindrio apenas as eficicias declaratdrias, constitutivas e

condenatérias.’*

Pode-se argumentar ainda que o pensamento moderno vai de encontro as palavras de
ARISTOTELES, a quem se pode imputar pensamento antagonico a respeito do assunto, tendo em
vista que 0 mesmo entendeu ser a problematica juridica de carater casuistico ou eventual, primando

pela opgdo de juizos de aparéncia, ou verossimilhanga, ao invés dos utdpicos juizos de certeza, estes

T MONTESQUIEU, Bario de. O espirito das leis. Sio Paulo: Martin Claret, 2002, p. 87.

28 MORRIS, Clarence, “Os grandes filosofos do direito”, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 162.

29 «Q principio que prescreve a neutralidade do juiz, no curso da demanda, é o mesmo que impede a existéncia
simultanea de conhecimento e execugdo, pois o eventual conteudo executério, numa agdo que, pela doutrina, haveria de
ser exclusivamente de conhecimento, permitiria a concessdo de tutela executiva antecipada, sob forma de liminar, como
ainda hoje se da com nossas acdes possessorias de tipo interdital. E isto seria atribuir ao juiz uma faculdade
incompativel com a exigéncia de sua neutralidade. Seria conceder-lhe poder para ordenar, antes de estar em condi¢des
de aplicar a lei.” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo no direito romano-canonico. 2* ed., Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, pp. 105/106).
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\

inerentes a ciéncias exatas ou logicas, mas jamais pertencentes a ciéncia do direito, que ¢ de

natureza humana, portanto, nio logica.”°

A licdo ndo deve surpreender, tendo em vista que muitos estudiosos de ARISTOTELES
caracterizaram sua obra como sendo de aprego pela dindmica da vida,' justamente o inverso da
premissa mais sedimentada que se apresenta a partir daquilo que se denomina paradigma da

ordinariedade, o qual se apega ao formal em detrimento da vida.

Como salientado inicialmente, a leitura que fora feita de HOBBES influenciou sobremaneira
a constru¢do em prol da seguranga, em que refletia sempre com base na busca da paz social, haja
vista o ambiente de guerra em que o filésofo estava historicamente inserido (a constante opressao

gerada pela guerra civil facilitou o desenvolvimento da filosofia da “guerra de todos contra
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todos”””), considerando-se a opressdo das leis (impostas sob ameaca causadora de medo””) mera

contingéncia social. Portanto, justas, ndo pelo conteudo, mas antes por natureza ou por pactuagdo,
. . 254 . ~ .

pelo que sempre deveriam imperar”* em beneficio da protegdo da coletividade contra a natureza do

individuo, que seria voltada para a desavencga (guerras).

Assim, essa figura de Estado, neutro em sua natureza, acima de tudo e de todos (maquina
estatal: instrumental neutro quanto aos valores), capaz de conciliar religides e ideologias das mais
diversas origens (neutralidade do juiz), assemelha-se ao conceito de jurisdicdo empregado pela

doutrina tradicional >

20« nfo se deve querer a mesma precisdo em todos os raciocinios,... (...) “Por conseguinte, tratando de tais assuntos,

e partindo de tais premissas, devemos contentar-nos em indicar a verdade de forma aproximada e sumaria; quando
falamos de coisas que sdo verdadeiras apenas em linhas gerais ¢ com base em premissas da mesma espécie, ndo
devemos esperar conclusdes mais precisas. Portanto, cada proposicdo devera ser recebida dentro dos mesmos
pressupostos, pois ¢ caracteristica do homem instruido buscar a precisdo, em cada género de coisas, apenas até o ponto
que a natureza do assunto permite, do mesmo modo que ¢ insensato aceitar um raciocinio apenas provavel da parte de
um matematico, e exigir demonstrag¢des cientificas de um retdrico.” (ARISTOTELES. Efica a Nicémaco. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2002, pp. 18/19.)

1 MORRIS, Clarence. Os grandes filésofos do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 06.

2 HOBBES, Thomas, Leviatd, Sio Paulo: Martin Claret, 2002, p. 95.

3 HOBBES, Leviatd, op. cit., p. 127.

2% HOBBES, Leviatd, op. cit., p. 111.

255 “Egstas premissas ideologicas — o Estado artificialmente criado pelo Homem, para preserva-lo da inseguranga do
‘estado da natureza’; a lei como exclusiva medida da justica; a demonstrabilidade dos problemas morais e juridicos,
analoga a demonstrabilidade das equacdes geométricas — foram decisivas para a preservagdo do conceito ¢ limites da
fun¢@o jurisdicional, no Estado moderno. Com efeito, o abandono das concepgdes classicas, de vertente aristotélica,
retorica, em favor dos juizos logicos com pretensdo a verdades cientificas absolutas, formam os pilares que sustentam o
chamado Processo de Conhecimento, cuja natural conseqiiéncia sdo os juizos pretensamente definitivos de certeza e o
conseqiiente repudio aos juizos de verossimilhanga.” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdigdo e execugdo no direito
romano-canénico. 2* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 114).
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Assim, consetaneo a uma determinada realidade historica e filosofica, nasceu o Direito
Processual Civil, ndo havendo de se surpreender a respeito da retomada de conceitos romanos,
mormente o de jurisdicdo, alvo do presente estudo, em que a actio e a eficacia condenatoria
representam instrumentos ideais na conservacao da estrutura (ordinariedade) desenvolvida pelo

racionalismo.

Nesse sentido, ainda que de forma sintetizada, parece que, para fins do presente capitulo,
encontra-se contextualizada a ligdio de CHIOVENDA,*® comprometida com a realidade social da
sua época, revelando que o Direito esta muito mais afeito a aspectos politicos do que técnicos,”’ ao
contrario do que equivocamente supunha-se quando se optou pelo direito servil (a li¢ao
chiovendiana também pode ser encarada como uma releitura da jurisdigdo romana estruturada em

sua ultima fase, aquela que antes era praticada pelo iudex, por meio do ordo judiciorum privatorum,

% Uma vez estando mais amadurecida a questio a respeito da jurisdi¢io, convém reiterar que nada obstante a presenga
marcante da doutrina chiovendiana sobre o conceito de jurisdi¢do atualmente consagrado, ndo se desconhece a
existéncia de importante discussdo acerca do mesmo. De modo que a opcao eleita se deveu a adocdo do entendimento
de que apesar das aparentes divergéncias doutrinarias, a maioria delas comungam de um principio teérico comum
(OVIDIO, Curso V. I, op. cit., p. 26), ainda que compondo cada qual suas peculiaridades, verbi gratia: a doutrina de
Allorio e Calamandrei, que defendiam a evidenciag@o da prestagdo jurisdicional no efeito da coisa julgada, a doutrina
de Carnelutti, que identificava a jurisdi¢do como sendo a justa composi¢do da lide, esta pressupondo um conflito de
interesses qualificado pela pretensdo de alguém e pela resisténcia de outrem (fugindo do ser da jurisdi¢@o, o que ela é,
para explica-la por meio daquilo a que ela se presta), no que foi acompanhado por Galeno Lacerda que teria confundido
o ato intelectivo de julgar com o ato volitivo de decidir, equiparando-os, o que retornaria a idéia de auténtica decisdo
jurisdicional apenas com a coisa julgada (definitividade: a decisdo verossimil ndo seria verdadeira decis@o, assim como
o provimento baseado no juizo de simples verossimilhanga nfo constituiria verdadeiro julgamento), semelhante
ideologia conduziu Celso Neves a distinguir o ato jurisdicional praticado no processo de conhecimento, a declaragdo,
como verdadeira prestagdo jurisdicional, ao passo que tudo o mais no ambito da execugdo seria apenas jurissatisfacdo.
Tudo, evidentemente, trazido ao Brasil pela forte influéncia de Liebman, o qual identificava a atividade jurisdicional
com uma tutela normativa ideal, a declaragio do Direito, despida de qualquer for¢a de império (OVIDIO, Curso, v. 1,
op. cit., pp. 30/40 e MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentdrios ao CPC. Tomo 1. Sdo Paulo: Memoria Juridica
Editora, 2004, pp. 26/61). Enfim, a maioria das respeitaveis constru¢des sdo passiveis de identificacdo de uma mesma
ideologia, qual seja a seguranga (certeza) juridica propiciada com o paradigma da ordinariedade que se enquadra com
justeza a filosofia liberal-individualista fortalecida no século XIX: “A doutrina de CHIOVENDA, como de resto as
demais de que iremos tratar, pressupde a plenitude do ordenamento juridico, tal como a presspunham as doutrinas
filosoficas de inspiragdo positivista, predominantes no século XIX, que ainda exercem poderosa influéncia no
pensamento contemporaneo, particularmente as variantes normativas, para as quais o direito ¢ aquilo que o legislador
edita como sendo direito, de modo que o juiz ndo apenas deveria ficar impedido de avaliar a eventual injustica da lei,
como seria totalmente desnecessario qualquer ato de criagdo do direito pelo juiz, posto que o ordenamento juridico ja
teria em si mesmo todas as solugdes para os casos futuros.” (OVIDIO, Curso, v. 1, op. cit., p. 29). O que restou
concisamente bem definido da seguinte maneira: “A doutrina brasileira tende a entender que a jurisdi¢do é uma
atividade substitutiva do juiz, cujo objeto € a eliminacdo de um lide com forca de coisa julgada em uma atividade
plenamente vinculada a lei.” (MITIDIERO, Elementos, op. cit., p. 75).

BT «A critica mais séria que se podera fazer a doutrina de CHIOVENDA, que, todavia, ndo lhe retira o mérito, esta em
seu pressuposto doutrinario, mais do que na formulagdo propriamente da doutrina. A objecdo a ser feita a célebre
doutrina chiovendiana sobre jurisdigdo estd em que o grande processualista italiano, sob a influéncia das idéias juridico-
filosoficas predominantes no século XIX, concebia como fungdes separadas, e até, em certo sentido, antagonicas, a
funcdo de legislar e a funcdo de aplicar a lei. Sua doutrina sustenta-se na postulagcdo de que o ordenamento juridico
estatal seja, para o juiz, um dado prévio, ...” (OVIDIO, Curso, v. 1, op. cit., p. 29).
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so0 que agora defendida sob a bandeira do processo de conhecimento, com a separagdo do processo

executivo e a supressio das formas sumarias de tutela processual®™®).

Ao que tudo indica, em um ambiente construido a luz do Estado Democrético de Direito, ndo
ha mais espaco para essas formas de compreensdo da jurisdicdo, mormente no Brasil, em que a
Constituicdo denota uma construcao duplice, que tanto premia a estrutura da common law (clausula
do due process of law), quanto a estrutura francesa do Efat Legal, voltada para a legalidade, ambas
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construcdes consagradas constitucionalmente e legimitadas democraticamente.

Ademais, a jurisdi¢do ganha foros de atividade com forg¢a constitucional no Direito brasileiro,
haja vista o de hd muito incorporado judicial review estadunidense, que serd adiante mais bem
esmiucada. Tudo conduzindo a um caminho diverso do estritamente legalista, que ¢ viabilizado pelo
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conceito de jurisdicdo consagrado pelo senso comum teorico.

Nessa senda, ndo ha como se trabalhar com uma idéia contemporanea e constitucional de
jurisdicdo sem que se vislumbre a concretude de sua fun¢do no plano do direito material, derruindo-
se o entendimento a partir do qual a jurisdi¢do apresentar-se-ia como a atividade que encontraria
uma pureza tal que, por meio dela, nenhum direito se satisfaz, ou melhor, que a satisfacdo
efetivamente relevante do Direito seria a de mera declaracdo do direito, ou, dito de outra maneira,
querendo convencer que a satifacdo do demandante estd em ver o julgador dizer o direito segundo a
vontade legal. Tais constatagdes, por sua pertinéncia e relevancia, tem sido tema de inumeras
reflexdes de operadores de Direito, que as reputam como defasadas, em relagdo a realidade
constitucional brasileira, essa estrutura de conhecimento que ainda influencia o pensamento juridico
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tradicional. >’

28 OVIDIO, Jurisdicdo e execugdo, op. cit e MITIDIERO, Comentdrios, Tomo 1, op. cit., p. 27.

2% CANOTILHO, Direito constitucional, op. cit., pp. 92/100.

20 “Em outras palavras: ndo estd a jurisdi¢do brasileira submetida a simples pauta da legalidade, mas sim e
fundamentalmente a pauta da juridicidade, consoante ja declinamos alhures, fato quica malcompreendido pela doutrina
tradicional.” (MITIDIERO, Elementos, op. cit., p. 80).

261 « & oportuno frisar que sdo temas que tém relacio com o estudo aqui proposto: a necessaria aproximagdo entre
processo e direito material, o palio constitucional, a judicial review, a superacdo dos paradigmas de processo civil
‘moderno’: de um processo técnico, individual, privado, para um processo compreendido como fendmeno de poder,
social, coletivo (e ainda, a superag@o da cisdao entre processo de conhecimento e processo de execugdo), a conseqiiente
valorizag@o das tutelas diferenciadas, a necessidade de abertura para a adequagdo do processo em seu curso, a
efetividade como corlario do acesso a Justi¢a e o devido processo legal substancial como forma de contrelo do ‘correto’
exercicio do Poder de julgar.” (ZANETI, Hermes Junior. Processo constitucional: relagbes entre processo e
constitui¢do. In: Introduc@o ao Estudo do processo civil — primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre:
SAFE editor, 2004, p. 26).
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Nada obstante toda a celeuma técnica que envolve a questao da jurisdicao, pode-se afirmar,
acompanhados da Constituicdo Federal, que a atividade jurisdicional ganhou status de direito
fundamental e, aliada a dispositivos constitucionais e legais, pode trazer referéncias, ou mesmo,

indicios formais que orientem a identificagdo dessa questionada postura estatal.

O art. 5° inciso XXXV da CF/1988, nao deixa duvidas acerca da consagracdo da
inafastabilidade da prestacdao jurisdicional, a qual vem acompanhada de privilégios, ou melhor,
garantias diretamente vinculadas ao detentor deste munus publico, que visam a garantir mais
amplamente a prestacdo jurisdicional a ser praticada pelo cidaddo que foi nomeado, sejam quem
forem os beneficiados e os prejudicados pela sua atuagdo (art. 95), a qual deve se dar de modo a
aplicar o Direito (o ser e ndo o ente - que seria a lei) especificamente ao caso concreto, segundo o
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principio constitucional do devido processo legal e seus desdobramentos.

Na realidade brasileira, forte nas disposi¢des constitucionais referenciadas, ¢ possivel afirmar
que a prestacdo jurisdicional passa a ser encarada como manifestacdo de poder estatal (imperium),

praticada por sujeito investido de estatalidade que lhe garanta independéncia®® e imparcialidade®®,
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quando da pratica de atos jurisdicionais, o que, alids, ja ¢ alvo de reflexdes.

2.3 A jurisdicao no processo civil e a critica contemporanea.

Para fins de implementagdo de uma ciéncia do Direito, parece estar evidente, em uma reflexao
voltada para o discurso constitucional, um discurso notadamente axiologico, a tendéncia a
diminui¢do das categorizacdes, o qual acaba por escapar de antigas necessidades de enumeragdo de

requisitos e caracteristicas, que deveriam ser identificadas para fins de definicdo da

262 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Revista da UFRGS II e Elementos..., op. cit. p. 138.

3 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, so sera adquirida apos dois
anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver
vinculado, e, nos demais casos, de sentenga judicial transitada em julgado; II - inamovibilidade, salvo por motivo de
interesse publico, na forma do art. 93, VIII; III - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI,
39, § 4° 150, 11, 153, IIL, e 153, § 2°, 1.

264 paragrafo unico. Aos juizes é vedado: I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungéo, salvo uma de
magistério; II - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo; III - dedicar-se a atividade
politico-partidaria. IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuigdes de pessoas fisicas, entidades
publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes previstas em lei; V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se
afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.

25 OVIDIO, Curso, v. 1, op. cit., pp. 40 e 50 e MITIDIERO, Elementos, op. cit., p. 80.
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jurisdicionalidade de um ato praticado por um juiz.® O que vem ao encontro dos fundamentos

hermenéuticos.

O Direito processual civil, entretanto, deve render homenagens, quanto ao seu
reconhecimento, na condicdo de disciplina autdbnoma do Direito, por conta das famosas disputas
teoricas, denominadas teorias da agdo, fortalecidas principalmente no século XIX, questdo
notadamente classificatéria a qual, a par da postura hermenéutica que ora ¢ adotada, nao ¢ possivel
deixar passar in albis sob pena de ndo se estar respeitando a tradicdo, outra postura nodamente
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hermenéutica que previne eventuais manifestagdes em prol de uma suposta contradigdo.*®’

A mengdo a questao das teorias da ag¢do € necessaria, haja vista a conexao que historicamente
foi realgada no trato das teorias da agdo em relagdo a prestagcdo jurisdicional, mormente ao se tragar
um paralelo entre direito processual e direito material, assunto de intensa relevancia para a postura

hermenéutica.”®®

266 Outrossim, cumpre registrar que a partir dessas reflexdes restam afastadas discussdes acerca da jurisdicionalidade
dos atos praticados no ambito da jurisdicdo voluntaria, vez que a idéia de jurisdigdo passa a ter outro contexto que nio
exige a presenca de antigos dogmas como o litigio (jurisdi¢do voluntaria), a coisa julgada (que no dmbito da acdo
cautelar igualmente ndo ¢é verificada) (MITIDIERO, Comentarios, Tomo I, op. cit., pp. 39, 56, 64), bem como das
decisdes acerca de competéncia e demais questdes processuais (OVIDIO, Curso, v. 1, op. cit., p. 35).

67 Este estudo ndo se presta a uma avaliagio das denominadas teorias da agio, de modo que se cingir4 a identifica-las
para fins de que se possa lancar mdo (constituicdo de uma pré-compreensdao), acerca das discussdes que
contemporaneamente vem tomando corpo sobre parcela importante da processualistica nacional.

%8 Dentre as diversas complexidades acerca do tema, pode-se identificar basicamente as seguintes propostas teéricas: a
teoria civilista ou imanentista (ou visdo primitiva da a¢do), a qual identificava a a¢do ao direito subjetivo material,
considerada superada pela deficiéncia na explicagdo da sentenca de improcedéncia, a teoria concretista, para fins
didaticos esta teoria deve ser antecedida pela referéncia a famosa polémica entre Windscheid ¢ Miither em que se
disputava a exata compreensdo acerca da actio romana (para o primeiro ela seria o direito material certificado pelo
pretor e ndo um novo direito surgido da violagdo daquele, ou seja, da violagdo do direito subjetivo nasceria a inclinago
de sujeitar ao interesse proprio o interesse alheio — a pretensdo -, enquanto que para o Miither, apds redimencionar o
direito de demandar como sendo um direito publico de obter a tutela juridica, exercido perante o Estado e distinto,
portanto, do direito material, ambas idéias fundamentais para o Direito processual contemporaneo, apesar de nao terem
logrado diferenciar os planos processual e material), ja para Wach, identificado como sendo defensor da teoria concreta
da agdo, a agfo estaria vinculada ao resultado (procedente) da demanda (acionar seria faculdade e néo direito), de modo
que a objecdo acerca da possibilidade de um processo sem a¢do (improcedente) também aqui ¢ de ser oposto, a teoria
da acdo como direito potestativo, de Chiovenda, que identifica o direifo de agdo como sendo um direito potestativo
(para ele direito potestativo ¢ o que tende a modifica¢do do estado juridico existente — o réu ndo se obriga, mas suporta
os efeitos da ag@o), é tida para alguns como uma mera variagdo da teoria concreta (MITIDIERO, Elementos, op. cit., p.
99), que em si mantém o critério finalistico e segue sem explicar a improcedéncia da agdo, a teoria abstrata, por sua
vez, vem a responder a questdo da improcedéncia ao identificar a agdo como um direito subjetivo publico frente ao
Estado de obter a tutela estatal, sua superagio, entretanto, ¢ atribuida devido ao total desprendimento do direito material
que visa tutelar, rompimento este que devido a excessiva abstracdo ¢ reputado inadequado ao Direito, por fim, a teoria
eclética, disseminada por Liebman e adotada pelo Codigo de Processo Civil em vigor no Brasil (art. 267, VI), consistiu
no estabelecimento de condi¢des da agdo, de modo que uma vez ndo cumprida alguma dessas condi¢des nao haveria
processo ou mesmo jurisdi¢do a ser prestada, de modo que jurisdi¢do e agdo passaram a ser conceitos dependentes um
do outro. (ASSIS, Araken de, Cumulacdo de A¢ées. 3% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 52/71).
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Atualmente ainda ¢ possivel destacar importante argumentagao que dividiu as teorias da acao
em dois grandes grupos: o unitario € o dualista. Consagraram-se como unitarias aquelas teorias
tradicionalmente reconhecidas pelas doutrinas que tratam da acdo como sendo um conceito unitario,
enquanto dualista a vertente que destaca a “acdo” processual em relagdo a acdo de direito material,

12
ou melhor, destacam os planos processual e material >’

Ainda que sem uma abordagem tdo profunda quanto mereceriam tais aspectos - angustia
sempre presente num trabalho cientifico, dada a importancia que se da a tudo que o estudo aponta
como significativo, - a reflexdo pertinente ao grupo denominado dualista nos ¢ cara em razao de
que sua base de desenvolvimento se da justamente em um ambito de avaliacdo pouco explorado
pela doutrina tradicional, qual seja o desenvolvimento do pensamento processual comprometido
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com o direito material a ser tutelado e, por conseguinte, com o caso concreto.

Desse modo, convém explicitar brevemente algumas categorias a partir das quais
processualistas da atualidade tém buscado desbravar os obstaculos dogmaticos que sdo impostos por
uma cultura juridica forjada por valores metafisicos, e, por isso, voltada para a conceitualizagdes
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que de ha muito sdo reproduzidas sem maiores questionamentos.

Nada obstante a enorme diferenga entre as abordagens realizadas e a visdo hermenéutica que
se pretende adotar, verifica-se uma gama de percepgoes criticas, a partir de observagdes historicas e
politicas, as quais ndo devem passar despercebidas justamente em razao de se coadunarem com 0s
objetivos do presente estudo e em face de estarem intimamente conectadas com a questdo da

jurisdicdo e a leitura que dela se vem realizando contemporaneamente.

Sem diminuir o mérito dessa qualificada abordagem, pode-se afirmar que ela basicamente se

da mediante a identificagdo de um plano material, dentro do qual restariam contempladas as

*%% Nao necessariamente utilizando essa classificacio entre dois grandes grupos, podemos identificar Pontes de Miranda
(Comentarios ao Codigo de Processo Civi. Tomo 1. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 95 e ss.) como o grande
articulador nacional da distingdo entre acdo material e “acdo” processual, distingdo esta seguinda por intimeros
doutrinadores contemporaneos, v.g.: Ovidio Baptista (Curso, v. 1, op. cit., p. 35), Araken de Assis (Cumulagdo de
agoes, op. cit., pp. 71 ¢ ss.), Luiz Guilherme Marinoni (Novas linhas do processo civil, op. cit., pp. 206 ¢ ss.), Daniel
Mitidiero (Elementos, op. cit., pp. 110 e ss.) e Darci Ribeiro (La pretension procesal y la tutela judicial efectiva: hacia
uma teoria procesal del derecho. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2004, pp. 35 e ss.), este ultimo, nada obstante intitule-
se expressamente como adepto da teoria monista.

270 «Contemporaneamente, porém, sabemos que todo o processo reage ao plano do direito material, ndo se cingindo o
imbricamento entre o direito ¢ o processo a categoria da agdo.” (MITIDIERO, Elementos, op. cit., p. 91).

211 “No horizonte de sua interpretagdo temporal do ser, a metafisica classica aparece, em seu conjunto, como uma
ontologia do ente simplesmente dado, e a ciéncia moderna, sem dar-se conta disso, como sua herdeira.” (GADAMER,
Verdade e método I, op. cit., p. 588).
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categorias direito subjetivo, pretensdo material € agdo material, enquanto no plano processual as
categorias consideradas seriam o direito a tutela juridica, a pretensdo a tutela juridica e a “ag¢do”

272
processual.

Essa construgdo parte da idéia de que ndo devem ser confundidos o direito subjetivo, a
pretensio e a acdo.””” Na “acdo” (processual) autor e réu sdo sujeitados a atividade jurisdicional,
tanto em virtude do monopélio estatal (direito subjetivo piblico),”’* quanto em razio de o autor ter
exercido sua pretensdo processual (o poder de exigir, que precede a “acdo”, dai plano preé-
processual) em relagdo ao Estado. O réu é chamado pelo Estado, e, por isso, a referéncia pontiana a

. ~ ~ rqe . , . . ;2
angularizacio da relagdo juridica processual, ao invés da dicotomia autor e réu.””

Em um primeiro momento esta construcdo parece singela, entretanto, existe ainda a
necessidade de fixacdo da questdo da acdo (de direito material) e da pretensdo (de direito
material).”"® A agfio consistiria no proprio agir do titular do direito na realizagdo do mesmo (a
satisfacdo privada, o que ja se viu que foi quase totalmente extirpada em razdo do monopdlio
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estatal).”"" O direito, portanto, ndo se confunde com a acao, assim como a pretensao segue sendo a

2120 plano processual seria baseado no monopélio estatal, ou seja, na clausula de ndo exclusdo da apreciagio do Poder
Judiciario constante no art. 5°, XXXV, da CF/88. Na esteira de Ovidio (Curso, v. 1, op. cit., p. 86), podemos identificar
competente exposi¢do por parte de Mitidieiro que adota essa forma de exposi¢do para fins de desenvolvimento do
Direito processual, com ele ¢ possivel identificarmos uma abordagem conjunta das categorias referidas como
pertencentes aos planos pre-processual e processual. O plano pré-processual contemplaria aquelas categorias anteriores
(direito, estatico, subjetivo publico de exigir a tutela juridica e a pretensdo a tutela juridica) ao ato efetivo de exigéncia
da pretensdo a tutela juridica (a “ag¢do” processual, ou seja, a efetiva demanda), este sim, pertencente ao plano
processual (Elementos, op. cit., pp. 117/119).

13 «“Vulgarmente, exames desatentos confundem o direito subjetivo, a pretensio e a agdo.” (PONTES DE MIRANDA,
Comentarios..., tomo 1, op. cit., p. 95).

2 Nio ¢ demais destacar que a par de a garantia de acesso ao Poder Judiciario - direito imanente a qualquer
comunidade estatal (OVIDIO, Curso, v. 1, op. cit., p. 102) - estar constitucionalizada no art. 5°, XXXV da CF/88, sua
prescri¢do faz mengdo a lesdo ou ameaga a direito, o que ¢ de todo inadequado, eis que a tutela jurisdicional é mais
ampla e o direito de ser ouvido por um Tribunal alcanga a todos inclusive aqueles que eventual ndo possuam direito
(OVIDIO, Curso, v. 1, op. cit., p. 88).

5 «A exigibilidade faz-lIhe a pretensdo. (...) Na “acdo” (de direito processual), o autor e o réu estdo sujeitos a atividade
do Estado, porque aquele que exerce a pretensdo a tutela juridica e esse, com a citag@o, foi chamado a exercé-la. Dai a
relacdo juridica processual ser entre o autor e o Estado e angularizar-se com a citagao do réu (réu, Estado).” (PONTES
DE MIRANDA, Comentarios..., tomo 1, op. cit., p. 95).
776 «A gedo exerce-se principalmente por meio de “agdo” (remédio juridico processual), isto ¢, exercendo-se a pretensdo
a tutela juridica, que o Estado criou. A agdo exerce-se, porém, de outros modos. Nem sempre € preciso ir-se contra o
Estado para que éle, que prometeu a tutela juridica, a preste; nem, portanto, estabelecer-se a relaggo juridica processual,
na qual o juiz haja de entregar, afinal, a prestacdo jurisdicional. A acdo nada tem com a pretensdo a tutela juridica.
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ag¢ées. Tomo 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970,
pp. 110/111).

217 «Se. no entanto, 0 obrigado, ante a exigéncia do titular do direito, recusa-se a satisfazé-lo, ao titular da pretensdo (=
direito exigivel) nasce a a¢do de direito material, que € o agir do sujeito para a realizagdo do proprio direito. (...) A
distingdo entre a pretensdo e acdo de direito material estd em que a pretensdo — enquanto exigéncia — supde que a
realizagdo ainda se dé como resultado de um agir do préprio obrigado, prestando, satisfazendo a obrigagio” (OVIDIO,
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exigibilidade (s6 que no plano do direito material) da acdo propriamente dita. Enfim, o que ¢
destacado ¢ que nenhuma dessas categorias confundem-se entre si, muito menos com o direito

propriamente dito.””®

Note-se que a constru¢do desse pensamento apresenta-se relevante ndo apenas por ser

totalmente dissonante em relagdo as bases do Processo civil moderno, anteriormente enfocado, mas
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principalmente em razao de que a agao material ¢ profundamente negada pela dogmatica juridica,
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acabando por afetar um dos momentos mais relevantes do Direito, qual seja, sua satisfacao.

Essa afirmag¢do ¢ muito importante, ndo apenas pela busca de legitimiagdo do Poder Judiciério

como funcgdo realizadora e ndo apenas declaratéria (como ja percebido inicialmente), mas

Curso, v. 1, op. cit., p. 81). Ou seja, a acdo, como agir para satisfacdo, nasce do ndo cumprimento, por parte do obriado,
da pretensdo exercida em relagdo a ele, tanto que o autor rechacara aos que entendiam que o antigo dispositivo 75 do
CC/1916 estava em desuso, pois realmente a todo direito exigivel (pretensdo) corresponde uma agao (Op. cit., p. 82).
Claro que inumeras elucubragdes surgem e ndo deixardo jamais de surgir, como a existéncia de acdo sem pretensdo, ou
“acdo” sem agdo, mas para os fins a que se presta este sumdria exposi¢ao, bastam tais registros.

% Apos citar PONTES DE MIRANDA que conceitua o direito como uma vantagem que veio a alguém, com a
incidéncia da regra juridica em algum suporte fatico (Tratado das agdes, Tomo 1, op. cit., p. 30), MITIDIERO assenta
que: “... podemos apontar como nota peculiar do direito subjetivo, também, a sua especial propensdo em marcar lindes
de atuagdo da esfera juridica de outrem (ou de outrens), porque se oferece como uma verdadeira ‘limitagdo a esfera de
atividade de outro, ou de outros possiveis sujeitos de direito’. Outro ponto de ressalto é que o direito subjetivo contém
uma (ou algumas) faculdade(s), porém, ndo se confunde com ela(s), de vez que o direito subjetivo ‘é poder juridico de
ter a faculdade’, sendo pois, ‘meio juridico para a satisfagdo desses interesses’.” (Elementos..., op. cit., pp. 111/112). No
que se arremata com OVIDIO: “Temos, portanto, que existem, no campo do direito material, o direito subjetivo e a
pretensdo, que € faculdade de se poder exigir a satisfagdo do direito. Sendo assim, no campo do direito material, ndo se
pode falar, como muitos fazem, de uma pretensdo procedente, como se pudessem haver ‘direitos improcedentes’ ou
‘pretensdes improcedentes’. O direito é ou ndo ¢, existe ou nao existe, tal como a faculdade de exigir sua satisfagdo, que
igualmente existe ou ndo existe. Procedéncia e improcedéncia sdo categorias do direito processual...” (Curso, v. 1, op.
cit., p. 79).

219 A respeito desta temética recentemente fora restabelecida discussdo envolvendo duas importantes vozes do Direito
processual civil brasileiro (Ovidio Baptista e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira), por meio de artigos sucessivamente
publicados, no que foram seguidos por promissores profissionais que ja estdo integrados na academia (CARDOSO,
Féabio Machado; AMARAL, Guilherme Rizzo (org.). Polémica sobre a a¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006). O registro é relevante ndo apenas pelo ineditismo da polémica in terras brasilis, como pela qualidade dos
argumentos que podem ser reunidos em uma preocupagdo salutar e comum: a busca pela realizabilidade do Direito.
Quanto a isto, parece Pontes e Ovidio trazerem grande contribui¢do ao estabelecerem um exercicio correlacionado entre
acdo de direito material e agdo processual e identificando a eficacia da sentenga com o plano material, ja que a “agdo”
processual remonta ao direito a jurisdigdio (OVIDIO, Ideologia..., op. cit, p. 192) e a eficicia sentencial
necessariamente esta conectada com o pedido da parte, vez que pertence ao direito material (MITIDIERO, Elementos...,
op. cit., p. 130).

20 «Como se v&, a doutrina sempre tratou da acdo falando sobre o procedimento. Se falta interesse de agir quando o
procedimento € inadequado, o direito de acdo exige ndo s6 que o procedimento seja util, mas que ele também seja
efetivo. Ndo ha motivo para continuarmos pensando o direito de agdo como um simples direito a uma sentenga, quando
sabemos que o direito de acdo assegura a tutela jurisdicional adequada; a menos que se entenda que o direito de acdo ¢
garantido quando o procecimento ¢ inefetivo.” (MARIONI, Novas linhas do processo civil, op. cit., pp. 213/214) Como
ja visto, a observacdo das categorias ndo permitiria, a rigor, a utilizagdo da expressdo direito de agdo (o direito seria a
vantagem e a acdo o agir para sua satisfagdo) (PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., tomo I, op. cit., p. 96),
entretanto, nada afeta a licdo referenciada, cuja substancia esta em verificar que a satisfagdo ndo deve ser suplantada do
Direito, mas sim percebida como sua mais auténtica condigao.
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principalmente pelo fato de que em um plano abstrato todos concordam com a mesma. A
concordancia, diga-se, ¢ apenas num plano ideal, ou seja, ja esta presente no discurso juridico
tradicional a exigéncia de maior efetividade do Direito. O que ndo significa que no caso concreto se

. . . . . 281
esteja dando um passo adiante, eis que antigos dogmas seguem presentes nesse mesmo discurso.

No Brasil, a politica apresenta-se como um espago que dispde de inimeros exemplos de
discursos idénticos, porém, com praticas de governo que destoam em muito de suas propostas. No
plano federal, hd anos ndo se apresenta um discurso que ndo defenda a distribuicdo de renda,
entretanto, as politicas publicas desses mesmos governantes, sejam classificadas de direita, ou,
atualmente, de esquerda, invariavelmente vém adotando posturas benéficas para o mercado
financeiro e consagrando uma economia que mantém o pais como um dos maiores exemplos

.. TR 282
mundiais de ma distribuicao de renda.

No Direito o fendomeno ¢ similar, pois assim como todos langam mao de criticas voltadas para
a inefetividade do Direito,”* significativa parte dos acusadores, diante do caso concreto, seguem

lidando com dogmas que impedem a mudanca de paradigma que tanto se deprecia.”**

Concretamente ¢ possivel identificar inimeras questdes que evidenciam essa discrepancia
entre discurso e manutencdo do paradigma, por meio de opgdes que revelam a presenca da ideologia

que alimenta 0 mesmo.

21 A expressdo contra legem ¢ um exemplo de que ndo se estd modificando o Direito, pois como ja se viu inicialmente
e se vera melhor adiante, a mudanga seria perceber que ndo existe essa interpretacdo contra legem, pois a lei ndo diz
nada, o texto legal € apenas um ente que necessita do homem para que lhe seja atribuido sentido.

22 COMPARATO, Fabio Conder. Réquiem para uma Constitui¢io; e NETTO, José Paulo. FHC e a politica social: um
desastre para as massas trabalhadoras. Ambos in: O desmonte da nacdo: balango do Governo FHC. Org. Ivo
Lesbaupin. 2% ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999.

2 CARPENA, Marcio Louzada. Da (Des)lealdade no Processo Civil. In: Visdes criticas do Processo Civil brasileiro:
uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 31.

%4 Essas ponderagdes ficam evidenciadas quando se critica uma postura positivista lancando-se mao de argumentos pré-
modernos (justi¢a) (SILVA, Ovidio Araujo Baptista da Silva. Coisa julgada relativa? In: Anuario do Programa de Pos-
Graduacao em Direito Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003, pp. 363 e ss), ou quando se argumenta em
prol de uma interpretagdo hermenéutica que ndo pode ser contra legem, ou seja, tudo de uma maneira tdo abstrata que a
acusacdo de arbitrariedade torna-se inevitavel. Ndo se fala mais em vontade da lei, mas segue se falando em vontade do
direito, admite-se a criagdo do sentido (a norma ndo se confundindo com a lei), mas se propde a adogdo das sumulas
vinculantes como sendo uma evolugdo do Direito e uma grande solug@o para os problemas do sistema juridico brasileiro
(DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito processual civil. V. 01. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pp. 305,
289). Pior, alude-se a percepcdo da fungdo criativa do juiz ¢ a necessidade de o processo estar voltado as questdes
sociais (a vida), criticando-se uma interpretagdo literal e langando-se louvores a decisdes alternativas, entretanto, segue-
se falando da proibig¢ao de decisdes contra legem, entendendo-se o julgador como um canal de comunicagao entre dois
mundos distintos (o da sociedade e o juridico). (DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12°
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 231, 238, 240, 244/245, 241).
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Um exemplo disso, a luz do que ja fora explicitado quanto ao entendimento tradicional
respeitante a jurisdicdo, parece estar presente no porqué de o ordenamento juridico patrio e a
doutrina processual terem sido tdo recalcitrantes na admissdo do carater jurisdicional de atividades
ativas, por parte do Poder Judicidrio, mormente as respresentadas pelas de eficacias executivas
(realizagio) e mandamentais (ordem)®® diretamente correlacionadas com o plano do direito

material.

Tal concepcdo afastava, assim, a visdo casuistica da problematica do caso concreto em prol de
um mundo normativo, em que o direito consistiria em ciéncia geral, em detrimento do drama

cotidiano, o que representa profundo menosprezo da faticidade em favor das verdades eternas.

Com a mesma sorte, como dito alhures, serve de exemplo o abandono dos juizos de mera
probabilidade, outorgando, inadequadarnente,286 a ciéncia do direito, a mesma base (certeza e

“A . ;. 28
resposta una), em que se sustentam as ciéncia logicas e exatas. ’

Uma vez que ndo se admite a legitimidade de um juizo provisério, para fins de figuragdo no
plano das declaragdes, justamente por ser meramente provisorio, confirma-se o entendimento de
que as liminares sdo apenas decisOes interlocutorias (art. 162, §2°, do CPC) e que apenas as
sentengas sdo atos aptos a, declarando o direito, por termo ao conflito de forma definitiva. O que se
coaduna com o entendimento de que decidir é necessariamente julgar definitivamente, ndo se
tratando, portanto, os juizos provisorios, de verdadeiras decisdes, na acepcao do sistema juridico

brasileiro.

Assim, pode-se dizer que tdo envolvidos os operadores modernos do Direito estdo em “...
preservar a pureza do processo de conhecimento, impedindo que novas manifestagdes jurisdicionais
nele se incluam...”, cumprindo a risca o entendimento de que ... o processo de execu¢ao havera

de ser o veiculo de unificag¢do dos meios executorios...”, que, para eles, ndo € possivel cogitar outra

25 As alteragdes legislativas que tentam responder ao clamor social tém fomentado o reconhecimento da
jurisdicionalidade também das eficiacias executivas e mandamentais outrora negadas quase que pela totalidade da
doutrina (DINAMARCO, Institui¢des..., volume 01, op. cit., pp. 290, 291 ¢ 294).

28 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo, “A obrigacdo como processo”, Sdo Paulo: Bushatsky,1976, p. 74.

27 «QOra, nada mais apropriado para atender a esta exigéncia metodoldgica, mantendo a0 mesmo tempo a neutralidade
do juiz, com a supressdo dos juizos de simples probabilidades e verossimilhanca, do que o procedimento ordinario, em
que a sentenca apenas condenatdria impera como forma universal de tutela.” (OVIDIO, Jurisdi¢do e execugdo, op. cit.,
p- 127).
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possibilidade, sendo vislumbrando uma evidéncia de quebra da triparticdo de poderes, “deixando

intocado o processo de conhecimento, a respeito do qual a doutrina jamais se questiona.” ***

Nessa vertente, ndo se pode deixar de apontar expressamente para outra problematica de suma
importancia, que, igualmente, serve para comprovag¢do do reflexo concreto das ideologias antes
apontadas. Trata-se de mencionar a questdo da submissdo do sistema a um processo de
conhecimento, que admite apenas a declaragdo como seu efeito. E a resisténcia criada em relagio a
admissao de jurisdicionalidade do ato, sem que o mesmo se revista do manto da coisa julgada que

se esta a revelar.

Essa ¢ a razdo, quanto ao processo cautelar, de a doutrina tradicional afirmar que se presta
apenas para assegurar o bom andamento do processo principal, sem que isso signifique o alcance de

algum tipo de tutela que ndo seja a do proprio processo principal até que se diga o direito.”™

Ante essa ponderagdo, segue inadmitido pela doutrina que o processo cautelar possa ser

autonomo (independente do processo principal), vez que sua tutela é considerada inerente a
existéncia do principal (“tutela o processo”). Nega-se que o juizo baseado em mera aparéncia possa
suportar a existéncia de um direito substancial de cautela, cuja tutela seria a simples seguranca (um
exemplo disso seria a producdo antecipada de prova, sem que fosse necessario o ajuizamento de
acdo principal, acaso o autor assim optasse por ndo agir), justamente em funcdo de o sistema
trabalhar com uma estrutura voltada para a nao aceitacdo da categoria das agdes e sentengas

9

mandamentais,”® o que vem ao encontro das dificuldades suportadas pela jurisdigio prestada em

sede constitucional, a qual ndo vislumbra a possibilidade da atuacdo positiva e efetiva sem que se
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fira o consagrado dogma da separacio de poderes.”

28 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. V. 2, 5% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp.
22/23.

% «Qg provimentos cautelares sdo em principio provisérios; o provimento definitivo que coroa o processo principal ou
reconhecerd a exiténcia do direito (que sera satisfeito) ou sua inexisténcia (revogando a medida cautelar). Outra
caracteristica ¢ sua instrumentalidade ao processo principal, cujo éxito procura garantir e tutelar.” (CINTRA, Teoria
Geral do Processo, op. cit., p. 316).

20 «E impossivel, finalmente, a construgdo de uma teoria coerente da tutela de simples seguranca sem a prévia
aceitacdo da categoria das agdes e sentencas mandamentais.” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil.
V. 3, 3% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pp. 79 ¢ ss).

! Por mais que se negue e se afirme superado o racionalismo como nio sendo mais defendido por nenhuma corrente
intelectual, é o “juiz boca da lei” que fala mais alto no cotidiano das lides forenses, v.g. o entendimento no sentido de
que o mandado de injung@o, embora previsto constitucionalmente e concedido pelo Poder Judiciario, segue inefetivo,
segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal brasileiro, que se cinge a comunicar sua decisdo sem qualquer
carater de império em respeito ao dogma da separacdo dos poderes: “Configurada a mora do Congresso Nacional na
regulamentacdo do direito sob enfoque, impde-se o parcial deferimento do writ para que tal situagdo seja comunicada ao



102

A postura jurisdicional brasileira, seja em que grau de jurisdigdo de que se trate, acaba por
confortar a tese da purificagdo da cognicdo, o que se coaduna com a leitura que se faz da triparticao
de poderes de Montesquieu, concepc¢ao esta consagradora da premissa que eleva a ato jurisdicional

tdo-somente a mera declaracdo.

No ambito do processo civil os reflexos dessa estrutura sdo de ha muito conhecidos, tanto que
vem ao encontro da criacdo de uma das mais célebres categorias processuais, denominada eficdcia
condenatoria, a qual veio adequar a vida a teoria (ao invés, de se procurar fazer o inverso), ao

institucionalizar a separa¢do radical entre dizer e realizar no plano sensivel.*

Essa reflexdo, a luz do que ja fora exposto, torna inclusive duvidosa a existéncia efetiva de
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uma tal eficacia condenatoria

, sendo na mente daqueles interessados na manutencao do
paradigma vigente, ou seja, mantendo-se essa classificagdo por ser a condenacdo uma das
conseqiiéncias da doutrina moderna acerca da jurisdicdo. Permite-se afirmar que este
desenvolvimento historico-filosofico desencadeou graves implicagdes cujos reflexos se projetam

diretamente no ferimento da eficacia do Direito.

A natureza puramente politica e ideologica da separacdo entre cognicdo e execucdo, como
sendo resultado de um interesse moderno no engessamento do juiz (ao juiz, cumpriria apenas dizer

o que a lei previamente o havia definido) ¢ explicitada por OVIDIO:

“(...) Esta, portanto, determinada a precedéncia da cogni¢do sobre a execugdo, que, como ja vimos, € uma
exigéncia da estrita submissdo do juiz a lei, ja que dar-lhe poder de executar antes de julgar seria 0 mesmo que
outorgar-lhe o direito de conceder tutela a quem, depois, a sentenga reconhecesse ndo ter o tutelado direito ao

que lhe fora antes concedido; o que dizia Hobbes, sendo, no caso, justica do juiz ¢ ndo da lei (Leviathan, XXVI,

referido o6rgdo.” (STF, MI 585 — TO, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. em 15.05.2002) Conforme site oficial da Corte:
http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/It/frame.asp?classe=MI&processo=585&origem= [T&cod _classe=373.

2 Até mesmo Liebman, afeto intransigente da premissa da mera declara¢do como sendo critério de classificagio de ato
jurisdicional, chegou a constatar que o artificio criado e denominado condenag¢do nada mais era do que mera
declaragdo, vez que em nada poderia satisfazer o jurisdicionado vencedor. Ao revés, este poderia, inclusive, livremente
dispor contrariamente ao que estava estabelecido pelo juiz, ou mesmo jamais ter alcancada sua pretensdo no plano
material se ndo propusesse a pertinente demanda executéria (OVIDIO, Jurisdicdo e execugdo, op. cit., p. 147).

2 MITIDIERO chegou a reputar ndo passar a condenagdo de uma eficacia executdria que fora mutilada (4 Pretensdo
de Condenacgdo, In: Revista Juridica, n® 292. Sdo Paulo: Nota Dez, 2002, pp. 39 e ss), tendo posteriormente revisto sua
posicdo para classificar as eficacias das pretensdes ¢ das agdes de direito material em agdes preponderantemente
declaratorias, constitutivas ¢ executivas e as pretensdes em condenatoérias ¢ mandamentais, todas comportando exercidio
judicializado mediante afirmacdo na ‘“agdo” processual. A razdo desta alteragdo fora o fato de que na sentenca
preponderantemente mandamental, ou condenatoria, o juiz conta com a conduta da parte (obediéncia), ndo produzindo,
por meio dessas eficacias a satisfacdo propriamente dita, de maneira que ai o autor identifica a presenca da pretensdo
material, mas ndo de um agir que caracteriza a categoria a¢éo (Elementos..., op. cit., p. 131).
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7) seria por defini¢do injusta; ou, como diria depois Montesquieu, o juiz que concedesse uma medida executiva

antes da declaracdo de certeza ..., tornar-se-ia, ipso facto, legislador Lo

Dai nasceu, portanto, a sentenga condenatoria, a qual veio a se tornar um mero nexo de
ligagdo entre cognicio e execugdo” ", cuja teoria da separagio teve por premissa, sempre, o critério
declaracdo como ato jurisdicional tinico capaz de garantir a submissdo do julgador ao legislador,
forma eleita pelos adeptos do paradigma para manutencdo da liberdade de todos os cidadaos, logo,

o alcance da seguranga em nome do “bem comum”.

Nitida, assim, a obstaculiza¢do da eficacia do direito (satisfagdo eventual, ou mesmo algcada
para o final do processo) nas conseqiiéncias originadas da idéia de jurisdicdo, acolhida e

desenvolvida pela doutrina moderna, a partir de CHIOVENDA:

113

. um dos fatores primordiais que determinaram este resultado foi a preservagdo do conceito romano de
Jurisdi¢do, como pura declaragdo, o que determinou a supressdo da tutela interdital, que era justamente aquela

que, em direito romano, continha a execu¢do e a ordem, raizes das modernas a¢des executivas e mandamentais,

ferozmente negadas pela ciéncia processual.” *®

Em nome da manutengdo da estrutura eleita pela doutrina moderna como ideal (separagdo
entre cognicdo e execugdo, ou, ideal e fatico, ou ainda, mundo juridico e mundo dos fatos), criou-se
a figura da demanda condenatdria, como justificativa para a separa¢do operada, aproximando-se
conceitos originalmente distintos, como o sdo do direito real e obrigacional, reduzindo,

indevidamente, tudo a obrigagdo (sistema liberal-individualista).

Nao interessa para o deslinde do presente estudo a pesquisa pormenorizada desta questdo
essencial, que consiste na aproximacao dos conceitos direito real e obrigacional, os quais possuem
origem em institutos romanos: obligatio (ligado a actio) e, opondo-se a ela, vindicatio, bastando

este breve registro, para os fins que se deseja alcancar.”’

E evidente a distingdo dos atos expropriatorios entre o que ¢ originario do cumprimento de
uma determinagdo, gerada por forca de um crédito existente, do que se origina de um ato que

determina a devolug¢dao de um bem reivindicado por seu proprietario. No segundo caso, o bem esta

24 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e execucdo, op. cit., p. 147.
295 SILYA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. V. 1, 5% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 402.
2 OVIDIO, Jurisdicdo e execugdo, op. cit., p. 57.
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sob a posse de outrem, contrariamente ao Direito, enquanto que, no primeiro caso, o bem pertence
ao devedor, conforme o direito, mas sera expropriado para fins de quitagdo dos débitos que seu

proprietario possua, junto ao credor.

De qualquer sorte, o que releva registrar, e € por isso que se fez breve mencao a questio tao
relevante que comportaria estudo singular, ¢ que, da forma como a doutrina moderna adotou os
ensinamentos de CHIOVENDA, que acolheu o conceito romano de jurisdi¢do, ligado a actio, resta
possivel afirmar que se trilhou caminho em direcdo a aproximacao dos distintos conceitos de direito
real e obrigacional, passando-se a tratar tudo, sob o ponto de vista processual, como se direito

obrigacional o fosse.

O interesse na vulgarizacdo do direito obrigacional esta intimamente ligado a inexisténcia de
coercdo, por ele comportar o acolhimento espontaneo da outra parte, ou seja, o direito obrigacional
conforta a premissa inicial de que a jurisdi¢do estaria prestada por meio da declara¢do da vontade da
lei pelo juiz, e que a condenacdo, ante seu transito em julgado, satisfaria o interesse do
jurisdicionado, vez que a pretensdo a execugdo somente se faria necessaria, de forma autdbnoma, no
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caso de resisténcia do condenado.

A doutrina moderna, portanto, vem agindo, ainda que inconscientemente, voltada a justificar a
equacdo criada com a separagdo entre cognicdo e execucdo, ligadas por meio da sentenga

condenatoria, o que acabou por solapar as agdes executivas e mandamentais.

Ocorre, entdo, que toda essa engenharia processual vem a macular justamente o que deveria
ser o0 maior bem a ser protegido pelo Direito: a sua realizabilidade. Afirma-se isso em fun¢ao de que
o processo ¢ o responsavel pela realizacdo do Direito material, estando com ele imbricado, e nao

separado como um mero instrumento apartado.””

7 «Como disse Carnelutti, seria impossivel obscurecer a diferenca de tratamento que a ordem juridica dispensa ao
devedor que deve pagar com o que lhe pertence e o usurpador ou ladrdo que terd de restituir o que ndo ¢é seu (Diritto e
processo nella teoria dele obbligazioni, cit. p. 214).” (OVIDIO, Jurisdicdo e execug¢do, op. cit., p. 55).

% OVIDIO, Jurisdi¢do e execucdo, op. cit., pp. 52 e 61 e ss.

%9 Esclarece-se que ndo se desconhecem as alteragdes legislativas promovidas pela lei 11.232, de 22.12.2005, cujos
objetivos sdo louvaveis e notoriamente voltados para o enfrentamento do grave problema da realizagdo das sentengas.
Entretanto, entende-se que os argumentos e criticas langadas ndo ficam prejudicados na medida em que a prestagdo
jurisdicional, mormente a ideologia que a envolve, ndo sera modificada por meras alteragdes legislativas que
instrumentalizem o julgador. Na realidade entende-se que seria necessaria uma profunda transformagdo (mudanca de
paradigma) do modo de ser tanto do operador do Direito quanto dos principios a que ele esta historicamente interligado:
“Art. 475-B. Quando a determinag@o do valor da condenagdo depender apenas de célculo aritmético, o credor requerera
o cumprimento da sentenga, na forma do art. 475-J desta Lei, instruindo o pedido com a memdria discriminada e
atualizada do calculo. (...) Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em
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A consideragao de todo e qualquer direito, posto em causa como sendo obrigacional, resulta
em uma conduta sempre passiva por parte do credor,”” a quem cumpre aguardar o cumprimento de
um dever por parte do obrigado. Do contrario, ante a omissdo do devedor, cumpriria ao credor
valer-se novamente da agdo, agora do processo de execug¢do, tornando-se, portanto, aquele que
jamais possuira vinculo obrigacional (ladrdo ou usurpador), um ilustre devedor apenas por ocasido

dos efeitos do processo.””!

Em suma, tudo isso € exposto ante o interesse precipuo assumido nesta tarefa de adocdo de
posicionamento critico, com o abandono de concepcdes modernas, em busca de um conceito
contemporaneo de jurisdi¢do, compondo o presente topico uma importante manifestacdo em prol da

valorizacao da jurisdigao.

Essa necessidade de valorizagdo da jurisdicao tem sido percebida principalmente por meio de
previsdes normativas, que sao incompativeis como o nosso sistema processual (tutelas de urgéncia),
mas que o cotidiano forense, a sociedade mesma, ndo cogitaria subsistir sem suas eficientes formas

de proporcionar a prestacdo jurisdicional efetiva.’”

Constata-se, sem necessidade de maiores elucubragdes, que os provimentos de natureza
provisoria ou temporaria pdem em xeque as mais tenazes concepgdes do direito moderno, a partir
do conceito assente de jurisdicdo, qual seja, a certeza, o sentido uno da lei e a neutralidade do

julgador.

liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenag@o sera acrescido de multa no percentual de
dez por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-a mandado
de penhora e avaliagdo.§ 1° Do auto de penhora e de avaliagdo sera de imediato intimado o executado, na pessoa de seu
advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio,
podendo oferecer impugnagao, querendo, no prazo de quinze dias.”

% Ha similitude na opgdo de raciocinio juridico ja referido como adotado pelo STF ao determinar que fosse oficiado o
Parlamento em sede de mandado de injuncdo, ao invés de adotar postura ativa, imperium, suprindo a omissdo do
legislativo.

T OVIDIO, Jurisdi¢do e execucdo, op. cit., pp. 69/70.

302« as medidas liminares e todas as formas de antecipag¢do da tutela ou, se quisermos, dos efeitos da tutela, conflitam
em ponto essencial com os principios que norteiam nosso conceito de jurisdi¢do ...” (...) “... os provimentos
antecipatdrios jogam com um fator decisivo e igualmente ineliminavel de sua estrutura, qual seja a admissdo de que o
ato jurisdicional ndo é apenas declaratorio, mas igualmente um ‘ato de vontade’, decorrente da necessidade em que se
encontra o julgador de ponderar dentre duas ou mais alternativas para decidir ...” (...) “Isto significa, nada mais nada
menos, do que a admissdo de que o provimento que concede antecipacdo de tutela contém uma dose de
‘discricionariedade, que a doutrina, no entanto, insiste em ndo admitir que exista no ato jurisdicional.” (SILVA, Ovidio
A. Baptista da. Revista da Associa¢do dos Juizes do Rio Grande do Sul, “Antecipacdo de tutela (duas perspectivas de
analise)”, v. 70, Porto Alegre: AJURIS, 1997, pp. 92/93).
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Assim, mostra-se conveniente a licdo de DENTI*:

“Come potrebbe, dunque, continuare a restare chiusa nella torre d’avorio della sua pretesa ‘neutralita’ la scienza
del processo, quando 1’oggetto stesso dei suoi studi diviene sempre meno ‘neutrale’ rispetto ai grandi temi
politici, economici e sociali che travagliano la nostra societa occidentale? 1 dibattiti che agitano ovunque il
mondo giudiziario hanno ormai distrutto la falsa immagine del giudice ‘apolitico’, armato soltano della sua

logica astratta, indifferente rispetto ai fini delle norme.”

Em outra frente, a questdo da cumulagdo de acdes parece traduzir semelhante tendéncia
voltada para uma plenitude que o Direito ndo tem condig¢des de viabilizar. O que se quer afirmar ¢é
que se percebe um certo estimulo para a cumulaco de acdes,’” de forma a se evitar um futuro
litigio acerca da mesma lide, materialmente considerada. O raciocinio ¢ o de que, quanto maior o
numero de pretensdes cumuladas em um mesmo processo’’, mais completo ele serd, o que

seguramente eliminaria o conflito.’*

Permite-se afirmar que a idéia central da teoria abstrata da a¢do nada mais fez do que
confirmar que todas as pretensdes podem ser reduzidas a uma mesma forma de agcdo, como se o
direito material desimportasse para o processo civil. Neste passo, o direito processual apresentaria
um instrumento tao genérico e completo, que seria habil na solu¢do de todas espécies de conflitos: a
acdo ordindria e plendria.™”’

Ao privilegiar-se um procedimento geral, abstrato e amplo, a ideologia da segurancga juridica
resta perfeitamente enquadrada nessa op¢do. Com essa atitude, cerram-se as buscas pelas formas
especiais e sumarias de acdo, com seus cortes cognitivos e ritos diferenciados. Estas peculiaridades,
salvo melhor juizo, viriam mais ao encontro da correlagdo entre a vida e o Direito, do que a adogao

de um procedimento abstrato e genérico (a ordinariza¢do dos procedimentos processuais).

Ressalva-se, outrossim, que tudo sempre devidamente justificado pela técnica juridica, que
nada mais estaria fazendo sendo langando mao dos respeitaveis principios da economia e,

principalmente, da seguranca juridica.

393 DENTI, Vittorio, Processo civile e giustizia sociale. Milano: Edizioni di Comunita, 1971, p. 74.

394 ASSIS, Araken de, Cumulagdo de A¢ées. 3* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

395 oviDIO, Curso..., v. 1, op. cit., op. cit., p. 117.

3% 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da Tutela. 3* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 19.

397 Ressalva-se que ndo se devem equipar ordinariedade (rito, procedimento) e plenariedade (cognigdo), como se fossem
conceitos sindnimos - seara terminologica de grande relevancia que ndo se pretende abordar — bastando essa referéncia,
visto que o que se quer salientar ¢ o pressuposto ideologico que esse instrumento vem a responder. (OVIDIO, Curso...,
v. 1, op. cit., pp. 110 e 115).
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Com efeito, pode-se arrolar alguns casos de demandas especiais e sumadrias, de relevancia
social comprovada, como forma de realgar o equivoco proferido ao se pretender extirpar ou sufocar
o crescimento das formas especiais e sumarias, sob a bandeira da ordinariedade (generalizacao de

solugdes): acdo de mandado de seguranca, agdo cautelar, agoes possessorias, agdo monitoria etc.

Percebe-se com razoavel facilidade que todas as demandas referidas sdo amplamente
utilizadas e atendem a interesses sociais atualissimos, de forma alguma diminuindo suas utilizagdes

. oA , - . 308
diante da existéncia da completissima agdo ordindria.

Na verdade, a generalizacdo (ordo judiciorum privatorum)™® conduziria ao afastamento de
decisdes liminares, consistindo sua previsdo em uma anomalia para o sistema que estd posto, visto
que a ordem natural do julgamento ficaria alterada.’'® Os beneficios supostamente trazidos pela
plenarizacdo dos conflitos, por meio de agdes ordindrias, fundamentada nos nobres objetivos de
alcance de seguranca e de economia, em nada justificam a morosidade da prestagdo jurisdicional,
caracteristica inadmissivel para o momento histoérico atual consistente no convivio em vultosas

sociedades de massa.

Salvo melhor juizo, em se exercendo um pensamento hermenéutico, que percebe a
impossibilidade da apreensdo do todo, no sentido da infinidade de possibilidades que o modo de ser
humano pode experimentar, ¢ de se pensar que o Direito sempre estara sujeito a ser surpreendido,
de tal maneira que a ordinarizagao do litigio, cuja suposicdo ideoldgica ¢ a busca metafisica pelo
todo (o fundamento inicial, a verdade), ndo se coaduna com a resposta social exigida, bem como

acaba por desprestigiar a atividade jurisdicional, que se torna morosa e ineficaz. .

Entretanto, uma vez percebida a limitagdo humana (optando-se pela verossimilhanga, ao invés
da exigéncia da verdade), a sumarizagdo mostrar-se-a um caminho mais adequado, vez que traduz o
interesse social de ver no plano jurisdicional formas adequadas para a realizagdo especifica das

pretensdes de direito material dirigidas ao Estado-juiz, de modo a se evitar o quanto possivel, que os

% “Hoje, porém, transcorridos alguns anos, a maior novidade cientifica, no campo do processo civil, passou a ser,
justamente, a busca de formas especiais de tutela jurisdicional indicadas pelos processualistas como espécies de ‘tutela
diferenciada’, que outra coisa ndo ¢ sendo a redescoberta tardia de que a todo direito corresponde, ou deve
corresponder, uma ag¢do (adequada) que efetivamente o ‘assegure’, proclamando-se, mais uma vez, a funcdo
eminentemente ‘instrumental’do processo.” (OVIDIO, Curso..., v. 1, op. cit., pp. 116/117).

399« a iurisdictio, possuindo caracteristica peculiar ao sistema do ordo iudiciorum privatorum, consistia no poder
atribuido a certos magistrados, de declarar (ndo de julgar) a norma juridica aplicavel a um determinado caso concreto.”
(TUCCI, José Rogério Cruz; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢ées de historia do processo civil romano. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 43).
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direitos subjetivos primeiro sejam violados para, so entdo, merecer tratamento jurisdicional,

. \ . roo. ) A . . ro. 311
concedendo-se a seu titular, as mais das vezes, um precdrio e aleatorio sucedaneo indenizatorio™”,
que s vem a corroborar um sistema juridico que nega o proprio horizonte de sentido constitucional

. : 312
em que estamos inseridos.

Recai-se, novamente, na seara da inadequada separacao radical entre o mundo do processo € o
mundo sensivel, ou seja, mais agudo revela-se o grande equivoco dos doutrinadores modernos, ao
considerarem a acdo processual a revelia da pretensdo material posta em causa, como se desta ndo
dependesse a eficiéncia daquela (adequabilidade do procedimento e dos mecanismos juridicos

adotados)."

Ocorre que, para tal constatacao, haveria de se admitir a imprescindibilidade da criagdao de
mecanismos passiveis de especificidades dos casos concretos, por meio de procedimentos sumarios,
com uma possivel retomada, como ja referido anteriormente, do que era pressuposto em dispositivo
civilista (art. 75, do CC/16), o que representaria a negacdo do proprio paradigma da ordinariedade

(resposta geral, perfeita e segura para todas as questdes postas em causa).

Curioso salientar que se verifica que, mesmo o sendo o Processo civil diretamente vinculado a

314
L,

realidade socia o mesmo destacou-se, firmando-se como ciéncia do direito, autonoma,

justamente sob a égide da ordinarizagdo, vez que aos racionalistas interessava viabilizar suas

310 oviDIO, Curso..., v. 1, op. cit., op. cit., p. 121.

31 oviDIO, Curso..., v. 1, op. cit., op. cit., 125.

312« ndo ha como negar a existéncia de uma crise no e do Direito, cujos desdobramentos sdo possiveis de verificar no
decorrer de toda a presente obra. De qualquer sorte, releva observar que sequer houve ainda, no plano hermenéutico, a
devida filtragem — em face da emergéncia de um novo modo de producdo de Direito representado pelo Estado
Democratico de Direito — desse (velho/defasado) Direito, produto de um modo liberal-individualista-normativista de
producdo de direito,...” (STRECK, Jurisdig¢do constitucional..., op. cit., p. 81).

13 «Calha observar, bem a propésto, que o dissidio sobre a natureza da agdio, e a correspondente interacio entre
processo e direito material, ndo ostenta carater tedrico, mas projeta implicagdes praticas, a cada passo renovadas.”
(ARAKEN, Cumulagdo de agédes, op. cit., p. 20). Ainda: “... sdo desenvolvidos os estudos em busca dessa efetividade,
vale dizer, da maior aproximagdo ou mesmo de um acoplamento mais perfeito, entre o direto material e o direito
processual.” (WATANABE, Kazuo, Da cogni¢do no processo civil. 2* ed., Sao Paulo: Central de Publicagdes Juridicas:
Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999, p. 20).

314 «Sempre levei a sério o direito processual. E o ramo das leis mais rente a vida. Por ele poder-se-iam classificar os
povos. Trai, as vezes, o que esta na alma dos estadistas. Mas a vida mesma, o século, afeicoa-o as correntes mais
profundas, que independem da nossa transitoriedade.” (PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., tomo I, op. cit.,
XIII).
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premissas que separavam totalmente o mundo juridico do mundo sensivel (direito processual do

direito material), o que se pode explicar, talvez, pela for¢a da manutencdo do paradigma.’"

Em ultima andlise, o plano material ndo pode mais ser desconsiderado, tal como o ¢ pelo
sistema juridico moderno vigente.”'® Assim, parece evidenciada a incompatibilidade do conceito de
jurisdicdo, tradicionalmente consagrado para com o modo-de-ser do homem, que somente pode ser
baseado na verossimilhan¢a, desconsideracdo esta que vem a depor em prejuizo da eficacia do

- A ~ : . . 317
Direito, urgéncia esta tdo almejada nos dias atuais.

Assim, uma nova reflexdo acerca da jurisdigdo apresenta-se necessaria ao Direito
contemporaneo. Nao se estd a propor, por 6bvio, a adogdo destas ou daquelas teorias processuais
recém expostas. Contudo, ndo ha como desconsiderar a contribui¢do prestada pela denominada

teoria dualista da agdo, quando da exposicao dos planos material e processual.

Da exposicdo emanada dos adeptos da feoria dualista, no minimo, duas observagdes devem
ser ressaltadas como valiosas para a presente reflexdo: a primeira delas seria a identificacdo da
diferenca entre os referidos planos de aplicagdo do Direito; a segunda, e diretamente relacionada
com a primeira, diz com a observagdo que viabiliza a percep¢do de que ambos os planos nao
subsistem autonomamente, de maneira independente um do outro. Ao revés, um plano existe em
funcdo do outro, ainda que as categorias de que ambos se valem, reconhecidamente, ndo estejam

sempre presentes em todos 0s casos concretos.

A essas duas constatagdes, nada obstante terem sido obtidas por meio da estruturacdo das
. . . 318 a . , . [ ..
categorias antes identificadas,”” a hermenéutica filosofica poderia contribuir, ao explicitar a

questdo da diferenca ontologica.

313 “Se ndo fossem expressdes geralmente aceitas como essas, os membros do grupo ndo teriam pontos de apoio para a
aplicagdo das poderosas técnicas de manipulagdo logica e matematica no seu trabalho de resolugdo de enigmas.”
(KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugoes cientificas. 6* ed., Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 2001, p. 227).

1® Quando se utiliza a palavra desconsiderado quer-se enfatizar, na realidade, a desconexdo entre a prestagdo
jurisdicional tradicional (seus mecanismos) e o plano material a ser tutelado pelo Estado.

17 «“Somente agora, passado mais de um século, ¢ que os juristas pocuram restabelecer o elo perdido entre processo e
direito material, seja para resgatar o principio da instrumentalidade do processo, seja, a partir desta idéia fundamental,
para investigar os instrumentos de tutela processual, de modo que o direito material se liberte da serviddo a que fora
submetido pela ‘ciéncia’ processual. (...) Esta ‘redescoberta’ é tdo significativamente extraordinaria que os juristas fiéis
aos velhos equemas conceituais, paladinos da autonomia da agdo e, fundamentalmente, do direito ¢ do processo como
relagdo juridica, surpreendem-se ao constatar que o direito material pode influenciar (!) o processo.” (OVIDIO,
Jurisdigdo e execugdo, op. cit., p. 172.

1% Conceituagdes do que seja direito subjetivo, pretensdo e agdo (materiais ou processuais) sio passiveis de alteragdes
na medida em que o homem ¢ um ser finito (pretensdes de definitividade podem ser traigoeiras para quem possui a
intengdo de superar um paradigma justamente criticado pela caracteristica estatica).



110

Afirma-se isso em virtude de se acreditar que, enquanto as posi¢does englobadas no que fora
classificado como teorias unitarias, parecem trabalhar de maneira metafisica, ou seja, procurando
entificar a “acdo” com procedimentos universalizantes — a postura evidenciada parece ser estatica,
em fun¢do da manutencdo do procedimento, seja qual for a situagdo existente no plano material a
que se busca tutelar no caso concreto - a visdo dualista, por sua vez, parece permitir identificar
ambos os planos, de maneira que um seja percebido como apartado do outro, sem que um subsista
sem relacionar-se com o outro. A abordagem denota uma percep¢do de que um plano existe em
funcdo do outro, ou seja, um plano (processual) atribui sentido a partir do que se desvela no outro

(material).

O plano processual, portanto, ndo deve ser entificado, mas sim percebido como um modo-de-
ser do Direito, cuja funcdo ¢ atribuir sentido a(s) situacdo(des) que se apresente(m) no plano
material. O plano material é o ente que s6 existe em seu ser, um ndo se confunde com o outro, mas
ambos existem um em fun¢do do outro. A importancia dessa visdo dualista, portanto, estd
diretamente correlacionada com a resposta tao insistentemente exigida pela sociedade, ou seja, a de
um Poder Judiciario efetivo e participante dos problemas sociais, com mecanismos que sejam
aderentes aos inusitados desafios que o homem (ser-no-mundo) cotidianamente

1
enfrenta/apresenta.’'’

O que de certo ¢ possivel dessumir, entretanto, ¢ que nada que se refira ao homem, enfim,
nada que envolva a linguagem pode ser tdo genericamente pressuposto, que a mera aplicagdo de
uma equacdo (agdo ordindria e plenaria = entifica¢do) possa garantir um resultado justo. Nem
mesmo a opg¢ao pela amplitude (agdo ordinaria e plendria), idealmente tida por um caminho para a
verdade, por sua abstrata generalizagdo, estara isenta de prejuizos, alids, como hoje € concretamente

verificado por meio das criticas relativas a ineficiéncia e a morosidade.

Nao se pretende, outrossim, equiparar as reflexdes processuais desenvolvidas ao olhar
hermenéutico, apesar de identificarmos a atividade hermenéutica como imprescindivel ao Direito.
Muito menos comprometer os estudos enfocados com essa visdo que nao fora pressuposta pelos
processualistas referenciados, até porque a aplicagdo hermenéutica serd melhor explicitada em

ambito constitucional, que se quer enfocar na continuidade do presente trabalho.

1 . . . . . . y
319 Talvez por isso os fiéis adeptos de teorias mais ou menos sofisticadas, mas cujo cerne ¢ sempre o de completude e
correg@o nas resposas a serem ofertadas (objetivos metafisicos) constantemente sdo supreendidos pelas peculiaridades
dos casos concretos que insistem em demonstrar a insuficiéncia de um procedimento inicialmente tido por ideal.
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Por ora, tem-se por cumprida a tarefa de identificarmos os importantes passos dados pela
ciéncia processual contemporanea, para fins nao apenas de explicitacao da tradicdo que nos envolve
enquanto operadores do Direito, mas igualmente para fixacdo da importante contribuicdo prestada
por quem competentemente vem enfrentando obstaculos similares aos que a prestagdo jurisdicional,

~ . . . . ~ 2
em ambito constitucional, passa a confrontar na medida em que aumenta seu campo de atuagio.””

Nada obstante, na continuidade dessas contribui¢cdes que vém propondo alternativas para o
enfrentamento do senso comum teodrico ainda dominante no a&mbito do Direito processual civil, ja
podemos afirmar que a realidade social necessita de uma atividade jurisdicional que possa auxiliar
no enfrentamento dos enigmas contemporaneos, ao que estudos atuais e historicamente situados em
um horizonte forjado pelo Estado Democratico do Direito apontam para uma ampliagdo de sentidos.
Diante dessa necessidade de ampliagdo de sentidos deve restar consagrado que a jurisdicdo ¢
atividade estatal decorrente de seu monopolio constitucionalizado e exercida por um juiz dotado de

. 21 : 22
garantias™', ¢ que age por dever funcional,’

323

o qual a exercerd na condi¢gdo de um terceiro
imparcial (que nao € neutro),”” salutarmente consciente de que tem o compromisso de procurar
identificar, o quanto for possivel, os preconceitos’** a que estd submetido, de modo que esteja

distanciado dos interesses acerca da pretensdo que provoca a sua atividade.

2.4 A jurisdi¢do “constitucional” aplicada na contemporaneidade: dificuldades em comum

com a jurisdi¢io “ordinaria”.

Como ja registrado alhures, ndo se acredita na classifica¢do da atividade jurisdicional. A razao
disso se deve justamente ao fato de a jurisdigdo consistir em uma atividade, a qual ¢ Unica e
peculiar, consistindo as referéncias “ordinaria” e “constitucional” em mero artificio semantico para
fins de organizacao da atividade jurisdicional, ou seja, trata-se de uma mesma atividade, apenas que
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exercida em planos diversos.

320 As agdes de controle de constitucionalidade notoriamente vém aumentando sua incidéncia junto ao Supremo
Tribunal Federal desde 1988 (o advento das leis 9.882/1999 e 9.868/1999, que disciplinam novos procedimentos desta
atividade jurisdicional, consiste em outro indicio desta afirmagdo), o qual passa a ter de enfrentar problemas
jurisdicionais que anteriormente ndo eram tdo recorrentes (at€é mesmo pela modificagdo da realidade s6cio-politica do
pais salientada anteriormente).

21 Art. 95, da CF/1988 (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios).

3221 eia-se juiz ou tribunal para quem a aplicagdo do Direito é o mote de seu agir e ndo apenas uma atividade logica de
subsuncéo da lei ao caso concreto.

32 OVIDIO, Curso..., v. 1, op. cit., op. cit., pp. 40 e 41.

3 GADAMER, Verdade e método I, op. cit e STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional, op. cit.

23 OVIDIO, Curso I, p. 50.



112

Esse destaque ¢ necessario em virtude de que a mudanga de plano de atuagdo poderia sugerir
uma mudang¢a de modo-de-ser, quando, em realidade, o que se quer ¢ justamente o inverso, ja que
ambas as perspectivas deveriam desvelar que se encontram em um mesmo horizonte de sentido

dogmatico-juridico.

De qualquer sorte, no ambito de atuagdo constitucional, restam inevitdveis os
questionamentos que se seguem: qual seria a legitimidade (ou ndo) de juizes constitucionais, nao
eleitos pelo povo, para que possam anular leis criadas por um poder eleito para tanto (legislativo), e
aplicadas por outro (executivo) igualmente eleito? Ainda: o que subsistiria, o principio da maioria

ou da supremacia da Constitui¢ao?

Importa ressaltar, nesse passo, que a realidade contemporanea politico-constitucional afasta
dois dogmas que lastreiam essas inquietacdes, quais sejam, a soberania do parlamento e a separacao
dos poderes, abrindo espago para a soberania e a supremacia constitucional (legislativo como poder
constituido e subordinado): “... bem como a convicgdo de que o principio da maioria ndo equivale a
prepoténcia nem pode traduzir-se na imunidade do Poder Legislativo e do Executivo perante as
violagdes da lei fundamental. 4 soberania do parlamento cedeu o passo a supremacia da
Constitui¢do. O respeito pela separag¢do dos Poderes e pela submissdo dos juizes a lei foi

suplantada pela prevaléncia dos direitos dos cidaddos face ao Estado.”*

A opgao que se entende adequada adotar ¢ em prol da valorizagdo do juridico, com olhos
voltados para a justica “constitucional”, mais especificamente, a prestacdo de uma jurisdi¢do

conforme o plano constitucional **’

O Estado Democratico de Direito, mais do que uma evolugao histoérica do conceito de estado,
parece propor um resgate das promessas da modernidade (justi¢a social, igualdade etc.), aliado a

garantia dos direitos fundamentais.

Nao ¢ dado, diante dessa nocao, ja exposta inicialmente, desconsiderar o conteudo material

que traz consigo a lei maior, em realidade, a Constituicdo passa a ser uma forma privilegiada de

326 STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 101.

27 Desimporta, deste ponto de observagdo, a organizagio politica de controle de constitucionalidade, de modo que o
que deve ser observado ¢ a supremacia constitucional, seja por que 6rgdo estatal o for prestada: componente ou nao do
Poder Judiciario.
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instrumentalizar a ac¢do do Estado na busca do desiderato apontado pelo texto conmstitucional,

. . . P
entendido no seu todo dirigente-valorativo-principiologico.

Como ja restou explicitado anteriormente, para a doutrina moderna, a prestagcdo da tutela
jurisdicional consistiria em pura e simplesmente declarar acerca do direito, ou seja, a obtengdo de
uma sentenga condenatoria, enquanto o que de fato interessa para o jurisdicionado ¢ a realizacdo de

seu direito materialmente considerado.

Diversa constatacdo, em prol da satisfacdo ao invés do titulo judicial, ndo € possivel para
quem parte das premissas da plenariedade consagrada pela ac¢do ordindria, haja vista que, cada vez
mais, a comunidade, agigantada e incrivelmente agil em suas relacdes, aponta no sentido da
consagragao do processo civil como instrumento, ou seja, denotando a necessidade da releitura da

experiente disposicao civilista de que a todo direito corresponde uma acdo (art 75, do CC/1916).

Em ultima analise, o direito material ndo pode mais ser desconsiderado, como o ¢ pelo
paradigma da ordinarizagdo, principalmente quando da construg¢do do instrumento que teria por

funcdo alcancar este direito ao tutelado.’”

Veja-se que os constitucionalistas deparam-se com problema de natureza idéntica, ainda que
no plano do Direito constitucional, produzindo implica¢des ainda maiores, ja que € efetivamente
impossivel imaginar uma lei, salvo precisamente nas leis processuais (e mesmo assim ...) que nao

. ~ 330
dependa de decisdo acerca de questoes substantivas.

Denota-se, assim, uma caréncia existente, por parte do operadores do Direito, advinda de um
conceito defasado de jurisdicdo, vez que eles ndo podem, como assentado alhures por OVIDIO,

langar mao eficazmente de um instrumento (o processo) que desconsidera o seu objeto (o direito

331

material),” uma vez que ambos deveriam caminhar juntos, o que justifica sobremaneira a

3 STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 128.

3% “Somente agora, passado mais de um século, ¢ que os juristas pocuram restabelecer o elo perdido entre processo e
direito material, seja para resgatar o principio da instrumentalidade do processo, seja, a partir desta idéia fundamental,
para investigar os instrumentos de tutela processual, de modo que o direito material se liberte da serviddo a que fora
submetido pela ‘ciéncia’ processual. (...) Esta ‘redescoberta’ é tdo significativamente extraordinaria que os juristas fiéis
aos velhos equemas conceituais, paladinos da autonomia da agdo e, fundamentalmente, do direito ¢ do processo como
relagdo juridica, surpreendem-se ao constatar que o direito material pode influenciar (!) o processo.” (OVIDIO,
Jurisdigdo e execugdo..., op. cit., p. 172).

39 STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 129.

3! Como advertido anteriormente, opta-se por uma visio voltada para a questdo da diferenca ontolégica, ao invés da
relagdo sujeito-objeto, entretanto, expde-se desta maneira para fins tanto didaticos quanto por estarmos mais vinculados
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sustentagdo, que ora se propde, de uma unificacdo das experiéncias acerca do conceito de jurisdicao
para o Direito constitucional. Entretanto, ndo aqueloutro, tradicional, sendo este conceito critico®? e
com vistas & nova conjuntura social, voltado ao conteado material constitucional,”> para que, a
partir desses entendimentos/desenvolvimentos, alcancemos o que se necessita, por meio de uma
atividade de tal natureza,>>* prestada em ambito constitucional, vez que o Estado de Direito nio se
realiza pela simples declaracdo constitucional dos procedimentos legitimadores. E imprescindivel
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a concretizacgdo constitucional dos mesmos.

Essa nova visdo da jurisdi¢ao retoma o imperium, caracteristica que sempre esteve presente na
jurisdicdo,”® apenas afastada pela actio romana na decadéncia do Império Romano, mas que ¢ até
hoje presente na common law, ou seja, a jurisdi¢gdo enquanto atividade que importa em ordenar
(postura ativa), e ndo apenas declarar (postura passiva).”>’ O contempt of court estadunidense™
ilustra bem essa situacdo, ao determinar a prisdo por desrespeito ao tribunal, ndo se cogitando, por

exemplo, ferimento dos direitos humanos, ou dignidade da pessoa humana, em casos de prisdao por

dividas.>’

As conseqiiéncias dessa diferenciacdo de concepcao, que para os mais ingénuos pode parecer
insignificante, sdo supreendentemente desastrosas, tanto que o constitucional “remédio” brasileiro,
denominado mandado de injun¢do, arma poderosissima contra as omissdes legislativas, ndo resistiu
ao apego as nocgodes tradicionais de jurisdigdo como ja ressaltado alhures. Neste caso, o antigo
paradigma, embasado na separacdo de poderes, sobressaiu-se, servindo para justificar a atuagdo
timida da Corte constitucional brasileira, a qual se limita a notificar o Congresso Nacional nas

hipoteses de sua aplicacao.

(os objetivos deste trabalho) com a aplicacdo hermenéutica em ambito constitucional (a ser explicitada no capitulo
adiante desenvolvido).

32 OVIDIO, Curso de processo civil, v. 1, op. cit., pp. 40 e 41.

333 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Los tribunales constitucionales en Iberoamérica. México: Fundap, 2002, p. 59.

3% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, 67.

335 STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 166.

38 TUCCI, Ligées..., op. cit., p. 43.

37 OVIDIO, Jurisdi¢io e execugio, op. cit., pp. 10, 27, 34, 36.

38 CAPPELLETTI, O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Trad. Aroldo Plinio
Gongalves. 2% ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1989.

39 Tipico caso de entificagio, o que adiante sera retratado, mormente se considerado o caso concreto de empresarios
abonados em face de trabalhadores ou consumidores fraudados em seus créditos ou direitos.
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Evidentemente, uma postura mais ativa do Poder Judiciario comportara criticas voltadas para
a invasao dos poderes, argumentando-se, sob a Otica das velhas premissas, no absurdo que

representa a judicializagdo da politica.

Entretanto, diante da nossa realidade histérico-social, ndo hd como cerrar os olhos para a crise
que se agudiza, justamente, diante dos homens que compdem as instituigdes publicas, no sentido do
descumprimento, ou mesmo, desvio dos objetivos constitucionais, segundo os interesses do grupo

que eventualmente esta no poder.

A proposito disso, ndo ¢ demais transcrever:

“... se a judicializagdo da politica ‘significar a delegag¢do da vontade do soberano a um corpo especializado de
peritos na interpretagdo do Direito e a ‘substitui¢do’ de um Estado benfeitor por uma justica providencial e de
moldes assistencialistas, ndo sera propicia a formacdo de homens livres e nem a construgdo de uma democracia
de cidadéos ativos. Contudo, a mobilizagdo de uma sociedade para a defesa dos seus interesses e direitos, em um
contexto institucional em que as maiorias efetivas da populagdo sdo reduzidas, por uma estranha alquimia
eleitora, em minorias parlamentares, ndo se pode desconhecer os recursos que lhe sdo disponiveis a fim de
conquistar uma democracia de cidaddos. Do mesmo modo, uma vida associativa ainda incipiente, por décadas
reprimida no seu nascedouro, ndo se pode recusar a perceber as novas possibilidades, para a reconstituicdo do

tecido da sociabilidade, dos lugares institucionais que Ihe sdo facultados pelas novas vias de acesso & justiga”.**’

Evidentemente ndo faltardo juristas para argumentar acerca da “reserva do possivel”,
entretanto, as limitagdes estritamente econdmico-financeiras ndo devem, nem podem impedir uma

! de modo a consagrar uma opg¢do pela ineficicia. Como

atuacdo ponderada e adequada
antecipado, esta opg¢do, até entdo, tem sido coadjuvante da ndo realiza¢do da expressiva maioria das

expectativas advindas dos direitos sociais constitucionalmente previstos.

Para quem se vale do dogma da separacdo dos poderes, premiado pela leitura defasada —
dogmatica — do conceito de jurisdicdo, ndo percebe, ou ndo deseja perceber, que o direito ndo se
realiza de per si, impondo-se a viabilizacdo de uma atividade mais ativa por parte do titular da
aplicacdo do Direito, afastando-se daquela natureza meramente obrigacional, inerente as relacdes

., e . . T . 42
juridicas privadas, que sustentaram o conceito de jurisdi¢io consagrado pela modernidade.’

9 STRECK, Jurisdigdo constitucional..., op. cit., p. 161.
34 SARLET, 4 eficacia dos direitos fundamentais, pp. 286 e ss.
2 OVIDIO, Jurisdicdo e execugdo, op. cit., p. 38.
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Nesse sentido, ou importamos um conceito mais sofisticado de jurisdicdo para a Justica
“constitucional” - que, ao invés de timida, adotard uma postura ativa, sem tropegar nos antigos
paradigmas da separacdo de poderes, atuando positivamente, buscando com sua jurisdi¢do
. . . , . . . 343 . . . -
instrumentalizar suficientemente o conteudo material constitucional,”™ seja na identificacdo do mal
proceder do Poder Publico, seja na sua inatividade - ou estaremos fadados a seguir assistindo o
teatro da politica, com seu revezamento de grupos politicos, os quais somente chegam ao poder
mediante apoios e conchavos, ou seja, quando ja ndo mais representam qualquer possibilidade de

alteracdes — ameaca - ao cenario nacional politico instituido.

Quanto as ameagcas de riscos que a relatividade representa, corajosamente, CAPPELLETTI**

responde que, na vida real, ndo existem absolutos, aptidao esta que igualmente preferimos relegar

. 345
ao pensamento metafisico.

A jurisdi¢do, no ambito constitucional, pode optar por duas condutas diferenciadas, quais
sejam, ou ela garante os direitos fixados no ordenamento-macro, sem qualquer for¢a (imperium) de
estabelecer/impor seus entendimentos constitucionais em virtude dos dogmas ja referenciados, ou se
vincula a eticidade substantiva da comunidade, podendo, dessa maneira, agir de forma a aproximar
a norma da realidade/satisfacdo dos direitos. Salvo melhor juizo, ¢ a segunda hipdtese a que se
considera compativel com os objetivos do Estado Democratico de Direito,**® como a seguir sera

desenvolvido.

3 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 68.

344 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, op. cit., p. 80.

35 « ¢ indispensavel, ..., formar juristas que ndo sejam, como agora, técnicos sem principios, meros intérpretes
passivos de textos, em ultima analise, escravos do poder (...), pois o servilismo judicial frente ao império da lei anula o
Poder Judiciario que, em nossas circunstancias histéricas, tornou-se o mais democratico dos trés ramos do Poder estatal,
ja que, frente ao momento de crise estrutural e endémica vivida pelas democracias representativas, o livre aceso ao
Poder Judiciario, constitucionalmente garantido, é o espago mais auténtico para o exercicio da verdadeira cidadania.”
(OVIDIO, Jurisdi¢io e execugdo..., op. cit., p. 219).
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3 O MECANISMO CONSTITUCIONAL DA NULIDADE PARCIAL SEM REDUCAO DE
TEXTO E SEU MODO DE SER ADEQUADO AO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO.

3.1 O Estado Democratico de Direito no caminho hermenéutico.

A despeito de o escopo do presente trabalho e, mormente, do presente capitulo dizer com a
abordagem de um mecanismo de controle de constitucionalidade conhecido por nulidade parcial
sem redug¢do de texto,”*” estando indicadas diversas reflexdes ja expostas, impende destacar alguns
aspectos que possuem correlacdo ndo apenas com o objetivo proposto, mas primordialmente com a
importancia de situar a questdo até mesmo para legitimar a relevancia da abordagem que ndo se

pretende seja meramente técnico-juridica.

346 STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 35.

7 Destaca-se que esse mecanismo possui raizes germanicas, sendo a nomenclatura original Teilnichtigerklirung ohne
Normtextreduzierung, a qual nada obstante ser conhecida no Brasil por nulidade parcial sem redugdo de texto possui
inimeras outras formas de denominacdo: decisdo interpretativa de acolhimento (ou de acolhimento parcial),
inconstitucionalidade parcial qualitativa, ideal, ou vertical e, ainda, decisdo redutiva qualitativa. Para STRECK o nome
técnico-constitucional adequado seria declaragdo de inconstitucionalidade parcial qualitativa. (STRECK, Jurisdi¢do
constitucional..., op. cit., pp. 476 ¢ 505). Esse modo-de-ser da prestagdo jurisdicional ndo deve ser confundido com a
interpretacdo conforme a Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung), consoante a seguir explicitado no topico
3.3.1.
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Assim sendo, ha de se referir que o Direito constitucionalizado,” prevalente nas democracias

contemporéneas, trouxe consigo inimeras modifica¢des no existencial-homem®*’ enquanto sujeito

. 350
de direitos e com deveres.

Ainda assim, inumeras sdo as duvidas e as discussoes acerca do movimento do
constitucionalismo, restando aparentemente trangqiiilo, entretanto, o fato de que a Constituigdo — que

ndo deixa de ser uma forma de contrato social mais sofisticado’>'

- traz consigo, em sua origem e
contetido, a inter-relagdo entre Direito e politica, sendo que essa reciprocidade, enquanto tal,
constitui uma protecdo contra eventuais abusos dos representantes do povo (governo), visando a
evitar com isso um contexto que possa possibilitar o retorno a lei do mais forte em ambito

democratico.>*?

Essa reciprocidade, realizada por meio de um estado de direito, ¢ tdo evidente como sendo um
dos efeitos da realidade constitucional, que a constituicdo possui entre suas fungdes a de garantir o
seu nucleo politico,” de modo que ndo possa ser adulterado ou maculado sendo por meio de

revolugdo, ou seja, com uma ruptura institucional.>** Esta afirmacgao, alias, se coaduna com o inicio

38 «Se a Idade Média enquanto expressdo de poder fora obra de uma teologia jusnaturalista, a mesma base filosofica — a
saber, o direito natural, desvinculado, porém, da divindade e articulado com a razdo, donde emana — reaparece ¢ escreve
o segundo capitulo dessa novela de poder que é o Constitucionalismo, em substitui¢do do Absolutismo. (...) A mudanga
havida da comego a idade do Constitucionalismo, tdo prodigo de sucessos, tdo relevante nos seus fatos historicos, tdo
determinante nos recuos que fazem o direito da forga ceder a forca do Direito. Tais elementos de reflexdo e andlise
antecipm a pré-compreensao do Estado constitucional contemporaneo.” (BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 5°.
ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 36).

3 Ver nota de rodapé n°108.

30 E imperioso o registro da questdo dos deveres em virtude de movimentos alternativistas no Direito brasileiro que
acabam por enfocar unilateralmente apenas os direitos que ndo raras vezes tém sido confundidos com interesses. Ver a
respeito: NEVES, Antonio Castanheira. O Direito hoje e com que sentido? Lisboa: Instituto Piaget, 2002, pp. 36 e 51.
351 «0 Estado constitucional, artefato politico, social, moral e juridico de uma rebelido de idéias, foi a obra de fildsofos
contratualistas inclinados a transformar o mundo e a refazer as institui¢des.” (BONAVIDES, op. cit., p. 38).

2 Eventuais maiorias governistas ou oposicionistas com potencialidade de abuso sobre as minorias: “... bem como da
convicg¢do de que o principio da maioria ndo equivale a prepoténcia nem pode traduzir-se na imunidade do Poder
Legislativo e do Executivo perante as violacdes da lei fundamental. A soberania do parlamento cedeu o passo a
supremacia da Constitui¢do. O respeito pela separacdo dos Poderes e pela submissdo dos juizes a lei foi suplantada
pela prevaléncia dos direitos dos cidaddos face ao Estado.” (STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 101).

353 «0 axioma de Montesquieu teve profundo influxo no animo dos redatores da Declaragio, os quais o incorporaram ao
seu texto e depois o trasladaram para a Constituicdo de 3.9.1971. Do seguinte teor essa formula imperecivel, que € o
alicerce juridico de todas as Constituicdes ja promulgadas, porquanto ndo ha Direito nem Justica onde ndo se
estabelecem limites a autoridade de quem governa...” (BONAVIDES, Teoria do estado, op. cit., p. 39).

334« a Constitui¢do, antes de mais nada, e além de ser o elo conteudistico que une ‘politica e direito’ em um
determinado Estado, é também um (eficiente) remédio contra maiorias. E ao se constituir em remédio contra maiorias
(eventuais ou ndo), tem-se que a Constitui¢do, enquanto explicitagdo do contrato social, traz insito um nucleo politico
que somente pode ser extirpado/solapado a partir de uma ruptura institucional.” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do
Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 105).
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do constitucionalismo que dentre outros marcos, peculiares a cada povo e sem especificarmos
maiores detalhes classificatorios (estado liberal, social, democratico etc.), verifica maior peso

politico nas revolugdes conhecidas por Queda da Bastilha e Independéncia Americana.*>

Diante dessa realidade ndo sdo poucas as dividas que remanescem acerca da legitimidade da
atuacdo do Poder Judicidrio e de suas limitacdes no ambito de atuagdo politico-estatal, como

ressaltado alhures.

Note-se com isso que a questdo tem seu nascedouro na propria estrutura constitucional
inicialmente desenvolvida, a qual trazia consigo propositos diversos, como, por exemplo, o do
direito enquanto instrumento de controle em prol na busca de sedimentagdo do éxito do legislativo
sobre o executivo (uma resposta da classe burguesa ao antigo regime absolutista). Outro enfoque a
ser destacado, em termos de Europa continental, mas de semelhante repercussdo, enquanto
potencialidade de fragilizacdo do constitucionalismo, estd na evidéncia de menor significancia da
Constituicdo, por se tratar de diploma voltado para o publico, haja vista que ndo deve ser olvidado
que a sua consagragdo se d4 em um momento em que o que releva ¢ o privado — maior importancia
do Codigo Civil napolednico. Esta afirmagdo ¢ confirmada a partir da constatacdo de que se trata de
uma realidade social contextualizada em um horizonte de sentido voltado para a concretizagdo do
Estado Liberal, em que o Poder Judiciario somente se justificava enquanto 6rgdo cuja fungdo era
restrita a de garantir a estrutura e certificar o cumprimento da vontade do povo que se daria por

meio do Poder Legislativo.**®

Com efeito, essa liberdade e igualdade formais propaladas pela nova filosofia do estado nao
impede que lentamente se ateste a ineficiéncia do Estado Liberal, no sentido da concretizagao dos
direitos sociais, mormente diante da estrutura voltada para a concentragao da renda (sua realizacao
se da por meio do regime capitalista), a qual acabou gerando uma antitese usualmente denominada

Estado Social (Welfare state).

355 « Assim se qualifica por Estado constitucional da separagdo de Poderes aquele que surgiu imediatamente ap6s as duas
grandes revolugdes da segunda metade do século XVIII: a Revolugdo da Independéncia Americana ¢ a Revolugdo
Francesa.” (BONAVIDES, Teoria do estado, op. cit., p. 37).

336 «A propria nogdo de Constitui¢do ndo assume lugar cimeiro no velho continente, porque tratava do publico, em
tempos de triunfo do privado.” (STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 105).
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Ocorre que o Estado Social igualmente nao correspondeu aos anseios civilizacionais, eis que
sua postura assistencialista mostrou-se exacerbada, gerando exércitos de pessoas que, ao invés de
cidaddos, passaram a ser tratados como massa de manobra,”’ por meio de politicas publicas que
mais serviram para o desmonte do Estado (enquanto insuficiente para abarcar o
subdesenvolvimento da popula¢do), tornando grande parte dos cidaddos dependentes de eventuais
benesses de politicas eleitoreiras. Em troca dessa dependéncia criada, periodicamente, os mesmos
atores sociais cobram/induzem a contrapartida da populagdo por meio de votacdes polpudas para
serem algados novamente ao poder. A ambivaléncia dessa circunstancia ¢ bem evidente, em termos
de Brasil, vez que o mesmo assistencialismo que elege € o que ¢ utilizado — devido ndo apenas a sua
insuficiéncia, mas principalmente pela carga de custos que seriam necessarios para implementacao
de condi¢des minimas de dignidade - como justificativa para a releitura de pressupostos liberais que

. . . . 358
passou a ser identificada como neoliberalismo.

Diante dessa dialética e a partir de um amadurecimento da sociedade democratica, surge a
no¢ao de Estado Democratico de Direito que pretende responder aos anseios sociais. Em termos
fenomenoldgicos podemos identificar o EDD como sendo um existencial que condiciona a atuacao

do homem no mundo e, portanto, em sociedade, relevando salientar a licdo que segue:

“A democracia ¢ os direitos fundamentais passam a ser os dois sustentaculos desse novo modelo, donde ndo
pode haver retrocesso. Por isso, para utilizar uma linguagem hermenéutica, € possivel dizer que a nogdo de
Estado Democratico de Direito que a tradicdo nos legou é um existencial. Qualquer problematizagdo que se
pretenda elaborar acerca da democracia e do agir dos agentes sociais se dara neste espaco, onde ocorre o sentido
do Direito e da democracia. O Estado Democratico de Direito é, assim, um ‘desde-ja-sempre’, condicionando
nosso agir-no-mundo, porque faz parte de nosso modo de ser-no-mundo. O Estado Democratico de Direito ndo ¢

algo separado de nds. Como ente disponivel, ¢ alcangado pré-ontologicamente. Ele se da como um acontecer.

37« 0 que se observou foi, muitas vezes, apenas a transformagio do individuo liberal em cliente da administragio,

apropriando privadamente a poupanca publica ou adotando estratégias clientelistas de distribuicdo das respostas estatais
e dos servigos publicos, quando ndo, naqueles locais onde a formula do Bem-Estar Social apenas como farsa foi forjada,
elaborando-se mecanismos de constituicdo do consenso social desde um processo de infantilizagdo dos atores.”
(MORALIS, José Luiz Bolzan de. 4s crises do estado e da constituicdo e a transformagdo espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 44).

38 Nada obstante, estas afirmacgdes estarem postas de forma genérica e, até mesmo, residirem em lugar comum da
critica académica, em termos de Brasil elas sdo bem presentes, ecoando inclusive em manifestagdes intelectuais contra
as opgoes do governo federal. (COMPARATO, Fabio Conder. Réquiem para uma Constitui¢do; e NETTO, José Paulo.
FHC e a politica social: um desastre para as massas trabalhadoras. In: O desmonte da nagdo: balango do Governo
FHC. Org. Ivo Lesbaupin. 2%, ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999). Outrossim, a experiéncia dessas realidades acabou por
gerar um fato que passou a ser identificado com a faléncia da democracia representativa. Registra-se, entretanto, que
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Nesse sentido, ¢ possivel dizer que o agir juridico-politico dos atores sociais encarregados institucionalmente de

efetivar politicas publicas (lato sensu) acontece nessa manifestacdo prévia, onde ja existe um processo de

compreensio.”*’

Nessa fala resta explicitada a importancia do circulo hermenéutico heideggeriano para o
Direito, haja vista que o Estado Democratico de Direito ndo pode ser entificado, mas sim percebido
como uma pré-compreensdo, que sempre se da no homem que vive em uma democracia (constante
projeto em contrugdo). O Estado Democratico de Direito ¢ uma nogdo prévia que sempre deve estar

em todas as agdes e sentidos a serem atribuidos aos entes eventualmente enfocados.

Dai porque a relevancia do estudo de um mecanismo constitucional, denominado pela

doutrina como nulidade parcial sem redugdo de texto, o qual somente tem sentido se percebida essa

esta questdo ndo possui espaco para tratamento adequado no escopo do presente trabalho, até pela relevancia e
complexidade préprias do assunto.

3% STRECK, Jurisdi¢cdo constitucional..., op. cit., p. 106. Convém poderar, por conta da relevancia dessa reflexdo
acerca do Estado Democratico de Direito, que a opgdo pelo termo existencial, que tem caracteristicas referenciais,
possui relagdo com a matriz tedrica eleita (hermenéutica filoséfica), a qual objetiva se afastar da tradicdo metafisica
tendente a categorizagdes. A referéncia a horizonte de sentido, por sua vez, ¢ igualmente uma afirmagdo imprescindivel
para esta questdo, visto que ela possui a peculiaridade de abertura, enquanto a tradigdo tem se voltado constantemente
aos fechamentos conceituais e sistematicos (o horizonte de sentido abarca tudo o que pode ser visto a partir de um
determinado ponto, sendo que esta postura enriquece o conceito — o existencial EDD —, haja vista que ao mesmo tempo
em que permite a vinculagio racional do homem a partir de determinado ponto, antevé a possibilidade de estreitar, abrir,
ou mesmo de estabelecer novos horizontes). Por conseguinte, ndo ¢ possivel deixar de registrar que a existencialidade
do EDD esté diretamente relacionada com a questdo da temporalidade intrinseca ao homem (Dasein). Se a Constitui¢ao
¢ o resultado de uma interpretagdo (¢ a compreensdo limitada a um tempo historico definido) ela ¢ o resultado de seu
resultado (STRECK, Hermenéutica..., op. cit, 5* ed., pp. 305/306 — CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., op. cit.,
p. 89), eis que ela é o fundamento sem fundo (temporalidade), visto que ela sera condi¢do de possibildade para qualquer
interpretacdo constitucional. Outrossim, a despeito da referida temporalidade, para que se fixem limites de sentidos,
temos que, necessariamente, forjar um universo de pré-juizos verdadeiros (auténticos) (GADAMER, Verdade e método,
op. cit.), os quais compordo o que se denomina de parada entificadora (STEIN, Aproximagées, op. cit., p. 58), da qual
ndo ¢ possivel ao intérprete escapar. A grande sofisticagdo propiciada, entrementes, pela hemenéutica filosofica de que
se vale STRECK (Hermenéutica..., op. cit, 5% ed., pp. 290 e 301), ¢ que para a dogmadtica esta parada (suspensido dos
pré-juizos) € definitiva, enquanto que para a hermenéutica ela é apenas temporaria, de modo que o EDD sob os
auspicios da hermenéutica filosofica ganha a flexibilidade do movimento que a sociedade exige dele, ultrapassando-se a
entificacdo para optar-se por um acontecer hermenéutico (a questio da inexisténcia de um universo pronto, mas sim da
possibilidade de organizarmos o universo mediante um processo descritivo, processo este denominado por Heidegger de
analitica existencial, ¢ bem explicitado por STEIN, Pensar é pensar a diferenca, op. cit., pp. 159 e ss.). Finalmente, a
referéncia a questdo de ndo-retrocesso deve estar contextualizada nesse acontecer hermenéutico, evitando-se a
intepretagdo inauténtica que poderia ser gerada acaso fosse considerado o ndo-retrocesso como um significado
permanente (entificacdo) a partir do qual apenas significados melhores ou superiores poderiam advir. Efetivamente tal
ndo pode ser o intento da afirmag@o, tanto que os controles de constitucionalidade a serem enfocados trardo a tona a
prestagdo jurisdicional em termos de possibilidades e de sentidos temporariamente constitucionais (ver adiante a
questdo do prazo em dobro em face do desaparelhamento da Defensoria Publica em relagdo ao Ministério Publico),
razdo pela qual o ndo-retrocesso deve ser visto como a inautenticidade de se vir a considerar possiveis opgdes de
sentido a revelia do horizonte de sentido propiciado pelo Estado Democratico de Direito.
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necessidade de mergulharmos na ontologia, ou seja, na conscientizacao de que o homem enquanto

linguagem (intérprete), atribui sentidos aos entes (texto e norma).*®’

< 1 : ~ 361
Nao ha como receber, sem que haja reflexdo ou mesmo estranheza,

um mecanismo que
admite a existéncia de sentidos multiplos a um texto, enquanto vivermos sob a égide de uma
tradi¢do inauténtica que ainda pretende langar mao do sentido Unico, da certeza juridica, enfim, da
declaracao da verdade, supostamente obtivel pelo julgador que alcangaria o “espirito da lei” ou a

“vontade do legislador”, ou ainda, que nao pode julgar contra legem.

Essa suposta “vontade inviolavel”, que tem respaldo cientifico na unicidade de sentido, a qual
¢ tratada como sacra, por significar o povo na estrutura representativa, fica profundamente
fragilizada quando se compreende que a intepretacdo nao se da pela compreensao do texto em si.
Em realidade, a norma ¢ um produto da interpretacdo, entretanto, tanto texto quanto norma ndo

: 362 , .. . ~ . -
subsistem separados um do outro.”” Esse € um passo decisivo na dire¢dao da inclusdo, quando da

360 «Como venho insistindo, é preciso ter claro que a pergunta pelo sentido do texto juridico é uma pergunta pelo modo
como esse sentido (ser do ente) se da, qual seja, pelo intérprete que compreende esse sentido. O intérprete ndo ¢ um
outsider do processo hermenéutico. Ha um ja-sempre-compreendido em todo processo de compreensdo. No conto estd o
contador. E por isto que Heidegger vai dizer que o mensageiro ja vem com a mensagem. E ¢ por isto que ndo se pode
falar, de forma simplista, em ‘textos juridicos’. O texto ndo existe em si mesmo. O texto como texto € inacessivel, e isto
¢ incontornavel! O texto ndo segura, por si mesmo, a interpretacdo que lhe serd dada. Do texto saira, sempre, uma
norma. Assim, concordo com Friedrich Miiller quando diz que a norma ¢ sempre o produto da interpretagdo de um texto
€ que a norma nao esta contida no texto. Mas isto ndo pode significar que haja uma separagdo (ou ‘independéncia’ entre
ambos (texto e norma). Com efeito - e permito-me insistir neste ponto -, do mesmo modo como nao hé equivaléncia
entre texto e norma (e entre vigéncia e validade), estes ndo subsistem separados um do outro, em face do que se
denomina na fenomenologia hermenéutica de diferenga ontoldgica. Na verdade, o texto ndo subsiste como texto; ndo ha
texto isolado da norma! O texto ja aparece na ‘sua’ norma, produto da atribui¢do de sentido do intérprete, sendo que,
para isto, como sera demonstrado em seguida, ndo existe um processo de discricionariedade do intérprete, uma vez que
a atribuigdo de sentido ex-surgira de sua situagdo hermenéutica da tradicdo em que esta inserido, enfim, a partir de seus
pré-juizos. Por isto - repito - ndo ha ‘separagdo’ entre texto e norma; ha, sim, uma diferenca entre eles (que ¢
ontoldgica), questdo que pode ser retirada da assertiva heideggeriana de que o ser é sempre o ser de um ente, e o ente s0
¢ no seu ser. Nao ha ser sem ente! No plano da hermenéutica juridica - e daquilo que venho denominando de uma
Critica Hermenéutica do Direito (CHD) -, é possivel afirmar que a norma (que é produto da atribui¢ao de sentido a um
texto) ndo ¢ uma capa de sentido a ser acoplada a um texto ‘desnudo’. Ela €, sim, a construgdo hermenéutica do sentido
do texto. Esse sentido manifesta-se na sintese hermenéutica da applicatio, espécie de ponto de estofo da interpretagdo.”
(STRECK, Lenio Luiz. 4 diferenca ontologica (entre texto e norma) como blindagem contra o relativismo no processo
interpretativo: uma andlise a partir do ontological turn. In: RBEP, n°® 89, jan-jun. 2004. Belo Horizonte: RBEP, pp.
128/129).

%! Embora seja importantissima, raras vezes a “angustia do estranhamento” é despertada, mesmo quando diante do
novo, visto que ja se constatou que para o jurista ha uma: “... dificuldade de ocorrer a angiistia do estranhamento com o
novo, que € o texto constitucional que estabelece um novo modelo de Direito (e de sociedade). Como diz Gadamer, ter
horizonte significa ndo estar limitado ao que esta mais proximo de nés, mas, sim, poder ver além.” (STRECK,
Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 190). Essa afirmagdo toma por base a propria dificuldade de
instrumentalizagdo/concregdo dos direitos constitucionais, cuja opgdo classificatoria, notadamente cientificista, passa a
justificar a auséncia de efetividade de determinados direitos (v.g. os direitos classificados como programaticos).

2 STRECK, 4 diferenca ontoldgica..., op. cit., pp. 121-160.
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prestacao jurisdicional, da legitimidade da avaliacdo de que a produgdo de um texto se dd em um
ambiente de trocas de favores e jogos de interesses, ao invés de pura e idealmente significar a

vontade do povo.

Nao se trata uma constatagdo viabilizadora do arbitrio jurisdicional, mas sim que da
constatagdo desta contingéncia fica reforgada a pertinéncia do olhar a partir do horizonte de sentido
do Estado Democratido de Direito, em que o conteudo politico-juridico constitucional ¢ onde deve,

. 5 363
efetivamente, se dar a compreensdo.

Desta feita, parece indubitivel pensar que cresce a
e e, . . 364 , ~

legitimidade do Poder Judiciario, uma vez que, democraticamente,™ " terd ele a fungdo de sobrepor a

forca normativa constitucional sobre os abusos eventuais viabilizados por uma que a estrutura

baseada em homens supostamente desinteressados (neutros).

A hermenéutica, ao invés de rivalizar com essas constatagdes, por meio da busca de um
método mais perfeito que detenha os desgastes do sistema (separagdo do direito e da politica), opta
por problematizar e assumir a peculiariade da compreensdo humana (pejorativamente, tida por
fragilidade e limitacdo para o pensador que se baseia na ciéncia da natureza como paradigma
metodoldégico adequado as ciéncias sociais), por meio da consciéncia historica efeitual, da tradi¢do

e do reprojetar decorrente de seu ser-no-mundo.

Desse modo, pensa-se que se esta a ampliar o poder de critica do jurista que passe a trabalhar
com a forma como se da a compreensao humana (hermenéutica), de maneira que a propria estrutura

do sistema juridico passa a ficar mais evidente (desvelamento) e perceptivel, a fim de que se possa

383 «Compreender ndo é um ideal resignado da experiéncia de vida humana na idade avangada do espirito, como em
Dilthey; mas tampouco ¢, como em Husserl, um ideal metodologico ultimo da filosofia frente a ingenuidade do ir
vivendo. E, ao contrario, a forma origindria de realizacdo da pre-senc¢a, que é ser-no-mundo. Antes de toda
diferenciacdo da compreensao nas diversas direcdes do interesse pragmatico ou tedrico, a compreensao ¢ o modo de ser
da pre-senca, na medida em que ¢ poder-ser e ‘possibilidade’.” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad.
Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 264/347.

364 Arrisca-se afirmar que atualmente no Poder Judiciario se encontra o mais auténtico espago democratico do cidaddo
contemporaneo (esta afirmacdo ndo comporta idealizagdes, pois se esta ciente das deficiéncias e limitagdes inclusive
deste espaco), pois € 1a o local em que o cidaddo ainda logra ter sua insurgéncia ouvida e avaliada sob a garantia
constitucional do devido processo legal (contraditorio ¢ ampla defesa) sem a necessidade de langar mao de pressoes de
opinido publica e midia, as quais compdem, a par da for¢a do denominado lobby (do qual apenas grupos numerosos ou
grandes corporagdes podem langar mao), um espago excedente e pontual de pressdo sobre os poderes Executivo e
Legislativo, haja vista que estes ndo raro estdo voltados para interesses estritamente individuais ou partidarios.
(STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José¢ Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 4* ed. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2004, pp. 173 e ss. ¢ 181 e ss.).
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sustentar a legitimidade de uma atuacdo jurisdicional pro-ativa, que passa a se justificar

democraticamente.

Essas ponderagdes permitem ao operador do Direito questionar, por exemplo, as razdes que
explicariam a significativa limitagdo do poder da toga, ja que este poder fora reprimido pelos
revolucionarios franceses, em fung¢do do compromisso dos magistrados da época com o Estado
Absolutista a que se opunham os revolucionarios. Salvo melhor juizo, o absolutismo ndo se revela
uma ameaca para a democracia brasileira. As justificativas, portanto, dessa limitagdo, naqueles

termos, ndo se sustentam mais, permitindo-se afirmar que o referido discurso ¢ intempestivo.

Nada obstante a singeleza desse exemplo, a percep¢ao do mesmo ndo evitou a manutengao,
pelo sistema juridico vigente, da declaracao da vontade da lei ou da do legislador seguir sendo
eleita como a fun¢do precipua do julgador (as posturas da dogmética processual anteriormente

referidas corroboram esta afirmagao).

Ora, ¢ evidente que o Poder Judiciario ndo deve ser ilimitado (o advento da Emenda
Constitucional n. 45°® da conta disso), entretanto, deve-se admitir a presta¢io jurisdicional nio
como apartada ou inferior em relacio aos demais poderes, mas sim democratica e igualmente
comprometida com a realizacdio do Estado Democratico de Direito. De notar, ainda, que essa
postura hermeneuticamente comprometida somente possui pertinéncia acaso seja percebido que o
sentido atribuido ao texto legal ¢ aquele do ser-no-mundo, ou seja, do proprio homem que o declina,
e ndo meramente resultado de uma andlise exegética que conduziria matematicamente a um

resultado correto.

A grande diferenca desse modo-de-ser ¢ que nao mais se justificariam posturas arbitrarias,
porém formalmente respaldadas na lei. Isto ¢ claro, desde que se admita a inevitabilidade da
condi¢do humana, através de seu modo de compreender o mundo, suas suscetibilidades politicas,
enfim, sua atribui¢do pessoal de sentido ao texto (a partir de seu olhar pontualmente identificado

com suas vivéncias). A partir dessas possibilidades/limitagdes (o comprometimento do ator social

%5 Nzo se pretende abordagem da (in)constitucionalidade desta questio, de qualquer modo reportamo-nos a seguinte
obra: AGRA, Walber de Moura (Coord.) et alli. Comentarios a reforma do poder judiciario. Rio de Janeiro: Forense,
2005.
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fica bem mais evidenciado), tem-se por melhor viabilizada a obten¢do do sentido da norma juridica,

outrora tida por univoca, a partir do horizonte de sentido constitucional.

Com efeito, se o homem ¢ linguagem, e norma ¢ o sentido dito (atribuido) pelo homem a
respeito do ente (texto), ou seja, interpretacdo com aplicagdo (compreender sempre € aplicar), a
casuistica passa a ser vista com mais relevancia e naturalidade, acabando por — e ¢ isso que importa
ressaltar — tornar o julgador responsavel pessoalmente por aquilo que declina ao conecta-lo com o

. .. 366
discurso eleito.

As criticas a hermenéutica, que nesse tom de abordagem parece tdo satisfatoria, vém no
sentido de que tal forma de pensar acabaria por tutelar o arbitrio e o relativismo, haja vista que tudo
seria possivel, desde que adotado um ponto de vista, ainda que de forma aleatoria e segundo o bel

prazer do intérprete.

Salvo melhor juizo, ai € que se equivoca mais profundamente uma tal postura de resisténcia
dogmatico-juridica. Atualmente, como ja referido, o sistema ainda se sustenta a partir de fendmenos
conhecidos como “vontade do legislador”, “espirito da lei”, ou a vedacao da interpretagdao contra
legem. Pensa-se que, em realidade, estas categorizagdes, por ndo corresponderem ao modo de ser da
compreensdo humana, acabam sendo mais perversamente arbitrdrios - quando da inevitavel
interpretagao realizada pelo julgador - do que na hipdtese de se exigir uma decisdo embasada em
um sentido estruturado hermeneuticamente, sob o horizonte de sentido do Estado Democratico de
Direito em que todos os atores sociais envolvidos estejam conscientes da atividade que serd

exercida pelo julgador.*®’

366« quando o juiz disser que julga de tal ou qual modo porque esse é o sentido da norma aplicavel, ele ainda nio

forneceu nenhum fundamento valido da sentenca. Escolhendo ‘livremente’ o sentido que lhe pareceu adequado, sem
justifica-lo, o julgador ndo teria ido além do raciocinio formulado por alguém proibido de explicitar os fundamentos da
decisdo. Na verdade, nossos magistrados, segundo o sistema, ndo ‘decidem’, apenas ‘julgam’, porquanto toda decisao
pressupde ‘discri¢do’, escolha entre duas ou mais alternativas aceitas pela norma.” (SILVA, Ovidio A. Baptista da.
Fundamentagdo das sentencas como garantia constitucional. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica n. 4.
Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, p. 334.). Ver: CAPPELLETTI, Juizes irresponsaveis? Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989.

37 Nessa quadra de ponderagdes, a dogmatica juridica parece estar mais sujeita a arbitrariedades do que o olhar
hermenéutico, ja que a ela basta indicar um sentido cujo fundamento estaria em um texto (artigo de lei, por exemplo) ou
em alguma classificagdo conceitual (critério metodologico cientificista), que a prestagdo jurisdicional estaria
devidamente justificada, enquanto a hermenéutica estd totalmente comprometida com o ponto a partir do qual o
intérprete deve atuar (o horizonte de sentido do EDD), de modo que seja imperioso a ele langar mao de ponderagdes que
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Essa co-pertenga, homem-texto-norma, ¢ que vem sendo esquecida, ou ocultada,
metafisicamente®® ha séculos, consistindo-se na importante problematica da denominada diferenca
ontolégica™® A pergunta pelo fundamento ultimo (o ser buscado pela metafisica), acaba por
provocar o esquecimento de que o ser so ¢ ser-do-ente, e que o ente somente se da no seu ser, que
depende da linguagem, a qual constitui o homem. Este homem, nada obstante, somente é-no-
mundo, ou seja, considerando o aspecto da finitude, e que o homem s6 se tera por completo com a
morte (nunca terd consciéncia de sua completude), ndo ha como ocultar que o fundamento do ser,
em realidade, ndo possui fundo. A conclusdo de que ndo hd um ser abstrato e infinito — cuja
identificacdo consistiu na grande luta da metafisica - acaba sendo impositiva diante dessa revelacao
facultada pela hermenéutica filosofica, ao menos diante das limitagdes humanas as quais temos de

nos dobrar.

Entretanto, ¢ a partir deste paradigma construido secularmente pela tradicdo juridica que
temos de enfrentar questdes tdo atuais como o sdo os controles de constitucionalidade, procurando
identificar a tradicdo auténtica, de maneira a detectarmos, o quanto possivel, os preconceitos

. N\ ~ . 370
inauténticos que sao trazidos com ela.

Embora seja uma questdo complexa e de poucas possibilidades de fixagdo por meio de erros e
acertos (o que espanta a quem ainda deseje encontrar uma resposta neutra e correta), ¢
extremamente relevante esse dar-se conta de que, quando se 1€ um texto, ndo se estd atento
exclusivamente a opinido do outro, mas antes disso sdo os proprios preconceitos do intérprete que

estdo agindo como primeiros interlocutores. Uma vez consciente dessa inevitabilidade, que ¢

justifiquem (compromisso de busca e identificagdo da tradi¢ao e dos preconceitos que compde o proprio intérprete, em
fun¢do do modo de ser do homem: magistrado e partes) o sentido por ele atribuido como sendo o mais auténtico
possivel (consciéncia historica efeitual), sem que com isso ele tenha por obtida a resposta definitiva para o problema
Jjuridico apresentado (entificagdo do resultado que seria aplicado abstratamente a outras circunstancias postas em causa:
enunciados sumulares). Como dito alhures, para a dogmatica a parada entificadora ¢ definitiva, enquanto que para a
hermenéutica ela ¢ temporaria (STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit.).

% GADAMER, Hans-Georg. Los caminos de Heidegger. Barcelona: Herder Editorial, 2003, p. 53.

%9 «0 que esta em questdo ¢ um fundamento completamente diferente, o Ginico a possibilitar toda compreensdo do ser; é
o proprio fato de que exista um ‘pré’ (‘da’), uma clareira no ser, isto €, a diferenca entre ente e ser. A indagagdo que
orienta para esse fato basico de que ‘hd’ tal coisa, pergunta na verdade pelo ser, mas numa direcdo que ficou
necessariamente impensada em todos os questionamentos anteriores sobre o ser dos entes, e que inclusive foi encoberta
e velada pela propria indagacdo metafisica pelo ser.” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio
Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 262/345.

370 «S30 os preconceitos ndo percebidos os que, com seu dominio, nos tornam surdos para a coisa de que nos fala a
tradi¢do. (...) E s6 o reconhecimento do caréter essencialmente preconceituoso de toda compreensio que pode levar o
problema hermenéutico a sua real agudeza.”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo
Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 274/359.
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essencialmente humana, a hermenéutica vé uma possibilidade mais honesta e, igualmente cientifica,
de o intérprete abrir-se a alteridade do texto (o confronto da verdade do texto com as opinides
prévias pessoais), ciente de que a anulacdo de si mesmo (a neutralidade) ¢ um ideal que

efetivamente ndo ¢ possivel de se concretizar.

Nesse sentido, aspectos relevantes do desenvolvimento do controle de constitucionalidade
devem ser ressaltados, a fim de melhorar a compreensao acerca da tematica a ser enfrentada, nao

apenas a partir, mas mormente com a tradicao.

3.2 O controle de constitucionalidade: tradicio e argumentos criticos.

No Brasil o controle de constitucionalidade, contrariamente a tradicdo de inumeros paises,

371
1

pode se dar pela atuacao de qualquer juiz ou tribunal’’". Entrementes, hd que se esclarecer que tal

controle ndo passa de uma mera recusa de aplicacdo da norma reputada inconstitucional pelo

julgador, ja que nestas hipoteses o regramento legal sob enfoque seguird integrando o ordenamento

, .

e , . 2 . .. . - . .
juridico patrio.””* Em tais casos é seguido o tradicional efeito juridico sentencial inter partes e

dentro dos limites do objeto litigioso.*”

"l Embora pareca paradoxal num sistema juridico contruido para tutelar a seguranca e a certeza admitir-se uma suposta
anarquia mediante a previsao de possibilidades de decisdes confliantes, tal anomalia, para o sistema, ¢ solvida e, assim,
restaurado o cerne da sua estrutura, mediante a existéncia de recursos extremos com intuito uniformizador (v.g. recurso
extraordinario, do art. 102, III, da CF/88). Desse modo, o paradigma dd com uma mdo (inimeras possibilidades de
decisdo) e retira com a outra restabelecendo o status quo ante com os recursos extremos (o STF encontra-se organizado
como o oraculo responsavel pela resposta correta a ser obtida a partir do sistema).

372 Nada obstante, o art. 52, X, CF/88, manteve instituto de ha muito consagrado no ambito constitucional brasileiro,
qual seja a suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal, em casos de declaracdo de inconstitucionalidade
incidental promovidas pelo proprio Supremo Tribunal Federal, cuja maior relevéancia diz com o efeito erga omnes a que
¢ atribuido a referida decis@o.

" Um exemplo pratico de corriqueira ocorréncia seria o caso de fiador em relagdo & penhora de bem de familia. A lei
brasileira permite a penhora em tais hipoteses de garantia (art. 3°, VII, da Lei. 8.009/90), enquanto que a penhora de
bem de familia é vedada, via de regra. Um mesmo fiador, com relagdo a um mesmo credor, mas com relagdo a imoveis
e dividas diversas (objeto litigioso), poderia ter afastada a lei que permite a penhora do bem de familia, por reputada
inconstitucional (v.g. direito a moradia, EC 26/2000, ou mesmo o principio da proporcionalidade, haja vista que o
devedor principal ndo é excepcionado na Lei, ou seja, ele seria beneficiado pela protecdo legal enquanto que seu
garantidor ndo seria, representando uma despopor¢@o inconstitucional), em um determinado caso, enquanto que em
outro caso, a mesma lei poderia ser reputada constitucional, mantida a aplicacdo por outro julgador, sem que o
ordenamento juridico fosse maculado. Registra-se tal exemplo apenas para esclarecimento dos efeitos do controle de
constitucionalidade caso a caso, sem interesses maiores na abordagem da questdo juridica referida. Acerca do objeto
litigioso ver: MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentdarios ao CPC. Tomo 1. S0 Paulo: Memoria Juridica Editora,
2004, pp. 107/110.
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Somente em 12 de dezembro de 1965, em pleno regime militar, por meio da emenda
constitucional 16 a CF/1946, ¢ que foi constituido ao ordenamento juridico brasileiro o controle de
constitucionalidade em abstrato das normas federais e estaduais,’”* o qual se daria por meio da
atuagdo do Procurador-Geral da Republica, ou seja, pelo chefe do Ministério Publico federal
nomeado pelo Presidente da Republica. Este sistema de controle de constitucionalidade veio a ser
mantido pela vigente Constituicao de 1988, agregando-se forga a ele mediante o aumento de entes

legitimados a proporem a denominada a¢do direta de inconstitucionalidade (art. 103°7).

Importa destacar, entretanto, que desde 1891, com a primeira Constituicdo Republicana, era
possivel sentir a influéncia estadunidense sobre o Brasil.”’® Nela constou a previsio de um Poder
Judiciario com uma concepg¢ao renovada, voltada para a guarda da Constituigdo Federal, a partir da
qual lhe era atribuida competéncia para aferir a constitucionalidade da aplicacdo do Direito através

de um recurso extremado inominado (art. 59, § 1°, “a” e “b”, da CF/1891).

Com a adogdo do controle abstrato de normas as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal passaram fazer coisa julgada e a possuir eficacia erga omnes (Regimento Interno do STF -
RISTF, art. 175 c/c 178) ao revés da necessaria submissao ao Senado Federal como o sdo os casos

em que incidentes as hipoteses de declaragio incidental de constitucionalidade.””’

Em termos legislativos, entretanto, importante passo foi dado na dire¢do do fortalecimento do

controle abstrato de constitucionalidade, mediante a aprovacao de dois diplomas legislativos

3" Antes da referida emenda, poderia-se destacar a “representagdo interventiva” (art. 12, V, da CF/1934), a qual nio era
propriamente um controle de constitucionalidade, mas previa a hipdtese de intever¢do da Unido nos estados que
afrontassem principios fundamentais consagrados no art. 7°, da CF/1934. Dita previsdo teve um maior desenvolvimento
ainda com a Constiui¢ao de 1946 (art. 8°), em defesa de principios previstos em seu art. 7°, VII. Tratada por controle de
constitucionalidade pelo STF: v. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas
no Brasil e na Alemanha. 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pp. 64 ¢ 68.

33 No artigo 103 da Constituigo estdo legitimados a propor agdo de inconstitucionalidade: o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembléia Legislativa, o Governador de
Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, confederacgdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

37® Nada obstante o presente estudo ndo se prestar a qualquer forma de estudo comparado, cumpre esclarecer
minimamente os regramentos e a forma de atuagio da tradigdo brasileira advinda de influéncias externas, o que importa,
eventualmente, em referéncias a legislagdo ou a doutrina estrangeira.

377 Consoante esclarece atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, o Regimento Interno do STF segue em vigor, por
forca de prescrigdo da Constituigdo de 1967/69 (art. 119, §3°), que lhe havia atribuido autonomia processual, enquanto
o processo perante a excelsa Corte ndo for disciplinado por lei, tendo em vista a ndo incorporagdo da referida clausula
de autonomia processual a Constitui¢do de 1988. (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo Constitucional: o controle
abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, pp. 44 a 46).
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(concretizando a reserva de legislacao processual a Unido e esvaziando um pouco mais o RISTF)
que dispdem sobre o processo e julgamento voltados a chamada argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental (CF, art. 102, §1°, CF/1988), no caso da Lei 9.882/1999 e as ag¢do direta de
inconstitucionalidade — ADIn - e a¢do declaratoria de constitucionalidade — ADC — (art. 103, da
CF/1988), no caso da Lei 9.868/1999. Esta ultima lei ¢ a que releva ressaltar em virtude da

abordagem que se pretende concretizar.

3.2.1 O argumento critico pertinente a questdo de fato e a questio de direito.

Uma importante abertura criada pela legislagdo, diz com a admissdo do amicus curiae e a
requisicdo de contribuicdo adicional de provas pertinentes ao caso concreto, segundo o
entendimento do Ministro Relator.”” Esta admissio de instru¢do adicional do feito ¢ tida pela
doutrina autorizada pela tradi¢do como um reconhecimento pontual da “comunicagdo entre norma e
fato”, ou seja, de que em determinadas circunstancias norma e fato estariam imbricadas, de modo a
justificar a alteracdo legislativa. Quanto a tal afirmagdo ¢ imperativo destacar que a doutrina
considera tecnicamente justificada a instru¢ao referida pela lei em virtude de se considerar que
diante de hipoteses determinadas pelo caso concreto que imbricariam norma com o fato, o controle
de constitucionalidade restaria equiparado ou equivalente a um processo de conhecimento, ainda
que em ambito constitucional, e que por isso envolveria a investigagdo integrada de elementos

faticos e juridicos.’”

A argumentagdo ¢ perfeita e contempla a estrutura em que o Direito moderno esta embasado,
cabendo, entretanto, agregar uma ponderagcdo de cunho hermenéutico, visando contribuir com o
alcance do Estado Democratico de Direito. Entende-se que a relacdo da norma com o fato, prescrita
como possivel pela nova lei, ndo esta fazendo nada mais do que uma leitura constitucional que

desde sempre deveria ser realizada pelo julgador.

378 Os art. 7°, § 2° art. 9°, § 1° e 20, § 1°, todos da Lei 9.868/1999, permitem ndo apenas a figura do amicus curiae,
consistente no auxilio de informagdes, orientagdes e provas especializadas por parte de 6rgdos ou entidades que possam
contribuir com a discussdo juridica, nada obstante a vedag@o da intervengdo de terceiros constante no caput do art. 7°,
como igualmente abre outras possibilidades de contribuigdes para o enriquecimento da discussdo fatica, nas hipoteses
dos demais artigos precitados.

7 “E que o processo de conhecimento aqui envolve investigagdo integrada de elementos faticos e juridicos.”
(MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5° ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 147).
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Com efeito, a abordagem inicial permitiu trazer a tona argumentag¢do critica relativa a
constituicdo do Direito processual civil brasileiro. Assim sendo, ndo ha como nao referir que a
identificacdo do controle de constitucionalidade com o processo de conhecimento e a separacao
entre norma e fato trazem em si alguns preconceitos que devem ser explicitados para adequarmos

nossa interpretagdo segundo o horizonte de sentido do Estado Democratico de Direito.

Trata-se de explicitar a inautenticidade da separacdo entre fato e norma. Tal tendéncia
doutrindria - que se entende constituir reflexo de uma tradicdo metafisica - possui correlacao
justamente com a separacdo inicialmente criticada, a qual ¢ relativa a classificagdo entre processo
de conhecimento, processo de execugdo e processo cautelar. Como assentado anteriormente, esta

classificacdo ndo é mais tida por adequada pela doutrina critica processual.>*°

Ao equipararmos o controle abstrato de constitucionalidade com o processo de
conhecimento, o que tecnicamente nao ¢ equivocado para a tradi¢do juridica brasileira, o processo
constitucional passa a correr o mesmo risco de inefetividade que vem experimentando esta estrutura
em termos de processo ordindrio. Essa questao restou bem definida anteriormente como se tratando
de uma estrutura que bem serviu a filosofia liberal-individualista, a qual por sua vez se baseava na
certeza e, finalmente, na busca da seguranca juridica, esta ultima consistindo em principio

justificador de eventual inefetividade do sistema.

Pensa-se que seria mais adequado se o controle de constitucionalidade abstrato fosse encarado

. ~ . . . . 381 c o~
desde sempre como uma manifestacdo do imperium exercido pelos magistrados.” Na exposicao

30 «A demonstragio das diferengas, ainda que bésicas, entre processo de conhecimento, processo de execugio e
processo cautelar ¢ bastante dificil, principalmente porque o delineamento desses processos foi feito pensando-se na
tutela de direitos de épocas passadas, e por isso mesmo tais processos mostraram-se inadequados para dar efetiva tutela
aos novos direitos. (...) Supunha-se antigamente, que no processo de conhecimento — apds o autor afirmar possuir um
direito e o réu o contestar — deveria o juiz verificar — inclusive, se fosse o caso, deferindo povas — aquele que tinha
razdo, para apenas ‘declarar’ que o direito era existente ou inexistente.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do
processo de conhecimento. 4*. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 73).

31 Esse imperium referido ndo possui correlagio com o Império enquanto oposi¢do 4 idéia de nagdo (CATALANO,
Pierangelo. Império, povo, costumes, lugar, cidadania, nascituros (alguns elementos da tradi¢do juridica romano-
brasileira). In: Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros
edidores, 2005, p. 135), ao revés, ela esta contida justamente na idéia de nagdo e de manifestagdo de seu poder enquanto
soberania (ver em STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 272). Assim a argumentagdo refere-se ao fato de que esta atividade, no
ambito do Poder Judiciario, tem sido velada devido ao obsticulo criado pelo principio moderno da separagao de
poderes, o qual somente premiou, no caso especifico da magistratura, a actio romana, relegando ao esquecimento o
imperium manifestado pelos eficientes interditos dos pretores romanos dos peridos iniciais do Império Romano, como
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anterior ficou bem caracterizada essa questao, de modo que o imperium viria manifestado nas
cargas eficaciais executivas € mandamentais, conforme incisiva critica de PONTES DE
MIRANDA.*** Nao ha, portanto, que se cogitar, na linha de pensamento de OVIDIO, em separagio
compartimentada em processos, ora segundo a atividade a ser realizada (v.g. cognicdo), ora segundo
as eficacias sentenciais inerentes a decisdo judicial, acabando por resultar em uma estruturagdo do
nosso Direito voltada apenas para o carater normativo (dizer), enquanto o fato seria uma mera

A+ 383
consequencia.

Essa concepcao, em realidade, parece ser uma heranca metafisica que diz respeito a ocultagao
da diferen¢a ontologica, entre ente e ser, como salienta STRECK e incessantemente temos repisado.
Ou seja, o ser 5o é ser do ente e o ente so ¢ no seu ser, de modo que nao ha que se afastar questao

de direito e questdo de fato.***

A percepgdo da tradicdo juridica dominante, no entanto, parece estar aquém desse raciocinio
hermenéutico, que visa a recuperar o ser do ente, visto que a concep¢ao dominante ainda estd
vinculada com a objetificagcdo (ente enquanto ente). Tal constatacdo parece evidente em virtude da
propria necessidade de justificacdo legal da unido da questdo fatica com a questdo juridica, apenas
em determinadas hipodteses eleitas pelo relator, no dmbito do controle de constitucionalidade. A
afirmacdo ¢ ora langada em razio de que se hé necessidade de excegdo prevista, confirmada esta a
manuten¢do da regra do sistema em sentido contrario (a de que questao de fato e questao de direito
sdo independentes uma da outra). Essa até pode ser a interpretacdo que se extrai da lei, a qual esta
escorreita com o sistema juridico que integra, entrementes, hd de se alertar que tal concep¢do nao

convive com a realidade sensivel.**?

leciona OVIDIO em sua Jurisdi¢do e execucdo na tradi¢io romano-canénica. 2°. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, pp. 09 e 10.

382 «“Ora, nos nossos dias, ha procedimentos especiais as agdes declaratorias, condenatorias e constitutivas,
procedimentos especiais as a¢cdes mandamentais e procedimentos especiais as execugdes. Mas ilus@o seria estabelecer-
se classificacdo que correspondesse a classificagdo das agdes. O valor da dicotomia ‘procedimento de cognigdo,
procedimento de execugdo’, no plano tedrico e no pratico, ¢ quase nenhum. Pode-se tratar, a fundo, o processo civil sem
qualquer alusdo a ela.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Codigo de Processo Civi.
Tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 71).

3 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da Silva. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 184.

¥ STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ido Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 511.

* NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p.
162 e ss.
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O mais grave, diante de tais consideragdes, ¢ que, a titulo de justificacdo dessa suposta
excepcionalidade (comunhdo fato e direito), a doutrina acaba tendo de se voltar para uma estrutura
processual sabidamente consagradora da objetifica¢do (processo de conhecimento: apenas atividade
cognitiva; e processo de execugdo: realizagdo) e, ato continuo, pondo em xeque a eficiéncia da
prestacdo jurisdicional constitucional, o que, em ultima andlise, pensa-se que ndo se coaduna de

forma alguma com a flexibilizacdo constitucional.**®

O que se quer aludir com essas ponderagdes ¢ que os dispositivos legais referidos nao se
tratam, como bem poderia se presumir, de uma abertura para um determinado processo de
conhecimento que envolva investigacao integrada de elementos faticos e juridicos, mas sim que
essa integracdo consiste no proprio modo-de-ser do Direito que se desvela com a hermenéutica
fenomenoldgica, ao identificar a questdo da diferenga ontoldgica. Temeraria, portanto, tal
referéncia e equiparagio & ordinarizagdo propiciada pelo processo de conhecimento,”’ justamente
por conta dos prejuizos que sao de ha muito conhecidos no sentido da ineficiéncia propiciada por

essa forma de pensar o Direito.”®

Assim, se a abertura trazida pelos dispositivos referenciados ¢ bem vinda, enquanto

viabilizadora de um processo judicial em identificagdo com a vida (a forma ndo pode superar o

36 A citagdo que segue traz consigo a percepgdo do constitucionalista de que a questdo até entdo processual, ndo se
coaduna com a missdo constitucional. Entretanto, roga-se que se atente para a palavra “aqui” (grifada por nés), esta
como sendo indicadora de se tratar de uma postura de excegdo, o que ¢ sempre admissivel pelo sistema, protegendo-se o
paradigma. Excecdo esta que visa evitar a consagracdo de um paradoxo que poderia contraditar toda a estrutura
existente: “Hoje, entretanto, ndo ha como negar a comunicagdo entre norma e fato, que constitui condigdo da propria
interpretagdo constitucional. E que o processo de conhecimento aqui envolve a investigagio integrada de elementos
faticos e juridicos.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e
na Alemanha. 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 248).

37 “E facil perceber que LIEBMAN confunde ‘processo de conhecimento’ com procedimento ordinario, pois somente
nesta espécie de jurisdicdo cognitiva ‘nada pode ser feito’ pelo magistrado sem a prévia audiéncia das partes. Como
explicaria ele — e toda a doutrina formada a partir de CHIOVENDA — a mistura entre cogni¢do e execugdo nos
procedimentos especiasi portadores de liminares, como sucede, por exemplo, com onossos interditos possessorios e com
o mandado de seguranca, nos quais ‘tudo pode ser feito’ sem que o réu seja ouvido previamente, € em que a execucao
mistura-se com a cogni¢do e até mesmo a precede?” (SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Curso de processo civil:
execugdo obrigacional, execugdo real, agées mandamentais. 5°. ed. V. 02. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
156).

¥ Nido ¢ demais repisar o que ja fora tratado no capitulo anterior: para a doutrina que fundamenta o processo de
conhecimento, a cognicdo ¢ decorrente de atividade intelectual l6gica, a ser desenvolvida de forma apartada e anterior
ao processo de execugdo, de forma que a concretizagdo do direito declarado na sentenga queda relegado para um
segundo momento, o qual ¢ praticamente marginalizado na estrutura juridica tradicional, sendo considerado um mero
posterius que nada afeta o nobre trabalho jurisdicional ja realizado no quando da prolag@o da sentenga (art. 162, §1°, do
Cédigo de Processo Civil). E como se o Direito estivesse concluido na sentenga que pde fim ao processo, tratando-se
sua execugdo de atividade de menor grau de relevancia. Curiosamente, essa ¢ justamente uma das maiores criticas
contra a atuacao do Poder Judiciario na atualidade, qual seja a de pouca efetividade de suas decisdes.
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Direito materialmente tutelado), a atencao, entretanto, deve ser redobrada contra a ordinariza¢ao do

controle de constitucionalidade.

O sentido atribuivel pelo horizonte propiciado pelo Estado Democratico de Direito diz com a
adequacdo do processo ao caso concreto e ndo o inverso (melhor seria referir construindo,
desenvolvendo-se, aplicando-se segundo o caso concreto). De modo que futuras argiiicdes, no
sentido do cerceamento de defesa, eventuais postulagdes procrastinatdrias, ou mesmo evasivas de
prestacdo jurisdicional célere em nome da certeza do direito ou da seguranga juridica, devem ser
rechagadas, havendo-se por ndo se optar por uma identidade com o processo de conhecimento - até
porque o conhecer (o interpretar, o compreender), como ja visto, € um processo circular que nao se
compartimentaliza, ele simplesmente se da porque ¢ um modo-de-ser da compreensao, ou seja, diz
com os limites da questdo da finitude do homem, a qual ¢ incompativel com a certeza supostamente
viabilizada pelo processo de conhecimento -, restringindo-se, portanto, a invocagdo da abertura

legal para contribuigdes trazidas a discussdo segundo demande o caso concreto.*®

Nessa senda de assertos, a abertura identifica-se sobremaneira com a questdo que se pretende
ver considerada seriamente, qual seja a contribuicdo expressiva que a hermenéutica filosofica presta
ao Direito, enquanto ciéncia reconhecidamente humana, ou seja, a abertura propiciada pelos
dispositivos legais referidos deve ser vista como o perguntar reincidente e sem-fim, embora
limitado pelo horizonte de seu contexto, visto que a pergunta deve ser colocada.”’ Afirma-se isto
pelo fato de que a pergunta ¢ identificada pela fenomenologia enquanto abertura no compreender do
homem, portanto, condi¢ao de possibilidade do acontecer hermenéutico, da qual o Direito ndo pode

prescindir.

Com efeito, tais questionamentos devem ser salientados como um sentido autenticamente
democrético, ou teremos que concordar com MENDES quando afirma que as alteragdes trazidas
pelos artigos de lei precitados consistiriam em um novo instituto que servira para modernizar o

. . g . 1 . . g oo .,
processo constitucional brasileiro, > quando em realidade o sistema juridico brasileiro ja conta

3 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da Silva. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004, pp. 01, 84 ¢ 90.

3% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 371/475.
1 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5°
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 148. Ressalva-se que este ndo era o sentido de modernidade atribuido pelo autor em sua
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com modernidade em excesso em decorréncia da estrutura dogmatica do Direito. De maneira que se
entende estarmos mais carentes ¢ de busca por questionamentos e por sentidos contemporaneos
ultrapassem as velhas estruturas (processo de conhecimento) e percebam o imbricamento

. , ~ I ~ 392
incontornavel entre a questao de direito com a questdo de fato.

3.2.2 O argumento critico pertinente aos requisitos da peticdo inicial no processo de controle

de constitucionalidade.

393 oA ~ . L .
I’ da pertinéncia das afirmacgdes recém langadas ¢ identificado em outra

Um indicio forma
prescricao da mesma lei, em que ficam estabelecidos requisitos para admissdao do processamento da
peticdo inicial, em sede de agdo constitucional, que vise a obtencdo de tutela jurisdicional voltada
ao controle de constitucionalidade brasileiro: estes requisitos obstaculizadores do processamento
das acdes constitucionais ddo sinais de se estar passando a optar por uma ordinariza¢do da

prestagdo jurisdicional constitucional, consagrando categorias que caracterizam o modo-de-ser do

senso comum teorico juridico brasileiro.

Em realidade, tal previsao aparentemente ingénua, pode ser interpretada como uma persistente

. - - . L. .. 394 .,
imposi¢do, ndo refletida, da postura dogmatica sobre a mente dos juristas.” O receio ¢ o de que

obra, mas tem-se que a sua argumentacao trabalha com proximidade destes ideais devido a referéncia ao “processo de
conhecimento” no texto.

392 «A questdo dita ‘de direito’ serd sempre uma questdo ‘de fato’. E dessa ‘sintese hermenéutica’ (que ndo decorre de
um processo de conhecimento, mas, sim, ele ‘se d4 hermeneuticamente’) que exsurgird o sentido que o intérprete ira
atribuir ao texto.” (STRECK, Jurisdi¢ao constitucional..., op. cit., p. 481).

393 A busca da identificagio dos indicios formais é uma atitude hermenéutica que desnuda o modo de ser do homem no
mundo. Quando, por exemplo, ele estava voltado formalmente para a execu¢do de uma atividade (ato assinalado:
resolvendo um calculo matematico), mas igualmente, ao final, se da conta que havia outra atividade que o ocupava (ato
exercido: ouvia a musica da sala ao lado), ou seja, o homem (ser-em) opta por deixar o pensamento entrar no mundo da
reflexividade, de modo que a descri¢do dos indicios formais viabiliza o encontro do maior niimero possivel atos
exercidos que sdo as dimensdes existenciais que compde o homem. Trata-se de buscar evidenciar o que habitualmente
ndo se v€, ou seja, que esta geralmente encoberto (desvelamento do ser): “... a fenomenologia é o exercicio de tentar
mostrar, naquilo que se mostra, aquilo que de si ndo se mostra e que, s6 num exercicio de explicitacdo de indicios
formais, ird mostrar-se. (...) H4 um constante convite para inverter a posi¢do, que nem da filosofia para descobrir, no
ambito onde se pensa, o ndo-pensado, onde se 1€, nos escritos, o ndo-escrito e onde, no falado, se percebe aquilo que é
omitido, que é calado.” (STEIN, Pensar é pensar a diferenca, op.cit., pp. 164 e 166).

3% Como um ato exercido e ndo um ato assinalado (STEIN, Pensar é pensar a diferenca, op.cit., p.163), em virtude de
estar consagrado no pensamento juridico brasileiro sem que a reflexdo acerca da justificagdo de sua existéncia seja posta
em questdo. A gravidade da situagdo € que se ¢ verdade que quando vamos tomar um Onibus ndo precisamos manter
essa reflexdo permanente em nossa mente durante a caminhada em diregdo a respectiva parada (estou indo tomar um
onibus), a manutengdo da auséncia de reflexdo (deixar entrar no mundo reflexivo) acerca de determinadas opg¢des no
ambito da ciéncia do Direito (¢ automatico como tomar um Onibus: se tenho que prescrever procedimentos para
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sigam os juristas presos aos principios e valores liberais que deram origem tanto ao Direito
constitucional quanto ao sistema juridico vigente: separacao de poderes - limitagdo do poder estatal
- seguranga juridica, enfim, valores absolutos nascidos de uma logica racional tida como

infalivel >

Impende explicitar que o receio ¢ o de que a ordinarizagdo também venha a imobilizar a
prestacao jurisdicional em ambito constitucional e, como tal, a incorporagdo de métodos (requisitos
da peticdo inicial previstos em lei ordinaria), acabam preocupando em virtude das distor¢des
concretas que tais questdes possam apresentar durante o acontecer da prestagdo jurisdicional
constitucional, mormente em sede de Supremo Tribunal Federal, em que se sabe que a forma ¢

priorizada até mesmo como resposta a enorme demanda de trabalho que pende sobre a Corte

(referimo-nos aos requisitos de admissibilidade dos recursos extraordinarios).

A cautela ndo parece ser excessiva se considerarmos que o Direito processual brasileiro, o
qual ja busca materializar direitos consagrados constitucionalmente ou na legislacdo infra-
constitucional, convive com inuimeras dificuldades, conforme salientado no capitulo anterior.
Dificuldades estas que, como se viu, sdo inerentes a estrutura liberal, preparada exclusivamente para
enfrentar litigios envolvendo credor e devedor. Assim, pensa-se ndo ser demasiado afirmar que uma
tal equiparagdo pode significar distor¢des de ampla repercussao, por se tratar de questdes em ambito

constitucional.

Note-se que se convive tranqiiilamente com anulacdes de processos que tramitam por longos
anos até verificada e reiniciada a demanda com graves danos patrimonais suportados tdo-somente
pelo cidaddo que propds a agdo. Com efeito, ndo podemos encontrar um sentido autenticamente
democratico diante da possibilidade de inépcia de uma peti¢ao inicial que ndo indicou com precisao
o artigo de lei a ser hostilizado (ou mesmo o esquecimento de um assessor descuidado da anexacao
do diploma legal sob enfoque) que previa, por exemplo, a possibilite de trabalho escravo em

determinado estado da federag¢ao devido a necessidade de fomentar economicamente a regido.

ajuizamento de agdes constitucionais, devo criar requisitos para a petigdo inicial), acarretam a manutengdo de um
mesmo paradigma que pode ja ndo mais ser adequado para a realidade social a que pretende tutelar.
3% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17°. Ed. Sio Paulo: Malheiros editores, 2005, pp. 36 e ss.
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Contando com a vénia do uso de exemplo grosseiro, normalmente fadado a obtengdo de
solucdes singelas como a admissao de uma emenda da inicial (ndo previsto em lei, mas de razoavel
aplica¢do analodgica), a metodicizacdo possui esses riscos que lhe sdo inerentes. A hermenéutica
prescinde de tais pormenores, que no caso da tentativa de superagio de um paradigma,®® acabam
por significar um golpe contrario a mudanca do paradigma vigente (o paradigma se auto-alimenta
de seu proprio desenvolvimento, o qual obstaculiza a sua superacdo’”’). OVIDIO, analisando a
prestacao jurisdicional, sob o enfoque de dificuldades processuais “ordindrias” (ndo em dmbito de
prestacdo jurisdicional constitucional), depara-se com dificuldade similar, logrando perceber que o
modo de pensar que se entende distante da realidade do “juiz boca da lei”, de Montesquieu, talvez
seja um dos ardis mais astuciosos a impedir a evolu¢ao do Direito, vez que enquanto somos
iludidos por um falso progresso, somos mantidos apaziguados e satisfeitos com os prodigios da

. . . ., . 308
modernidade, no campo legislativo e doutrindrio.

Por conseguinte, identificando-se a ordinarizagdo como tradigdo inauténtica, por estar presa a

. . 399 . . C e . . . . .
preconceitos negativos,” de origem liberal-idividualista, em que o racionalismo passa a ser-em-si,
ao contrario da racionalidade que caracteriza a compreensdo humana (ser-no-mundo), tem-se que a
prevencao contra prescricdes metodicas de pouca ou nenhuma relevancia que possam vir ao
encontro de preconceitos cujo objetivo € a superacdo ¢ uma imposi¢ao para a atuacao jurisdicional

conforme a constitui¢ao.

Nesse contexto, parece estar mais proximo do horizonte de sentido viabilizado pelo Estado
Democratico de Direito a ndo previsdo de requisitos formais de propositura de uma acdo
constitucional cuja relevancia certamente excede a tradicdo credor-devedor do espirito
individualista, do que uma previsdao que apenas tenha a vantagem de trazer para o julgador a opcao

pela inépcia da peti¢do inicial.

3% As intmeras referéncias ao termo “superagio” devem ser consideradas com cautela, pois o sentido que pretendemos
empregar ¢ o de aprofundamento da questdo do ser, a desmistificagdo do cientifico e do técnico, que sdo aspectos
metafisicos. Portanto, ndo se deve confundir com outra concep¢do metafisica, comumente utilizada para o termo
“superagdo”, em termos de importancia que possui para a filosofia moderna, a qual o concebe como sendo o curso do
pensamento como um desenvolvimento progressivo, em que o novo se identifica com o valor através da mediac¢do da
recuperag¢do e da apropria¢do do fundamento-origem. (VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade: niilismo e
hermenéutica na cultura pos-moderna. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. VII).

3T KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolucées cientificas. 6* ed., Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 2001.

3% SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da Silva. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 89.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 275/360
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Até porque os legitimados a sua propositura sdo tdo limitados e de tamanha complexidade,
que dificilmente se pensaria em uma hipotese de inépcia que ndo fosse baseada em critérios
“técnicos”, assemelhados aos dos processamentos dos recursos extraordinarios, cujo Unico
fundamento ¢ o de diminuir a carga de trabalho do Supremo Tribunal Federal, em detrimento do

principio constitucional do acesso a jurisdigdo (art. 5°, XXXV, CF/1988).

A propria idéia de jurisdi¢do queda assombrada diante de tal previsao legal - mormente em se
pensando em termos de realizagdo do Estado Democratico de Direito -, pois a abertura do acesso a
atividade jurisdicional constitucional (controle de constitucionalidade, no modo-de-ser da nulidade
parcial sem reducdo de texto, por exemplo) diz com a superacdo do paradigma racionalista,
enquanto as formas tradicionais de processamento da “acdo” judicial, sob muitos aspectos,

representam o apego aos preconceitos negativos que acabam por gerar tradi¢des inauténcias.

O exemplo das eficientes medidas anglo-saxdnicas, tdo bem adaptadas ao nosso contexto
cotidiano (o habeas corpus e o mandado de seguranca*”), de simplificado processamento e grande
eficiéncia — diga-se: totalmente diferenciadas do processo de conhecimento e dos resultados por ele
propiciados - prestam-se para se afirmar que a identificacdo do processamento de acdes
constitucionais com o processo de conhecimento traz consigo mais preconceitos negativos do que
uma evolu¢ao eventualmente propalada, nada obstante os prodigios doutrinarios e legislativos que

, g 401
nos mantém na ilusdo de um falso progresso.

Na medida em que salientado alhures, essas reflexdes ndo devem ser tidas por preocupacgao
exacerbada, tendo em vista que se esta tratando até entdo de aspectos aparentemente de menor
importancia que foram trazidos pela novel regulamentacdo do controle de constitucionalidade
(requisitos da peti¢ao inicial, amicus curiae e producdo de prova), os quais mais dariam ensejo a

avaliagdes de opgoes técnico-procedimentais do que uma reflexdo propriamente dita. Outrossim, no

4% Nio se diga que a agdo de mandado de seguranga referenciada igualmente possui previsio de requisitos da petigdo
inicial (art. 6°., da Lei 1.533, de 31.12.1951) e apenas o habeas corpus ndo os possuem, pois o que se estd questionando
sdo os indicios formais que ddo conta de uma caminhada rumo a ordinarizag@o e ndo especificamente a questdo técnica
da existéncia ou nao de requisitos em uma petigdo incial, de modo que o exemplo do mandado de seguranga se presta
para esclarecimento de um agdo judicial de cogni¢do especial (ndo possui o aspecto ordinarizante da cognigdo plena e
exauriente do processo de conhecimento), possui uma eficacia pratica superior ao do consagrado processo de
conhecimento cujo rito é o ordinario e supostamente viabilizador do alcance da certeza e, por conseguinte, da verdade,
vez que sua cogni¢do ¢ mais completa.

1 OVIDIO, Processo e ideologia, op. cit., p. 89.
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intuito de alcangar-se a realizacdo de uma reflexdo hermenéutica, ndo ha como se dispensar a
tomada por base de indicios formais que o legislador e o jurista tradicional trazem consigo em

virtude de uma tradicao possivelmente nao refletida, mas que os envolvem completamente.

3.2.3 O argumento critico pertinente a andlise objetiva do controle abstrato de normas.

Com efeito, outra importante caracteristica metafisica induz a cogitarmos que o caminho
iniciado pela jurisdi¢cdo constitucional estd sendo direcionado para a manutencdo do paradigma
moderno. Nada obstante seja por todos consideradas atualissimas as questdes constitucionais, o seu
trato tem importado em afirmagdes no sentido de que sua atividade seria meramente objetiva, em
termos de controle concentrado. Trata-se do entendimento segundo o qual o processo encarregado
de apurar a (in)constitucionalidade de uma lei ndo viabilizaria nada mais do que uma andlise
objetiva da norma, ou seja, o controle abstrato de normas (a terminologia eleita pela doutrina ja ¢

suspeita por si s0) ¢ tratado como um sendo um processo objetivo.

O que podemos apontar como circunstancia mais gravosa nessa maneira de olhar o controle
de constitucionalidade ¢ o compromisso, ainda, com a neutralidade do julgador que fora consagrada

durante o acontecer da modernidade.

A robustez de tal paradigma ndo deve ser subestimada, haja vista que nesses momentos a
forca do mesmo se revela com precisdo. A propria utilizagdo de expressdes generalizantes (andlise
objetiva, controle abstrato) por si sé revelaria que ¢ ainda no afastamento da subjetividade em
relacdo a ciéncia do Direito que logramos obter um sentimento de seguranca e de imaculacao de que
o Direito necessita para ser cientificamente justificado. Salvo melhor juizo, esta concepgdo esta
conforme a idéia de cientifizacdo do Direito, a partir da imposi¢do de métodos caracteristicos das
respeitaveis ciéncias nao-sociais, de modo a emprestar ao Direito o mesmo prestigio com que

A . 402
contam as ciencias naturais.

402 «A nossa época, ..., ¢ a da ciéncia, em que as ciéncias matematicas da natureza fornecem o paradigma. (...) o
positivista, ... pretende submeter a Historia aos métodos matematicos das ciéncias naturais, admoestando-a no sentido
de encontrar algo semelhante a leis estatisticas ...” (...) “... as ciéncias humanas, que tratam de realidades sublineares,
também necessitem de algo como um ponto de Arquimedes, para poderem continuar existindo como ciéncias
respeitaveis.” (GRONDIN, Jean. Introdu¢do a hermenéutica filosofica. Trad. Benno Dischinger. S8o Leopoldo:
Unisinos, 1999, pp. 140 e 147).
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Nesse sentido, se ressalva que nao ¢ novo esse fascinio, ele ja crescia com a denominada
hermenéutica romdntica, a qual, apesar de perceber a peculiaridade das “ciéncias do espirito”,
deixou transparacer o fascinio cientificista através de sua busca pela inabaldavel e “solida
retaguarda”, atingivel por meio de concatenagdo de sentengas, no campo das ciéncias do espirito,

e ~ 403
que podem reivindicar a pretensdo de certeza.

Assim, a referéncia ao carater objetivo do processo de controle abstrato de constitucionalidade
denota a manutengdo da intencdo de busca da certeza por meio da neutralidade, mediante o
afastamento do subjetivismo, ou seja, o controle de constitucionalidade seria um “instrumento’™***
tdo nobre ¢ honrado (defesa da Constituicdo), que ndo se macularia com a mesquinhez do

subjetivismo.

Essa abstragdo seria aceitavel acaso ndo fossem homens tantos os que julgam, quanto os que
pedem a avaliag@o das normas e, ainda, os que sdo a elas submetidos. Todos, sem excecdo, possuem
interesses e estdo inseridos no mundo sob influéncias variadas e inumeraveis (envoltos pela tradicao

e compostos por sua consciéncia efeitual).

Nao fosse assim, nos recentes julgados da Corte constitucional brasileira certamente ndo
contariam qualquer argumento que justificasse as opgdes (decisdes) dos julgadores. Enquanto
fossem respeitadas as premissas da objetividade - que advém do positivismo negado por quese
todos, mas que ainda perfaz a maior parte da estrutura do sistema juridico atual — bastaria uma

analise deontologica da norma para obtencao de sua validade ou invalidade.

Em termos de realidade brasileira, para confirmar-se a inadequacdo dessa postura doutrinaria,
basta que argumentemos questionando: serd que quando da andlise da emenda constitucional 41 de

2003 (instituicdo de descontos previdenciarios para pessoas ja aposentadas e pensionistas), reputada

493 GRONDIN, Jean. Introducdo a hermenéutica filoséfica. Trad. Benno Dischinger. Sio Leopoldo: Unisinos, 1999, p.
147.

4% Neste momento essa terminologia adequa-se aos propésitos que estdo sendo referidos, a par de incompativel com a
matriz hermenéutica defendida, ja que o controle de constitucionalidade ndo deve ser visto como um instrumento ao bel
prazer de quem o utiliza, mas sim como a plena atividade de atribui¢do de sentido que se d4 no horizonte de sentido do
Estado Democratico de Direito.
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constitucional pela ADin 3128 em 18.08.2004*” (com quatro votos vencidos), os fundamentos que
conduziram ao resultado estavam articulados com questoes objetivamente juridicas? Cremos seja
mais ponderavel - para que haja uma explicacdo racional, porém ndo racionalista - valer-se da
hermenéutica filosofica para realmente identificarmos justificativas (racionalidade) na referida
decisdo. Pensa-se que os argumentos desenvolvidos no julgamento somente podem ser
ontologicamente explicados acaso nos voltemos para o modo-de-ser da compreensao do homem que

ndo € objetiva nem abstrata.

Assim temos que, em termos de realidade contemporanea, ndo podemos conviver com um
minimo de dignidade intelectual sem considerarmos que existem, sim, interesses outros envolvidos
em decisdes dessa natureza,’®® como, por exemplo: interesses politicos (o grupo politico que esta
no poder e que lutou para a aprovacgdo da lei, /lato sensu, possui um plano de atuacdo (interesses),
cuja aprovacao da legislagcdo representa um passo importante para a continuidade do projeto que
ndo necessariamente pactua com o interesse da populacdo; ou interesses do grupo parlamentar tido
como oposicionista - hoje, como se sabe, o Parlamento ¢ separado entre partidos de oposi¢do e
partidos da base aliada — que também tanto pode estar comprometido com bem estar da nagdo
como com um projeto de (re)tomada do poder); interesses privados (sdo infinddveis e figuram
como conseqiiéncia do modo-de-ser do homem-no-mundo, servindo os grandes planos de
previdéncia privada, no caso em questdo, de mera exemplificagdo em meio a um mar de
possibilidades). Enfim, na distante extremidade de tudo isso, o cidaddo a ser eventualmente
prejudicado, e que recebe por justificativa formal alguma vantagem que sobrevird ao coletivo (a
vantagem ao coletivo ¢ habitualmente identificada como vinda ao encontro do projeto defendido

pelo grupo que provisoriamente compde 0 governo).

Cabe notar que nenhuma dessas elucubragdes (e € apenas isso que sdo) sdo comprovaveis
cientificamente e, talvez, jamais o sejam. Ao passo que o inverso também ¢ verdadeiro: a

inexisténcia dessas possibilidades ndo sdo demonstraveis nem empirica, nem matematicamente.

495 Disponivel no saite oficial do Supremo Tribunal Federal: http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/It/frame.asp?classe=
ADI&processo=3128&origem=IT&cod_classe=504.

4% COMPARATO, Fébio Conder. Réquiem para uma Constitui¢do. In: O desmonte da nagdo: balango do Governo
FHC. Org. Ivo Lesbaupin. 2°. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999.
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Desse modo, uma anadlise objetiva da constitucionalidade da lei, por meio de argumentos
juridicos ndo passa de justificativa formal para opgdes (decisoes) adotadas em decorréncia de foro
bem mais profundo/subjetivo do que os que sdo mascarados pelo cientificismo do Direito (no
acorddo da ADin referida, mormente por meio do voto do Ministro Nelson Jobim*"’, verifica-se a
mistura de argumentos supostamente neutros e, por isso, tidos por irrefutdveis com a

desconsideracio de um projeto constitucional bem maior e permantente).*”®

O problema, entdo, ¢ que ndo se estd fazendo nem uma leitura pelo sistema juridico, que
prende principalmente os julgadores inferiores, nem se estd atuando hermeneuticamente, visto que
os argumentos realmente existentes em prol da op¢do eleita pelo julgador ndo vém a tona (ndo

ficando explicitada responsabilidade pessoal do julgador em relacdo a decisdo eleita).*”

Nao se trata, aqui, de estabelecer que os homens que estdo a julgar sejam bons ou maus, muito
menos que estejam se locupletando de alguma forma escusa com as decisdes que elegem (esta €

apenas uma possibilidade a ser aventada e ndo um argumento académico a ser defendido), mas sim

407 «(_..) Ele é um conceito que vem da matemética atuarial — ¢ bom deixar explicitada neste ponto — porque a atuaria se

refere a uma pare da matematica especifica, ou estatistica, que investiga problemas relacionados com calculo de seguros
a probabilidade de eventos, a avaliacdo de riscos, a fixagdo de prémios e a analise de mercado econémico para o
estabelecimento de planos e politicas de investimento. A idéia de equilibrio atuarial determina que o sistema
previdenciario como um todo deve ter viabilidade econdmico-financeira para o futuro e no futuro. Portanto, o equilibrio
atuarial ndo remete a nocao de direitos e deveres individuais e, assim, ndo significa que toda contribuigdo deve ter uma
causa eficiente, como se pretedeu — por isso, ndo pode ser levantado para justificar a suposta necessidade de causa para
a alteragdo de regime. A visdo que prepondera no equilibrio atuarial ndo ¢ a individual, ou seja, o direito individual de
receber aquilo que pagou, mas a do sistema como um todo e a sua necessidade de ser auto-suficiente, de ser viavel
financeiramente. (...)” (http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/It/frame.asp?classe=ADI&processo= 3128&origem=IT&
cod _classe=504, p. 766, do acordao e p. 03, do voto do Ministro Nelson Jobim).

4% 0 julgador vale-se de elementos cientificos para justificar o risco de faléncia do sistema previdenciario, a0 mesmo
tempo em que se vale da necessidade de realizagdo de uma avalia¢do casuistica do sistema previdenciario (sdo analises
objetivas e subjetivas langadas ao mesmo tempo de maneira arbitraria). Ao contrario do que se poderia considerar, essa
preocupagdo casuistica ndo ¢ hermeneuticamente justficavel, pois desconsidera as opgdes (erros ou acertos) de
governantes anteriores, ou melhor, desconsidera um projeto de continuidade e ndo de transi¢do (do grupo que esta
temporariamente no poder). Pensa-se o hoje e ndo o amanha, enfim, pensa-se a lei e ndo a constitui¢do. Sendo que o
papel do Poder Judiciario segue sendo manipulado segundo as conveniéncias, ja que a ele somente dado intervir quando
a falha ja estd exposta, ndo sendo considerado com um poder que também deveria estar atuando positivamente inclusiva
na realizacdo de politicas publicas (OHLWEILER, Leonel. Administrac¢do publica e filosofia politica contemporanea:
algumas proje¢ées do constitucionalismo comunitdrio. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica n. 4. Porto
Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, pp. 274 e ss.).

%9 Nio existe uma atividade hermenéutica que oriente para a necessidade da consideragdo da historicidade do julgador,
de sua consciéncia efeitual e da tradicdo que lhe acompanha. Ainda se atua como se o julgador estivesse afastado dos
interesses do caso (essa postura ¢ sustentada pela propria forma de explanag@o do julgador que parece a todo momento
tentar convencer que seus argumentos sdo 0s mais racionais possiveis e ligados exclusivamente com sua convic¢do do
que venha a ser o mais correto para os jurisdicionados envolvidos), porém, a decisdo ainda é tomada como se um
processo hermenéutico estivesse sendo aplicado, o que acaba dando margens para acusagdes de praticas arbitrarias pela
matriz tedrica que ora influencia o presente estudo.
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o de termos consciéncia de que os julgadores também estao inseridos no mundo e, portanto, gozam
;. 410 . .~ . , . P
de posturas nada neutras que formam seus pré-juizos, ~ seja com a visdo de um funcionario publico
(v.g. juizes de carreira brasileiros*'"), seja como advindos da politica, do exército etc. Enfim,
homens definidamente posicionados e bem mais proximos da estrutura e da realidade estatal
(indicados pelo Presidente da Republica) do que do povo. De modo que essa abstragdo impessoal
ndo ¢ compativel com a maneira como foram conduzidos ao poder, revelando uma maior
necessidade da justificagdo*'? da tomada de posi¢des tendo a percepgdo do acontecer hermenéutico

e o munus da tutela estatal que lhes cumpre realizar.

3.2.4 O argumento critico pertinente a acdo declaratéria de constitucionalidade — ADC: um

elemento que evidencia problemas estruturais.

As decisdes em sede de controle concentrado de constitucionalidade sdo politicas e quanto a
isto ndo parece haver discussdo a respeito, nem sendo esse o enfoque ‘“problematico” a ser
salientado.*”> O que se questiona ¢ essa manobra aparentemente metafisica no sentido de
estabelecer que se trata de um processo objetivo, de nobre mister voltado para o interesse publico,

como que angariando respeitabilidade cientifica para a avaliacdo a ser realizada e afastando a

410 «“por causa dessa capacidade de (pré)-juizo de todo entendimento é importanto ndo simplesmente efetuar as
antecipagodes da (pré)-compreensdo, sendo torna-las conscientes e fundamenta-las mesmo para, assim, corresponder ao
mandamento fundamental de toda interpretagdo: proteger-se contra o arbitrio de idéias e a estreiteza de habitos de
pensar imperceptiveis e dirigir o olhar ‘para as coisas mesmas’.” (HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional
da republica federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. 20%. ed. alema. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1998, p. 62).

I Evidentemente sabe-se que se tratam de agentes politicos, mas podem ser tratados por servidores publicos se
compardos a peculiaridade da carreira da magistratura na civil law e a irresponsabilidade para com os reflexos de suas
decisdes (ndo se trata de afirmacdo pejorativa, mas sim de postura critica, ver para tanto a diferenga entre imunidade
exacerbada e autonomia em CAPPELLETTI, Juizes irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1989,
p- 32). Esclarece-se, ainda, que o exemplo se justifica devido as limitagdes humanas que sendo observadas e
consideradas podem obstaculizar o acontecer do Estado Democratico de Direito: “... a atividade de interpretagdo e de
atuacdo da norma constitucional ndo €, absolutamente, uma atividade a que possa, sempre julgar-se preparado sobretudo
0 juiz “de carreira”, amadurecido nas salas fechadas dos tribunais onde, dos tumultuosos acontecimentos ¢ das
exigéncias que prorrompem da sociedade, ndo entram, com freqiiéncia, sendo os ecos atenuados.” (CAPPELLETTI, O
controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. 2%. ed. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1989, p. 89). Ainda, com relagdo a essa questdo: “Se as doutrinas filoséficas — na
verdade mais politicas que filosoficas — tentaram criar uma lei isenta de valores; depois de transferirem para o legislador
a responsabilidade pela determinacdo do que seja justo ou injusto, torna-se compreensivel que tenhamos criado um juiz,
além de irresponsavel, inconfiavel.” (SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da Silva. Processo e ideologia: o paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 267)

412 OVIDIO, Fundamentagdo das sentengas..., op. cit., pp. 323 e ss.

413 «Esse entendimento foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal, ainda sob a vigéncia da Constitui¢dode 1967/69,
quando se ressaltou que a representacdo de inconstitucionalidade ndo era uma ac¢ao no sentido classico, mas um instituto
de natureza politica.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e
na Alemanha. 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.155).
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responsabilidade pessoal de quem julga, ja que este “julgador-técnico” estaria tdo-somente

praticando “ciéncia juridica”.*'*

Tal interesse publico, de “alma pura”, por certo ¢ a mesma categoria constantemente invocada
e que tem justificado o emprego de verbas publicas em outras circunstancias que ndo as almejadas

pelo cidadio representado.*”

Prosseguindo na busca de elementos que confirmem esse grave problema estrutural que tanta
insegurancga traz ao Direito (a contradi¢do existente entre os argumentos racionalistas e o que de
fato se d4 no mundo sensivel), deslegitimando suas decisdes cada vez mais, identifica-se o
desenvolvimento do controle de constitucionalidade por meio da acdo declaratéria de

constitucionalidade - ADC.*!®

Nada obstante a ADC ndo ser o foco ensejador de nossas atengdes, a partir dela podemos
afirmar que acaso possamos identificar o controle concentrado de constitucionalidade como uma
postura judicial legitima na busca da realizagdo do Estado Democratico de Direito, a prescrigdo de
um tal mecanismo que pretende o congelamento do sentido (ADC) deve ser vista de maneira
reticente. Principalmente para quem entende estar o Estado Democratido de Direito identificado

hermeneuticamente com a intencao de superagdo do paradigma da modernidade.

Afirma-se isso em decorréncia do fato de que a agdo declaratoria de constitucionalidade nada

mais do que reafirma o paradigma racionalista da modernidade, ao pretender que seja encerrada,

14 «Interesse publico’ é termo de ‘conceito indeterminado’ (vale dizer, de uma nogdo). Logo, interesse publico deve,
em cada caso, ser interpretado (relembre-se que interpretagdo = aplicacdo). (...) Atos motivados por razées de interesse
publico — bem assim todos e quaisquer de aplicagdo de ‘conceitos indeterminados’ (vale dizer, de no¢des) (= juizos de
legalidade) — estdo evidentemente, sujeitos ao exame e controle do Poder Judiciario.” (GRAU, Eros. O direito posto e o
direito pressuposto. 6*. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 216).

15 Como j4 salientado em outro momento, a legitimidade da democracia representativa nio estd em questionamento,
apenas sendo necessaria a presente referéncia distintiva do que se tem eventualmente por interesse publico em relagdo
ao que seria mais benéfico para os representados, em razdo da intengdo de estabelecer um raciocinio hermenéutico,
visto que com a identificagdo da historia efeitual no ambito do pensamento humano, ndo ¢é admissivel a
compartimentalizagdo do pensamento apenas para fins de justificacdo de uma “teoria cientifica” como se da nos
eficientes métodos das ciéncias naturais.

418 Incluida no texto constitucional, paragrafo 4°. do art. 103 e alteragdo do art. 102, inciso I e paragrafos 1°. e 2°., por
meio da emenda constitucional n. 3 de 17.03.1993, imiscuidas, estas importantes altera¢des, no conteido da emenda
que se destinava a referma tributaria de emergéncia de 1993.
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imediatamente, a discussao acerca de determinada lei que passe a integrar o ordenamento juridico

patrio.*"’

A ADC tem o conddo de encerrar a discussdo acerca dos infindaveis sentidos que um texto
legal pode originar ainda quando extremamente aproximados estejamos do clamor social e dos
interesses politicos fortemente concentrados em prol do diploma legal recém aprovado.*'® Trata-se
da criagdo de um instrumento entificador (porque congela o sentido: “a lei X € constitucional”).
Dentro dessa perspectiva, a legitimidade desse instrumento ¢ equivalente a legitimidade da sumula

. , T . A . 419
vinculante (¢ o que a hermenéutica identifica como o fendmeno do esquecimento do ser).

Novamente aqui se percebe os fortes compromissos do pensamento juridico vigente em
relagdo ao paradigma moderno sustentado sob os pilares do principio da seguranca juridica, da

certeza e, enfim, da separacdo de poderes.

Com efeito, a referida agdo atribui ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para, por meio
da ADC, declarar a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal em decisdo definitiva

de mérito, a qual possui eficacia erga omnes e efeito vinculante.**

Apesar da forma pouco transparente de tal alteracdo, no ambito de outras discussdes (EC n.
3/93: reforma tributaria emergencial), ndo ha como deixar de afirmar que tal previsdo atendia aos
anseios de importante parcela da dogmatica juridica que atuava no ambito da advocacia publica em

defesa dos interesses estatais. Alteracao esta que se coaduna, como ja referido, com a estrutura de

“7 O Supremo Tribunal Federal j4 admitiu examinar controle de constitucionalidade de proposta de emenda
constitucional antes mesmo de sua promulgacao (MS 20.257, conforme MENDES, op. cit. p. 195).

1% A propria questdo da distancia temporal é importante para a uma avaliagdo hermenéutica mais auténtica: “Enquanto
tais, os preconceitos e opinides prévias queocupam a consciéncia do intérprete ndo se encontram a sua livre disposi¢ao.
O intérprete ndo esta em condigdes de distinguir por si mesmo e de antemao os preconceitos produtivos, que tornam
possivel a compreensdo, daqueles outros que a obstaculizam e que levam a mal-entendidos. Essa distingdo deve
acontecer, antes, na propria compreensao, e € por isso que a hermenéutica precisa perguntar pelo modo como isso se da,
o que implica elevar ao primeiro plano aquilo que na hermenéutica tradicional ficava a margem: a distancia temporal e
seu significado para a compreensdo.” (GADAMER, Verdade e método, op. cit., p. 391).

19 STRECK, Lenio Luiz et alli; AGRA, Walber de Moura (Coord.). Comentdrios a reforma do poder judicidrio. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, pp. 148/205.

420 Art. 28, paragrafo tGnico, da Lei 9.868, de 10.11.1999: “A declaragio de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituigdo e a declaragao parcial de inconstitucionalidade
sem redugdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario ¢ a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal.”
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pensamento racionalista e tdo bem se adequada ao ideario liberal-individualista que deu origem a

tradicao juridica vigente, portanto, de facil assimilacao pelo sistema juridico tradicional.

Pondera-se nesse sentido reportando-se a licdo de MENDES, para quem a ADC sequer
importou em novidade para a dogmatica juridica patria, haja vista que desde a Emenda
Constitucinal n. 16/65, ja era possivel dessumir o objetivo do legislador constituinte de obter desde

logo, a definigdo de controvérsia constitucional acerca de lei nova.

Desde aquela época, explicita o doutrinador, entendia-se a representagdo de
inconstitucionalidade como um instituto de conteudo duplice ou de carater ambivalente, visto que o
Procurador-Geral da Republica tanto poderia defender a inconstitucionalidade, quanto se manifestar
pela constitucionalidade da lei posta em foco. Esse entendimento encaixava-se perfeitamente com a
postura do STF no sentido de que o Chefe do parquet tinha a obrigacdo de submeter a Corte
suprema questdo constitucional quando esta lhe fosse encaminhada, ainda que contra sua propria

L 421
convicgao pessoal.

Nessa quadra de investigacao, resta exuberante o exemplo de como o paradigma pode ser tao
robusto e envolvente a ponto dele se auto-alimentar de sua propria critica. Noutras palavras, tem-se
que a partir de sua propria critica o paradigma evoca uma idéia de progresso e desenvolvimento,
quando, em realidade, ele esta apenas justificando a sua existéncia, colocando-se eficientemente, a

servi¢o da solugdo de problemas criados por ele proprio.*?

! MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5°
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 91. A titulo de confirmagdo da tese da ambivaléncia sustentada pelo autor, este ainda
refere a admissibilidade de embargos infringentes no ambito da Representagdo n. 1092, de Relatoria do Ministro Néri
da Silveira, RTJ n. 117, pp. 921 e ss., manejados pelo proprio Procurador-Geral da Republica quando a decisdo havia
sido de procedéncia da representagdo por ele proprio intentada: “Essa analise demonstra claramente que, a despeito da
utilizacdo do termo representacdo de inconstitucionalidade, o controle abstrato de normas foi concebido e desenvolvido
como processo de natureza duplice ou ambivalente.” (op. cit. p. 93)

#22 «“Tal como uma decisdo judicial aceita no direito costumeiro, o paradigma é um objeto a ser melhor articulado e
precisado em condi¢des novas ou mais rigorosas. (...) E a ciéncia normal possui um mecanismo interno que assegura o
relaxamento das restricdes que limitam a pesquisa, toda vez que o paradigma do qual derivam deixa de funcionar
efetivamente. Nessa altura os cientistas comegam a comportar-se de maneira diferente e a natureza dos problemas de
pesquisa muda. No intervalo, entretanto, durante o qual o paradigma foi bem sucedido, os membros da profissdo terdo
resolvido problemas que mal poderiam ter imaginado e cuja solugdo nunca teriam empreendido sem o
comprometimento com o paradigma. E pelo menos parte dessas realizagdes sempre demonstra ser permanente.”
(KUHN, Thomas S., “A estrutura das revolugdes cientificas”, 6° ed., Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 2001, pp. 44 ¢ 45).
No caso enfocado, a ADC, ainda que incompativel, sob uma perspectiva hermenéutica, com a realizagdo do Estado
Democratico de Direito, inegavelmente serve aos intentos do paradigma vigente, principio da seguranga juridica
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O que se quer dizer com isso € que doutrinariamente quedamos cegos para os problemas da
diferenga ontologica que representa o aprisionamento do sentido em um dado momento historico
(declaracdo de constitucionalidade de determinada lei nova), ao realizarmos um raciocinio preso ao
paradigma. E o caso, por exemplo, de quando se identifica um erro de légica (e provavelmente o ¢)
como o da negativa de acesso ao controle de constitucionalidade denominado representacdo de

inconstitucionalidade.

Esse problema ¢ criado em fungdo de o legitimado para a argiiicio eventualmente ter se
manifestado pela constitucionalidade da lei durante a o exercicio da ag¢do para a qual era o Unico

legitimado.

De certa maneira, este entendimento equivaleria a tratar o controle de constitucionalidade
como um processo de conhecimento qualquer em que ha um credor e um devedor, restando
prejudicado seu processamento quando o credor manifestasse desinteresse ou mesmo
reconhecimento da inadequagdo de seu pedido (in casu a manifestacdo do Procurador-Geral pela
constitucionalidade da lei por ele proprio posta em discussdo). Esse raciocinio conduziu ao
desenvolvimento da teoria de que existia um conteudo duplice ou um cardter ambivalente no

controle de constitucionalidade.

Ora, logicamente, o discurso se desenvolveu no sentido de que se existe um conteudo duplice
no controle de constitucionalidade entdo deve-se criar dois mecanismos distintos, um para cada

conteudo!

Tal raciocinio seria perfeito se ndo fosse evidente que a prestacdo jurisdicional no caso
concreto ndo esta a tratar de questdo de direito obrigacional (credor-devedor), mas sim de controle
de constitucionalidade. Constituicdo esta que tem por guardido o Supremo Tribunal Federal, pouco
importando, portanto, equiparagdes processuais do sistema vigente: o Procurador-Geral da

Republica jamais foi credor da constitucionalidade. A considera¢do que importava, na verdade, era

(encerra conflitos com relagdo a leis novas segundo os interesses politicos), servindo como exemplo de paradigma bem
sucedido. Ainda: “A fung¢do da pesquisa cientifica, enquanto labora sob um determinado paradigma, ndo ¢ questiona-lo,
mas, ao contrario, ajustar os fenonmenos observados, procurando explica-los segundo esse paradigma.” (OVIDIO,
Processo e ideologia, op. cit., p. 32).
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apenas a legitimidade (questdo meramente de opcao politica), cujo intuito maior sempre foi o de ver

a lei ceifada do convivio social na hipotese de ferimento da Constituicao Federal.

O que se quer dizer ¢ que assim como se tinha razdo quanto a critica da postura formalista do
STF de eventualmente ter julgado prejudicada a analise da representagdo de constitucionalidade
apenas por conta do parecer desfavoravel do proprio titular da legitimagdo (raciocinio advindo da
analogia com o autor da ag¢do que pede sua improcedéncia), nao ¢ adequado dar seguimento ao
mesmo equivoco (paradigma) contornando o problema com a constru¢do de um mecanismo que

separe as pretensodes entre de constitucionalidade e de inconstitucionalidade.

Com efeito, se era pertinente a insurgéncia contra a postura formalista do STF (condicionar a
analise ao pedido do “autor” = Procurador-Geral da Republica), em hipotese tdo relevante de
prestacdo jurisdicional, resta totalmente olvidada questdo mais relevante que diz com o risco de
atribuicdo de eficacia erga omnes e efeito vinculante a uma decisdo que prematuramente declare
constitucional uma lei. Mesmo sabendo-se que a compreensdo humana possui a capacidade de

atribuir sentidos sem fim a esta mesma lei.**?

O olhar hermenéutico, portanto, considerando a leitura positivista que a modernidade e seu
progresso fazem do Direito, pouco tem a inquietar-se com a critica que lhe ¢ dirigida sob a
identificacdo de “relativismo”. A afirmac¢do ¢ langada com a seguranca de quem constata que era o
positivismo que se comprometia (justifica-se teoricamente dessa maneira por meio da filosofia
analitica***) com o método cientificista das ciéncias naturais. Este método ¢ o que se comprometia

em viabilizar o alcance da neutralidade, enquanto que a herméutica enfrenta o inevitavel, que ¢ o

2 Nio é a toa que HEIDEGGER cunhou a frase a linguagem é a casa do ser, a0 mesmo tempo em que esclarece que
ela também ¢ a morada da esséncia do homem. E, portanto, como toda a morada, o homem pode dela se valer para
manipulacdes de sua utilizacdo: “... el lenguaje es a um tiempo la casa del ser y la morada de la esencia del hombre.
Soélo porque el leguaje es la morada de la esencia del hombre puede los hombres o cualquier humanidad histérica no
estar em casa em su lenguaje, de tal modo que el lenguaje se convierte para ellos em la recamara de sus
manipulaciones.” (HEIDEGGER, Martin. Carta sobre el humanismo. Trad. Helena Cortés e Arturo Leyte. Madrid:
Alianza Editorial, 2000, p. 86).

424 «“No entanto, a analitica ¢ uma matriz ainda bem centrada nos aspectos descritivos e estruturais do direito, mantendo
ainda, no tocante aos seus aspectos politicos, uma visdo de neutralidade, por enquadrar-se no tipo de Estado liberal
classico, ndo-interventor. Portanto, bem limitada politicamente, gerando também conseqiiéncias teéricas graves, devido
a sua incapacidade de pensar uma complexidade social mais ampla.” (ROCHA, Leonel Severo. Da teoria do direito a
teoria da sociedade. In: Teoria do Direito e do Estado.Org. Leonel Severo Rocha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1994, pp. 70 ¢ 71).
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homem no seu ser, ou seja, propde-se a conviver com a compreensao humana que ¢ aberta a

questionamentos e a possibilidades ao invés de buscar as respostas almejadas pelo método.

Com efeito, adiante serdo retomados outros aspectos da dogmatica juridica que confirmam
tais afirmagdes, bastando por ora aduzir que o que se pretende defender ¢ que a matriz tedrica
propiciada pela hermenéutica filosofica permite uma postura intelectual mais auténtica do que a
postura de quem se vale de KELSEN para justificar uma estrutura teodrica positivista, que
posteriormente ¢ negada com atos ou posi¢des contraditorias com as defendidas pela estrutura de

. 425
pensamento kelseniana.

Aliés, ndo ¢ inoquo alertarmos, segundo a licdo de ROCHA, para o fato de que a Teoria Pura
do Direito ¢ categorizada, em certo aspecto, como uma forma de neo-positivismo de reflexos
kantianos, este relevante em termos de diretriz epistemologica mediante a utilizagdo do dualismo. O
mesmo dualismo que deu origem a distingdo entre ser e dever ser. Entrementes, ROCHA esclarece
que ¢ mais compativel com a Teoria Pura, outra afirmagdo, a de que ela possui o objetivo de
identificar o Direito como linguagem-objeto em relagdo a “ciéncia do Direito” (vista como sua
meta-linguagem). Tal raciocinio € concluido pela percep¢do de que apenas a questdo do paradigma
do rigor do normativismo kelseniano poderia ser tido por neopositivismo, resultando somente este

4 4 rel 42
aspecto passivel de ser estudado através da analitica.**°

A referéncia a abertura de sentidos, neste contexto, poderia abrir ensanchas para a acusagao
relativista, normalmente voltada para a crenga na busca do sentido literal (gramatical), ou

semantico, ou seja, de alguma forma vinculado com a seguranca juridica. Entretanto, a estrutura da

33 Apenas para ndo deixar passar in albis, visto que as possibilidades sdo sempre inumeraveis, aponta-se para a questio
defendida por KELSEN de um advogado da Constitui¢do, com amplas garantias tanto em face do governo como em
face do parlamento, circunstancia esta que a dogmatica utiliza para justificar a limitacdo de legimidade (até bem pouco
tempo exclusiva) da propositura da agdo constitucional de controle por parte apenas do Procurador-Geral da Republica.
Entretanto, concretamente, este advogado tdo bem protegido ¢ indicado justamente por este governo de quem o
pensador entendia deveria estar protegida a Constituicdo (ja que ela seria um limitador do poder: daquele poder
soberano de impor aos governados uma vontade sem freios, conforme Paulo Bonavides, op. cit., p. 322). Ver nota de
rodapé 127 em Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdicdo Constitucional, op. cit., pp. 82 e 91. Ressalva-se, por
imprescindivel, que na obra citada o autor referido registra as dificuldades de asseguragdo de tais garantias ao advogado
da constitui¢do, diante realidade de exceg@o que assolava o Estado brasileiro (regime militar).

#26 ROCHA, Leonel Severo. Da teoria do direito d teoria da sociedade. In: Teoria do Direito e do Estado.Org. Leonel
Severo Rocha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994, pp. 68 a 70.
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hermenéutica ¢ bem mais complexa do que isto, bastando relembrar que o tempo consiste no

horizonte de toda a compreensio.**’

Temos, entdo, que se a temporalidade ¢ percebida como horizonte de sentido, a atribuicdo de
sentido ndo ¢ de forma alguma arbitraria na estrutura hermenéutica.*® Na verdade, o homem,
enquanto ente privilegiado pela capacidade de compreensao de seu proprio ser tem a obrigacdo de
buscar, por meio da identificacdo da diferenga ontologica (ser-ente), o sentido existente desde-ja-
sempre e vinculado, portanto, com seu ser-no-mundo que compde além de sua existéncia a relagdo

com toda a tradi¢do que o cerca.

Trata-se, portanto, de uma abertura circular (circulo nao vicioso, ja se o disse em outra
oportunidade), que exprime um retorno a questao do sentido, s6 que agora, de forma nao entificada,
ou seja, respeitando ndo deficiéncias, mas sim contingéncias humanas que ndo podem ser
ingenuamente/intencionalmente afastadas apenas para o fim de justificar a corre¢do e a seguranga
do método utilizado (pensa-se que esta forma metafisica de buscar respostas ¢ o que representa,

genuinamente, uma relativizagao da existéncia, devido ao seu alto grau de arbitrariedade).

Assim, ndo podemos ter seguranca alguma de que a concretude fatica das questdes ou mesmo
a temporalidade (a questdo da escravatura que ja foi considerada questdo de pertinéncia econdmica
¢ um exemplo disso), ndo demonstrard que uma lei considerada constitucional venha a ter atribuido

algum sentido que configure hipdtese de ferimento a Constituigao.

O problema ¢ que, a partir da ADC, contaremos com mais um obstdculo metafisico, tendo em

vista que o sistema juridico voltado para a seguranca juridica certamente erguerd barreiras,

7 Idem. Ser e tempo. Parte I. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. 13*. ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2004, p.
45.

¥ Em realidade, de maneira oposta, pode-se verificar a arbitraridade justamente no uso do método: “Afinal, como bem
alerta Gadamer, o que constitui a esséncia da metodologia € que seus enunciados sejam uma espécie de tesouraria de
verdades garantidas pelo método. Entretanto, acrescenta, ‘como toda a tesouraria, também a da ciéncia tem uma
previsdo para uso discricionario’, circunstancia que denuncia o carater arbitrario/discricionario do(s) método(s). Por isso
¢ razoavel afirmar que, em face da inexisténcia de um ‘método fundamental, meta-método ou meta-critério’ que sirva
como ‘fundamento ultimo’ (espécie de repristinagdo do fundamentum inconcussum absolutum veritatis) de todo o
processo hermenéutico-interpretativo, o uso dos métodos € sempre arbitrario, propiciando interpretagdes ad-hoc,
discricionarias.” (STRECK, Lenio Luiz. Da interpretagcdo de textos a concretiza¢do de direitos — a incindibilidade
entre interpretar e aplicar a partir da diferenca ontologica (ontologische differentz) entre texto e norma. In: Anuario do
Programa de Pos-Graduagao em Direito Mestrado e Doutorado da Unisinos. Porto Alegre, 2005, passim).
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reportando-se aos efeitos j4 consagrados pela analise da questdo constitucional, por parte da

Suprema corte, ainda que na hipdtese de se pedir sua reavaliagdo sob uma nova perspectiva.

De modo que o fechamento da questdo mediante a declaracdo de constitucionalidade de uma
lei (representagdo perfeita de entificagdo), atribuindo-se efeitos definitivos ao texto legal que, a esta
altura ja resta percebido, ndo passa de um ente que ndo existe sem seu ser, tende a revelar-se como

um descompromisso com o horizonte de sentido trazido pelo Estado Democratico de Direito.

Na obra Jurisdicdo constitucional, MENDES*’ se manifestou no sentido de que
ultrapassados alguns obstaculos até seria possivel a alteracdo do resultado da decisdo em prol da
constitucionalidade de uma lei, reportando-se a doutrina alema que apenas admitiria nova avaliacao
constitucional de mesma lei em caso de mudanga de contetido constitucional ou da prépria norma

objeto de controle.

Confirma-se, assim, a vinculagdo desse raciocinio com o sistema juridico desenvolvido a
partir de luzes da modernidade (nada obstante a aparéncia de contemporaneidade do problema, por
dizer respeito ao controle de constitucionalidade), o que se verifica quando o doutrinador precitado,
ministro do Supremo Tribunal Federal, percebe e expressamente consigna que o raciocinio

referenciado se vale da tradi¢do processual moderna:

“Também entre noés se reconhece, tal como ensinado por Liebman com arrimo em Savigny, que as sentencas
contém implicitamente a clausula rebus sic stantibus, de modo que as alteragdes posteriores que modifiquem a

situagdo normativa, bem como eventual mudanca da orienta¢do juridica sobre a matéria, podem tornar

. . . . . L. . . . . . 4
inconstitucional norma anteriormente considerada legitima (inconstitucionalidade superveniente).”**°

Novamente estd presente a peocupacdo revelada inicialmente com a identificacdo do
processamento do controle de constitucionalidade com o processo de conhecimento. Neste sentido

leciona OVIDIO afirmando que a ordinarizacdo das demandas ocasionaram um fendmeno de

29 Op. cit. pp. 362 e 363.
9 Op. cit. pp. 363 e 364.
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esquecimento das peculiaridades dos casos concretos, transformando todas as questdes em questdes

obrigacionais no ambito do processo civil.*!

Para que ndo fique fruncada essa questdo, convém explicitar melhor o posicionamento
doutrinario destacado, vez que ele parece contraditério com o que afirmamos anteriormente em
atribuicdo ao pensamento de MENDES. Uma questao ¢ a postura voltada para a inadmissao de nova
afericao de constitucionalidade ja declarada (em ADC) pelo Supremo Tribunal Federal, postura esta
manifestada expressamente pelo doutrinador como se fosse a regra de seu raciocinio. Outra questao
¢ a referéncia, do mesmo autor, a possibilidade de revisdo do posicionamento da Corte
constitucional em casos excepcionais, ou seja, a titulo de excecdo. Esta excepcionalidade ¢
salientada em referéncia Hans Brox, reportando-se, portanto, a doutrina alemd que considera a
possibilidade de mudanca de concepg¢do do que seja constitucional em duas hipoteses: a) pela

alteracdo do contetido da constituicdo; b) pela alteracao do texto legal.

Ainda ha um terceiro e diferenciado raciocinio desenvolvido por MENDES, que ¢ o que diz
respeito ao trecho supra transcrito, no qual ¢ justificada esta hipdtese excepcional de nova aferigao
da constitucionalidade, com base no que ja é consagrado pela dogmatica juridica brasileira: a
clausula rebus sic stantibus. Este principio ¢ o mesmo que da subsidios para a feoria da
imprevisibilidade (uma vez alteradas as circunstancias que envolviam o contrato ele poderia ser

revisto), ou seja, notoriamente de natureza obrigacional.

Essas observagdes induzem a se considerar que ndo havia exageiro na cautela quando se
iniciaram estas criticas identificando os caminhos que estdo sendo percorridos pela jurisdi¢do
constitucional como muito proximos aos que conduziram aos obstdculos hoje enfrentados pela
doutrina processual contemporanea. Trata-se da obrigacionalizagdo do direito processual, como
anteriormente salientado, diretamente relacionada a filosofia liberal-individualista, que auxiliou a

dar os contornos daquilo que hoje se identifica por modernidade.

#1 «Se 0s romanistas entendem como um ‘preconceito’ a ser abandonado a distingdo entre direito real e obrigacio; se os
civilistas e outros juristas e filésofos do Direito aceitam como uma evidéncia de desenvolvimento e progresso o império
do direito obrigacional, em todos os setores da vida juridica; aos que, como nos, estdo preocupados com o direito
processual e com sua funcdo instrumental e realizadora do Direito Material, essas concepgdes podem perfeitamente ser
consideradas res inter alios, desde que tais falsificagdes ndo penetrem sorrateiramente no campo da doutrina processual
civil, para deturpar e aviltar a fungdo peculiar do processo, tornando-o inoperante e carente de efetividade.” (SILVA,
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A partir dessas constatagdes, permite-se afirmar que o paradigma racionalista afigura-se
presente neste foco de observagdes que acabam de ser ressaltadas. Tanto a abordagem sob o olhar
hermenéutico que sempre identifica o fechamento de sentidos (ADC) como sendo um problema
grave atribuivel a tradi¢do metafisica, como os proprios indicios formais (alusdo a cladusula rebus
sic stantibus e inimeras outras alusdes ao processo de conhecimento), dao conta de que, a0 mesmo
tempo em que o sistema mantém-se fiel aos principios liberais, os problemas contemporaneos

exigem do julgador uma postura hermenéutica diante da insuficiéncia/ineficiéncia do sistema.

A gravidade dessa constatagdo estd no fato de que, se a vida exige uma postura hermenéutica,
enquanto o sistema segue se impondo por sua autoridade, tanto o cidaddo quanto o operador do
Direito passam a estar cada vez mais exposto a medidas arbitrarias e relativistas. Isto parece
evidente, na medida em que o julgador justifica seu julgamento em aspectos que sabidamente nao
revelam os reais motivos da decisdo (na verdade um sistema que ndo admite a decisdo, pois decidir
exige escolha e a “verdade” ndo admite escolha, mas sim uma resposta verdadeira), o que exige que
se admita estarmos todos submetidos ao arbitrio judicial.** Curiosamente a pecha atribuida a quem

defende a adogdo de posturas compativeis com a vida a partir da hermenéutica filosofica.

Na continuidade da questdo, roga-se para que se atente ao fato de que, em se admitindo a
aplicabilidade da diferenga ontologica (ser-ente: base da hermenéutica filosofica), ndo seria tida por
adequada a adocdo de um controle de constitucionalidade objetificante, como o ¢ a acao
declaratoria de constitucionalidade. Este mecanismo, que vem nobremente justificado pela certeza,
celeridade, enfim, seguranca juridica que melhoraria a relagdo entre os poderes, concretamente
apenas se justifica para servir a interesses governamentais, ou seja, no “calor da batalha” pretende-

se aprisionar um sentido, que certamente serve a algum interesse, que ndo necessarimente ao da

Ovidio Aratijo Baptista da Silva. Jurisdig¢do e execugdo na tradigdo romano-canénica. 2*. Ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, pp. 84 ¢ 85)

#2 «A existéneia de tantos métodos e procedimentos interpretativos postos a ‘disposi¢do’ dos juristas faz com que
ocorra a objetificacdo da interpretagdo, porque possibilitam ao intérprete sentir-se desonerado de maiores
responsabilidades na atribuigdo de sentido, colocando no fetichismo da lei e no legislador a responsabilidade das
anomalias do direito. Esfumaca-se, pois, a ética no discurso juridico.” (STRECK, Da interpretagdo de textos..., op. cit,
passim).
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populacdo.”* A mesma populag¢io que optou por legitimar a constituicdo, justamente a constitui¢do

responsavel por atribuir os contornos do Estado Democratico de Direito tio almejado pela nagio.***

Com base nisso ndo ¢ absurdo considerar que atualmente a luta pela manutencdo do
paradigma liberal-individualista, que compde a estrutura do Direito contemporaneo, traz mais

perdas do que ganhos para o Estado Democratico do Direito.**

Ademais, ainda que a democracia representativa ndo estivesse em crise, enfoque este
merecedor de outro estudo, poder-se-ia argumentar também sob as luzes do Direito, este na
condigio de ciéncia da compreensio hermenéutica,”*® que, a par de inadmissivel a figura de um
controle de constitucionalidade que aprisione o sentido, o proprio sentido da norma que estabelece
este mecanismo de controle estaria eivado de inconstitucionalidade. Afirma-se isto em virtude de
que a ADC, por ser um controle de constitucionalidade, possui em seu ser o germe da protecdo do

individuo (contrucdo liberal-idividualista).”’’ Desta feita, resta deslegitimada por completo a

433« j4 insustentavel a sua imputagdo a vontade geral — ao todo ou a0 comum comunitario -, pois as leis ndo sdo mais
do que prescrigdes de particulares forgas politicas, de forgas politicas parciais ¢ mesmo partidarias, que no quadro do
sistema politico-estatal (ou constitucional) adquiriram a legitimidade para tanto, a partir de uma sociedade dividida
(justamente em diferentes forgas sociais e politicas, actuantes e interventoras no nivel do poder) e plural (nos projetos
ideoldgicos sobre essa mesma sociedade)... sendo a expressdo de uma vitoria num conflito politico, a lei invoca e afirma
uma vontade, mas apenas a vontade da forca politica legislativamente dominante ou essa vontade transacionada com
outras vontades politicas também particulares’.” NEVES, Castanheira, O instituto dos assentos e a fungdo juridica dos
Supremos Tribunais. Apud OVIDIO, Jurisdi¢do e execucdo ..., op. cit. p. 204.

4«0 judicial control, sem sombra de divida a maior criagdo constitucional dos norte-americanos, surgiu como
instrumento de defesa dos direitos individuais contra o mais nocivo dos abusos politicos, aquele que associa Legislativo
e Executivo na comum infringéncia da Constitui¢do. No sistema presidencial do governo, com efeito, a lei ndo ¢ apenas
o ato do Poder Legislativo: ela conta também, necessariamente, com a aprovacdo do Executivo, que tem o poder de
veta-la. Quando o Presidente da Republica sanciona uma lei inconstitucional, ele se acumplicia com o legislador na
violag@o da carta Magna. Ora, a ‘acdo declaratdria de constitucionalidade’ veio subverter inteiramente os termos dessa
equacdo politica. Ela ndo é uma defesa da cidadania contra o abuso governamental, mas, bem ao contrario, uma
protegdo antecipada do Governo contra as demandas que os cidaddos possam ajuizar para defesa de seus direitos. E uma
espécie de Bill de indoneidade que o judiciario outorga aos demais Poderes, um nihil obstat legitimador da acdo
governamental, antes que os cidaddos tenham tempo de reclamar contra ela.” (COMPARATO, Fabio Conder. Réquiem
para uma Constitui¢do. In: O desmonte da nacdo: balango do Governo FHC. Org. Ivo Lesbaupin. 2%. ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 1999, pp. 18 e 19)

#3 «_doutrina, embalada pelo individualismo que, com marcas tio profundas, a caracteriza, ¢ produto do liberalismo
econdmico gestado no séuclo XIX, ainda que sob a mascara do liberalismo politico. Por isso mesmo essa doutrina,
incapaz de compreender que a realidade ndo para quieta, planta suas bases sobre uma nocdo de legalidade estruturada
sobre o dogma de uma “separagdo” dos poderes incompativel com a realidade, ...” (GRAU, Eros. O direito posto e o
direito pressuposto. 6*. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 261).

6 OVIDIO, Jurisdi¢io e execugio, op. cit., p. 198.

“7 BONAVIDES, op. cit., p. 306. Para CAPPELLETT], ainda que verificado nos Estados Unidos o passo definitivo de
garantias em prol dos individuos com base no principio constitucional, esta formula desobrigadora do cumprimento de
normas antijuridicas ¢ tdo antiga que ¢ de indole romana e estava presente desde o medievo, ja hierarquizando o direito
natural dos suditos inclusive em relagdo ao soberano (O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado, op. cit. p. 52 e 56).
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formatagdo da ADC com objetivos sedimentadores. De maneira que um mecanismo cujo produto ¢
a formacao de um diploma legal “blindado” contra reivindica¢des individuais ndo tem como nao ser
considerado inconstitucional em virtude do ferimento do proprio principio do acesso a justica (art.

5°, XXXV, CF/88).%*

Essas ponderagdes sdo de suma relevancia, haja vista que a conseqiiéncia desta forma de se
pensar a prestacao jurisdicional ainda esta extremamente vinculada a estrutura dos juizes — seres
inanimados - que declaram a vontade da lei, mesmo que se pense que evoluimos bastante a tal
respeito e que ninguém mais defendera tal postura.””’ Surpreendentemente, para alguns, ainda hoje
esse sistema ¢ voltado sim para equiparar a “declaragdo” como sendo a prestagdo jurisdicional
legitimamente “‘cientifica” (a sentenga € o ato que encerra com o processo, avaliando ou ndo o seu
mérito, art. 162, §1°, do CPC44O), enquanto que sua realizabilidade esta relegada a um mero efeito,
secundario, de pouca “relevancia juridica”, concepgdo esta que acarreta em perda de efetividade

S . 441
para a concretizag@o dos direitos.

% Por conta de atuagdo de substitutos processuais, o individuo teria ceifado seu direito de postular e comprovar a
ilegalidade de ato contra ele praticado por conta de lei considerada inconstitucional segundo o caso concreto como se a
interpretacdo pudesse ser considerado um ato pronto e acabado apds abstratamente definido pelo STF por meio da
ADC: “A interpretagdo jamais se dard em abstrato, como se a lei (o texto) fosse um objeto cultural. Ha, sempre, um
processo de concregdo, que € a applicatio, momento do acontecer do sentido, que ocorre na diferenga ontoldgica. Nao
ha textos sem normas; ndo ha normas sem fatos. Ndo ha interpretagio sem relagio social. E no caso concreto que se
dara o sentido, que ¢ unico; irrepetivel.” (STRECK, Da interpretagdo de textos..., op. cit, passim).

49 «“Carecem de muita leitura e reflexdo interdisciplinares os nossos dogmaticos, até para que fiquem cientes de que ha
sempre um grego ou um romano que ja disse antes o que pensam ser uma criagdo intelectual sua.”(GRAU, Eros. O
direito posto e o direito pressuposto. 6°. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 269).

#0 Convém registrar que aqui, como em todo o desenvolvimento deste trabalho, o conceito de sentenga, para fins de
avaliagdo critica da questao da jurisdi¢do no sistema juridico brasileiro ¢ considerado como sendo o anterior a alteragdo
legislativa, eis que o paradigma ndo se alterou apenas por conta de uma adequaga@o pontual de conceito. Nesse sentido ¢é
a manifestacdo da propria dogmatica especializada: “Em ultima ratio, a reforma trazida pela L 11232/05 ao conceito de
setenga ndo conseguiu mudar o que ja se encontrava no sistema: setenga continua a ser o ato que encerra o0 processo.”
(NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Processo Civil comentado. 9* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 373)
#! “Tendo em conta estes dois pressupostos, a alienagio dos juristas, confinados ao ‘mundo juridico’, e o direito como
uma relacdo interpessoal de poder, autéticos paradigmas do pensamento juridico contemporaneo, € possivel
compreender melhor a licdo de Chiovenda quando ele afirma que todo direito, seja absoluto ou relativo, tranforma-se
numa obrigagdo ao penetrar nos umbrais processo (Instituicdes de direito processual civil, cit., 1°. V., p. 25). Torna-se
igualmente compreensivel a tenaz resisténcia oposta pelos processualistas as agdes executivas, posto que elas, ao
mesmo tempo em que operam no “mundo juridico”, possuem, em seu interior, eficacia de fato, capaz de transformar a
realidade empirica, que, para nossa ciéncia, ndo seria mais um fenomeno juridico, mas fato puro. Esta dificuldade de
ver o direito no fato é que levou Buzaid a cometer o erro imperdoavel de transformar a acdo de mandado de seguranca
numa demanda declaratoria (!), porque, para ele, o efeito de mandamento, enfim a ordem, ndo faria parte do ato
jurisdicional, correspondendo apenas a seu efeito (de fato, ndo juridico) ...” (OVIDIO, Jurisdi¢do e execu¢do, op. cit. p.
159)
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Insiste-se, diante dessas observacdes, que, na verdade, ¢ contra a dogmatica juridica que se
pode desferir acusacdes de relativizagcdo e arbitrio, pois, a par de seu reiterado esfor¢o para a
objetificacdo dos sentidos (ADC), verifica-se a existéncia de movimentos contraditérios, por

442 .~
Dentro dessa mesma estrutura a decisdo

exemplo, em favor da relativizagdo da coisa julgada.
judicial que passa por cima da autoridade da coisa julgada (considerando o caso concreto), encontra
amparo na doutrina que se vangloria pelo ineditismo e correcao do julgado. Entretanto, para
suportar tal decisum lanca mao de valores medievais ou pré-modernos, que j4 haviam sido
combatidos fortemente no desenvolvimento do racionalismo: os valores ditos pré-modernos, como a

Justica, sdo utilizados como argumentagdo para enfrentar eventuais deficiéncias do sistema juridico,

constatadas no quando do enfrentamento de questdes contemporaneas.

Aliés, esse tipo de posicionamento tido por critico e inovador, parece falhar justamente em
virtude da fragilidade de ndo possuir um embasamento teodrico suficiente ou mesmo por vir
desacompanhado de um embasamento teoérico alternativo. Isto fica exposto ao se ter que langar mao
de artificios que a modernidade tinha por superados (como ja dito, a justica jusnaturalista*”) e,
portanto, acaba demonstrando a necessidade de superacdo do paradigma vigente (e ndo a utilizagdo
do mesmo paradigma, s6 que com valores que lhe escaparam, por opgdo filosofica) para que ndo se

. . .. Lo e ge . 1444
institua definitivamente o arbitrio judicial.

#2 NASCIMENTO, Carlos Valder do (organizador). Coisa julgada inconstitucional. 5*. ed. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2005. Para fins da presente citagdo destacam-se os artigos de José Augusto Delgado e Humberto Theodoro
Janior.

#3 « _ a sentenca judicial, mesmo coberta com o manto da coisa julgada, ndo pode ser veiculo de injustigas;”
(DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In: Coisa julgada inconstitucional,
op. cit., p. 63). Ao que ficam sem respostas os questionamentos de: o que ¢ injusto e, pior, quem dara a Gltima palavra
do que seja injusto? Ou ainda: havera uma decisdo melhor que a outra e esta sim, sera a justa? Nada obstante ndo se
estar pretendendo posicionar-se a respeito do assunto pontual (a favor ou contra a coisa julgada), apenas registra-se que
a mesma nao passa de uma opgao politica do sistema juridico brasileiro e assim deveria ser avaliada.

444 Referimo-nos ao Recurso Extraordinario 105.012-8, de relatoria do eminente Ministro Néri da Silveira, anterior a
Constituigao dita “cidada”, julgado em 09.02.1988, o qual foi indicado por MENDES (op. cit. p. 364) como exemplo de
possibilidade excepcional de nova afericdo de constitucionalidade ja declarada por meio de ADC. No referido aresto,
houve a superacdo da coisa julgada em funcdo do caso concreto. Tratava-se de interesse patrimonial da Unido para
modificar os critério de calculo em sede de liquidagdo de sentenca decorrente de acdo desapropriatdria.
(http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/I T/frame.asp?classe=RE&processo=105012&origem=IT&cod_classe=437).

Salvo melhor juizo, tal exemplo ndo se presta aos fins intentados, cabendo reportarmo-nos ao precedente do mesmo
Supremo Tribunal Federal em que o Ministro Célio Borja afirmou que a questdo de critérios de atualizagdo em sede de
liquidagdo de sentenga sequer se submete ao fendmeno da coisa julgada, o qual estaria presente na sentenca em
liquidagdo e ndo na  sentenga  homologatéria que lhe dd4  cumprimento (RE  111.787)
(http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp? PROCESSO=111787&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM
=[T&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=1633). Ver a esse respeito licdo no sentido de que a coisa
julgada ¢ a indiscutibiliade da declaragdo contida na sentenga e também acerca da inautenticidade de retorno a
argumentos pré-modernos para sua desconstrucdo (“injustica grave”): SILVA, Ovidio Araujo Baptista da Silva. Coisa
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Enfim, o que se autoriza a concluir diante de todo esse aparente arcabouco atualizado ¢ que o
sistema estd a corroborar a manutencao da estrutura voltada para o “juiz boca da lei” por meio de
um discurso mais sofisticado, ao invés de realmente investir na pesquisa em prol da ciéncia do

Direito contemporaneamente justificada.

3.2.5 O argumento critico pertinente a lei ainda constitucional e o contraste com a

classificacio das normas.

A decisdo judicial proferida pelo Supremo Tribunal Federal identificada como “lei ainda
constitucional”** nio deixa duvidas acerca da necessidade de abertura do Direito para uma visio
hermenéutica, haja vista que a partir de um olhar que leva em conta a temporalidade e a
historicidade no ambito do horizonte de sentido propiciado pelo Estado Democratico de Direito ¢
que seria justificavel “teoricamente” uma decisdo judicial que considerasse ainda constitucional

uma lei tida por inconstitucional.

O caso classico dessa manifestacdo seria o de ferimento ao principio da igualdade, o qual foi
tido por temporariamente toleravel devido a aspectos contingentes (a exemplo do habeas corpus n.
70.514, julgado pelo STF em 23.03.1994**), ou seja, ndo “técnicos”, mas sim contextuais. A
decisdo consistiu em se considerar que, em um dado momento historico, se justificariam
beneplacitos procedimentais advindos de uma lei tida por inconstitucional, em prol de um 6rgao
governamental que tem por oficio a defesa judicial da populagdo carente (a Defensoria Publica):

seria o caso de uma lei por enquanto constitucional.

Tem-se por coroado no caso concreto, ou mesmo, tido por necessario, devido ao proprio

modo-de-ser humano, o reconhecimento da existéncia de mais de um sentido possivel da lei (o ser-

julgada relativa? In: Anuéario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2003, pp. 363 e ss.

5 Essa perspectiva é bem elaborada no Direito tedesco e ¢ conhecida como decisdo apelativa. Ressalva-se que
diferentemente do Brasil, a Alemanha ja conta com decisdo apelativa em que o Poder Judiciario impde atuacdo
legislativa positiva inclusive com estabelecimento de prazo para atuacdo do Parlamento (ver em STRECK, Jurisdi¢do
constitucional..., op.cit., p. 468).

46 HC 70.514, Rel. Min. Sydnei Sanches, em andlise da Lei 7.871/1989, referente ao prazo recursal em dobro
concedido para as Defensorias Publicas: “... a0 menos até que sua organizagdo, nos Estados, alcance o nivel da
organizagdo do respectivo Ministério Publico, que ¢ a parte adversa, como 6rgdo de acusagdo, no processo de acao
penal publica.”
(http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=HC&processo=70514&origem=IT&cod _classe=349).
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do-ente), o qual ¢ nitidamente correlacionado com a sua temporalidade, caracterizando a
necessidade da assimilagdo da filosofia heideggeriana de que o tempo é casa do ser. Alias, a
postura do STF revela-se totalmente contraditoria com a da analogia do processo de controle de
constitucionalidade com o processo de conhecimento. Por conta destas posturas ambivalentes ¢ que
se defende a estruturagdo de um pensamento juridico voltado ao modo-de-ser humano que viabilize
uma direcdo constitucionalizante concreta, sob pena de se ficar sujeito a toda sorte de arbitrios,
sejam eles considerados vantajosos ou prejudiciais (desimporta esta conotacdo metafisica: o

tribunal acertou, ou o tribunal errou).

A questdo acena ainda para a percep¢ao da necessidade da rentncia a tendéncia dogmatica da
histéria do Direito brasileiro de copiar solucdes estrangeiras pontuais (v.g. a referéncia a postura

_ ~447
similar da Corte alema

na condi¢do de argumento de autoridade), ou seja, legitima-se uma
postura extraordinaria do STF (lei ainda constitucional) em funcdo de que a Corte alema também
agiu desta maneira. Em realidade, essa a postura que, em outros momentos historicos, ou em
questdes tidas por de alta indagacdo intelectual, justificou a criacdo das interminaveis teorias
mistas,”™ sem que com isso consigamos simplesmente admitir que é legitima a contrugio de uma
tradi¢do autenticamente brasileira (¢ no Brasil, e ndo na Alemanha, que o Ministério Publico possui
melhor estrutura do que a Defensoria Publica). E o mais importante, essa tradicdo deve ser
percebida como renascida constantemente a partir de um circulo de compreensdo que esteja em
continua formacao. Pensa-se ser esta uma postura auténtica, ao invés de seguirmos nos submetendo

a concepcdes hermenéuticas meramente subjetivistas (relagdo sujeito-objeto), na ilusdo de que

~ 44
estamos empreendendo grande evolugdo.**

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5°
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 365.

¥ Nio se esta a pleitear a autonomizagio intelectual como a formatagdo de uma ilha, ao revés, importa em muito o
desenvolvimento académico seja de onde ele vier (ou melhor, com quem ele vier). O que se esta a questionar ¢é tdo-
somente a tradi¢@o inauténtica da adog¢ao de solucdes pontuais (importacdo nio de estudos contextualmente colocados,
mas sim de entendimentos, que acabam transmudando-se em efeitos de enunciados), que acabam vindo
desacompanhadas de seu “ser”, contribuindo ainda mais para a sedimentacdo da cultura da enfificagdo que podemos
ilustrar com a pratica das simulas (esquecimento do caminho em prol da chegada, com resultados inevitaveis de
distor¢des dos fundamentos e circunstancias que haviam ensejado o resulado sumulado).

9«0 circulo, portanto, ndo ¢ de natureza formal. Nao ¢ objetivo nem subjetivo, descreve, porém, a compreensao como
0 jogo no qual se da o intercAmbio entre 0 movimento da tradicdo e o movimento do intérprete. A antecipagdo de
sentido, que guia a nossa compreensdo de um texto, ndo é um ato da subjetividade, ja que se determia a partir da
comunhdo que nos une com a tradi¢do. Mas em nossa relacdo com a tradigdo essa comunhdo é concebida como um
processo em continua formacdo. Nao é uma mera pressuposi¢do sob a qual sempre ja nos encontramos, mas nos
mesmos vamos instaurando-a na medida em que compreendemos, na medida em que participamos do acontecer da
tradi¢do e continuamos determinando-o a partir de nos proprios. O circulo da compreensdo nao é, portanto, de modo
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Em contraste com o avango hermenéutico permitido pela “lei ainda constitucional”, destaca-
se outra abordagem que tem tido ressonancia direta na questdo da aplicabilidade das normas
constitucionais e que acaba por confirmar a for¢a de velhos paradigmas. Esta abordagem diz com a

classificagdo das normas constitucionais.

O que mais surpreende é que a forca do paradigma ¢ confirmada mesmo diante de posigdes

tao arrojadas como a que se acaba de referir por meio da denominada lei ainda constitucional.

Hé quem argumente acerca da existéncia de uma disputa velada entre os juristas, no sentido
de se eternizarem por meio de propostas de critérios classificatorios. Apesar de ser uma
possibilidade, opta-se por ndo crer, como ja se deu a entender, que tais estudos possuam o intuito
meramente egocéntrico de lapidar, na historia do Direito, inovagdes classificatorias™’ (a mais
utilizada, ou a melhor elaborada, ou mesmo apenas para ser citada como uma nova alternativa).
Nega-se esta interpretagdo em virtude de que juristas de capacidade intelectual impar tem tido seus
estudos voltados para encontrar a classificacdo mais perfeita ou ideal das normas constitucionais,

todos, supde-se, crendo estarem trabalhando para a evolugao das discussdes constitucionais.

BONAVIDES aponta os estudos italianos como sendo os precurssores em termos de
densidade na busca da classificacio normativa de natureza constitucional,’”’ mas ¢ em JOSE

452 YR
1, o qual adotou critérios

AFONSO DA SILVA que a questdo tomou forma no ambito naciona
quanto a eficacia e aplicabilidade, através das: a) normas de eficacia plena e aplicabilidade direta,
imediata integral; b) normas de eficdcia contida e aplicabilidade direta e imediata, mas
possivelmente ndo integral; ¢) normas de eficdcia limitada; c.1) declaratorias de principios

institutivos ou organizativos; c.2) declaratérias de principio programatico.

1)

algum, um circulo ‘metodologico’ ele descreve antes um momento estrutural ontoldogico da compreensdo.’
(GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 298/388).
40 «Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito, na sua ansia de inovagdo, acabaram produzindo uma classificagdo
confusa, que, lamentavelmente, ndo melhorou em nada a nossa.” (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 6°. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 86).

#1 «  costumam repartir as normas constitucinais em duas categorias basicas: normas programéticas ou diretivas e
normas preceptivas.” (BONAVIDES, op. cit. p. 238)

2 BONAVIDES, op. cit. p. 243.
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Em um primeiro momento define-se a classificacdo, justificando-se no labor cientifico a sua
necessidade,*® para depois se identificar as dificuldades dos casos concretos,”* que acabam por ter
de se enquadrar com base na interpretacdo de quem a aplica (o que definitivamente, consagra um
paradoxo do esfor¢o classificatorio que em um primeiro momento parte dos casos concretos para,
em seguida, adequar os casos concretos a classificagdo ja estruturada o que, salvo melhor juizo, nao

era o objetivo da classificacdo).

A afirmag¢do pode parecer excessivamente dura, mas hd de se ponderar que tais discussoes
acabam por se revelar em um trabalho intelectual profundo, ainda que, sem grande repercussao para

~ . ~ . ~ . e g 4
a evolucdo do Direito que ndo seja a de manutengdo do status quo em termos de sistema juridico.*>

Essa ponderacao leva em conta ndo apenas a motivagdo das investigacdes realizadas, mas,
mormente, as conseqiiéncias delas decorrentes: a) a motivagdo dos juristas - daqueles que ndo estdo
preocupados tdo-somente com sua visibilidade — que se debrugam em pesquisas na crenca de
estarem “fazendo ciéncia”, ou seja, confiam na obtencdo de uma formula metodologica que
finalmente seja a mais correta e, esta sim, perfeita, ou util para o desenvolvimento do Direito™®; b)
na prética, a titulo de conseqiiéncia, assiste-se a utilizagdo de tais estudos para justifica¢do de teses
ou decisdes que acabam servindo de escudo para mascar outros aspectos, ou melhor, os verdadeiros

interesses que motivaram a decisdo relativa ao caso concreto.

43 «A classificagdo pura e simples das normas constitucionais em auto-aplicAveis e ndo auto-apliciveis ndo
corresponde, com efeito, a realidade das coisas e as exigéncias da ciéncia juridica, ...” (SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 6*. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 75).

#% O doutrinador chega a admitir a dificuldade de encontrar uma terminologia que exprima sinteticamente ¢ com
fidelidade o fendmeno que o preocupa, mas nem por isso abandona seu intento de identificar abstragdes terminologicas
que cientificamente abarquem todas as normas constitucionais. (JOSE AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 84).

3 Os critérios de classificagdo sdo variados. Quanto ao destinatério da norma: programaticas as dirigidas ao legislador
e preceptivas as enderecadas aos cidaddos e ao juiz. Quanto ao objeto da norma: programaticas as que tem eficacia
sobre os comportamentos estatais e preceptivas as que recaem sobre relagcdes privadas. Quanto a natureza da norma:
programaticas as com alto teor de abstracdo e impefei¢do (demandam operagdes integrativas) e as preceptivas por serem
concretas e completas, de aplicagio imediata, de incontestavel juridicidade. (BONAVIDES, op. cit., p. 239). JOSE
AFONSO DA SILVA identifica algumas classificagdes que lhe sucederam: a) Celso Antonio Bandeira de Mello (leva
em conta a posi¢do juridica da qual se véem os administrados em relagdo as regras constitucionais); b) Luis Roberto
Barroso (leva em conta a estrutura normativa da constitui¢@o); c) Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito
(separaram a aplicabilidade — normas de incidéncia -, da eficacia — normas de produgao de efeitos); d) Pinto Ferreira; e)
Maria Helena Diniz (ambos introduzem a classificacdo eficdacia absoluta, ou seja, critério de modificabilidade
constitucional: emendavel ou ndo); f) Jorge Miranda (utiliza diversos critérios de classificagdo). (Op. cit., pp. 86 ¢ 87).
#36 «A teoria classica norte-americana ndo destaca, como acentua a critica, a importncia das normas programaticas que
revelam o novo carater das constituicdes contemporaneas, ndo oferecendo uma visdo ordenada e cientifica de seus
variados efeitos juridicos, ...” (JOSE AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 76).
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Calha a critica similar realizada por EROS GRAU em relacdo a discricionaridade, que serve
de instrumento para os administradores lidarem com a maquina estatal a seu bel prazer, inclusive
em afronta a propria, dita, legalidade, visto que mediante sua invocacdo, passam a se considerar

imunizados contra a atuagdo judicial que ndio poderia transpor a categoria “interesse publico”.**’

No ambito das classificagdes normativas constitucionais, a ADin n°. 04, julgada em 07 de
marco de 1991, pelo STF, da conta do que se esta pretendendo afirmar quando se menciona acerca
da utilizacdo de critérios categdricos para justificar “cientificamente” uma decisdo embasada em

“raciocinio juridico”.

No referido julgamento estabeleceu-se a discussdo acerca do cumprimento ou nao de
dispositivo constitucional que limitava a pratica de juros no pais em até 12% ao ano (diga-se, uma
decisdo que punha em xeque resultados bilionarios por parte de instituicdes finceiras e investidores
internacionais, bem como alteraria o caminho a ser trilhado pela politica econdmica do governo em

atuacdo naquele momento historico).

Nada obstante, a decisdo a favor da liberagdo da pratica de juros ganhou forca e ares de
cientificidade por meio da utilizagdo da classificacdo contruida no direito estadunidense, consistente
na conhecida categoria denominada self-executing, ou seja, no caso concreto, a norma foi
considerada ndo auto-aplicavel, o que significaria que ela precisaria de regulamentacdo legal para

que viesse a ser aplicada.*®

#7« 0 que a doutrina tradicional concebe como sendo a discricionariedade ¢ a interpretagio ...” (...) ... a superago

da indeterminagdo (o preenchiemnto) dos “conceitos indetermindos” (vale dizer da nogdes) opera-se no campo da
interpretacdo, nao no campo da discricionaridade; importa a formulagdo de juizo de legalidade, ndo de juizo de
oportunidade. (...) Indeterminado o termo do conceito de interesse publico — e mesmo e especialmente porque ele é
contingente, variando no tempo e no espaco, eis que ndo ¢ conceito, mas nogao -, a sua interpretagdo (interpretagdo =
aplicacdo) reclama a escolha de uma, entre varias interpretagoes possiveis, em cada caso, de modo que essa escolha
seja apresentada como adequada. (...) E isso porque, repito-o, sempre, em cada caso, na interpretagdo, sobretudo de
textos normativos que veiculem ‘conceitos indeterminados’ (vale dizer, no¢édes), qual o de interesse publico, inexiste
uma interpreta¢do verdadeira (Unica correta); a Unica interpretacdo correta — que haverd, entdo, de ser exata — ¢
objetivamente incognoscivel (¢, in concreto, incognoscivel). (EROS GRAU, op. cit. pp. 212, 213, 214, 217)

% ADIn 04, ementa: (...) 7. Em conseqiiéncia, ndo sdo inconstitucionais os atos normativos em questio (parecer da
Consultoria Geral da Republica, aprovado pela Presidéncia da Republica e circular do Banco Central), o primeiro
considerando ndo auto-aplicavel a norma do paragrafo 3°. Sobre juros reais de 12% ao ano, e a segunda determinando a
observancia  da legislacao anterior a  reladora  do Sistema  Financeiro ~ Nacional. ...)”
(http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=4&CLASSE=ADI&cod _classe=504&ORIGEM=IT&
RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=1709).
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O que mais supreende nesse julgamento paradigmatico ¢ que, uma vez considerada ndo auto-
aplicavel a norma constitucional, no ambito de um cenario de economia estabilizada, elegendo-se
como adequados os argumentos da necessidade de normatizagdo levando-se em conta outros
componentes do sistema financeiro nacional (Banco Central), nem sequer a limitagdo da pratica de
juros acima do teto constitucional fora ressalvada.*”” Afinal, seria razoavel dita observagdo para fins
de caracterizagdo de inconstitucionais os atos normativos que superassem o limite constitucional
enquanto ndo definitivamente deslindadas outras questdes tidas por “técnicas” no ambito da matéria

financeira (v.g. a conceituacdo do que seriam juros reais).

Acaso o paradigma racionalista ndo fosse dominante na seara juridica e o Direito fosse
percebido como uma atividade hermenéutica, tal decisao ndo poderia ser considerada auténtica. A
afirmacdo procede em virtude de que o questionamento hermenéutico ndo se compraz com
explicagdes estritamente “técnicas”. A busca hermenéutica se identifica com a necessidade de
superacdo do paradigma liberal-individualista por meio da percep¢do do homem enquanto
existéncia,*® cujas possibilidades estdo abertas para a escolha que ndo é desacompanhada, jamais,
de seus “pré-juizos”, de modo que pode se considerar que as categorizacdes servem mais como um

escudo para o modo-de-ser do homem ao invés de possibilitar uma virtude cientifica.

#9 0 sistema juridico tradicional fica bastante fragilizado em casos como estes, eis que 0 mesmo assimila um paradoxo
evidente para se manter (¢ como se houvesse um aparente desenvolvimento cientifico do Direito que mascara as
deficiéncias do sistema), ou seja, enquanto utiliza-se de argumento “cientifico” (categorizagdo das normas juridicas)
para fundamentar a decisdo judicial, ele acaba por afrontar sua propria estrutura, a qual enuncia que uma norma
infraconstitucional ndo podera ferir norma constitucional (hierarquia das normas). Com efeito, ainda que posteriormente
regulamentada a norma tida por ndao auto-executavel (categoria), esta necessariamente teria de respeitar o limite
constitucional, de modo que ¢ no minimo curiosa a decisdo que opta entre regras ¢ categorias (0 mesmo sistema
defendido pela tradi¢ao juridica que acusa a hermenéutica de relativizacdo), dentro de um sistema voltado para uma
resposta correta e segura. De modo que interpretamos estes “fendmenos” com sendo a traducdo da insuficiéncia do
paradigma moderno para lidar com problemas sociais contemporaneos.

* Quando referimos existéncia corremos o risco de que se identifique tal palavra como sendo algo real, ou seja, algo
dado previamente. O objetivo ¢ totalmente diverso, em termos hermenéuticos, pois tal interpretagdo ndo possibilita que
percebamos justamente o que o homem possui de especificidade em relagdo as demais “coisas”, qual seja a de nao ser
algo dado porque esta referido a possibilidades, enfim, existéncia deve ser compreendida enquanto a condi¢do humana
de ultrapassar a realidade (ex-sistere) na diregdo da possibilidade, superando o entendimento da ontologia tradicional da
simples-presenca. Nesse sentido: VATTIMO, Gianni. Introcu¢do a Heidegger. 10°. Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 1996,
p. 25.
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No caso em tela, salvo melhor juizo, os argumentos alinhavados ndo passavam de engodo,*®!

tanto que por mais de quinze anos ap6s a publicagao da Constituicdo Federal o art. 192 ainda nao
havia sido “regulamentado”, até que em 29 de maio de 2003 sobreveio a Emenda Constitucional n°.
40,*? que o revogou, consagrando a total liberdade do Poder Executivo para regulagio do sistema
financeiro nacional, ou seja, finalmente, veio a tona o objetivo realmente presente quando do
julgamento proclamado, qual seja o de nao adotar a prescricao do Poder Constituinte, acabando por
beneficiar o mercado financeiro considerado, por alguns, relevante para os interesses do pais
(“politica econdmica”). Isto tudo, nada obstante os graves resultados para o aumento da
concentracio de riqueza®® que ninguém ha de contraditar quando se afirmar que ndo se coaduna

com os objetivos do horizonte de sentido propiciado pelo Estado Democratico de Direito.

No voto do Ministro Sydnei Sanches, relator do caso em analise, colhe-se a justificacdo
teodrica que se adequa com perfei¢do a durea cientifica propiciada pela classificacdo eleita quando de
sua avaliagdo e que em realidade traduz com clareza a presenca dominante do paradigma da

modernidade no Direito:

“Os constituintes podem ter votado, tanto acreditando, quanto nao acreditando que a redagdo (do paragrafo 3° do

art. 192) lhe desse eficacia imediata. Ademais, ¢ principio hermenéutico correntio o de que , na exegése das

st . ~ . . . el e e 464
normas juridicas, o que importa ndo ¢ a ‘mens legislatoris’, mas a ‘mens legis’ ou ‘mens constitutionis’.”

1 Esclarece-se que ndo se trata de um registro pejorativo que reclama a identificagio do bem e do mal, ou do certo e do
errado, mas tdo-somente a percep¢do da auséncia de reconhecimento pessoal, enquanto homem julgador, e da propria
tradi¢do juridica de que ndo se estava decidindo de forma neutra com base em uma respeitavel classificacdo cientifica,
mas sim por meio de um instrumento (categoria metafisica) que possui inerente a sua criagdo os fins objetificadores do
Direito. Enfim, com base em no paradigma metafisico que acaba por ocultar os verdadeiros preconceitos que conduzem
a decisdo eleita: “O que importa ¢ dar-se conta dos proprios pressupostos, a fim de que o proprio texto possa apresentar-
se em sua alteridade, podendo assim confrontar sua verdade com as opinides prévias pessoais.” (GADAMER, Hans-
Georg. Verdade e Método 1. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 274/358).

%62 Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a
servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, serd
regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participacdo do capital estrangeiro nas instituicdes
que o integram (EC n°. 40/2003).

463« no que se refere a concentragdo de riqueza, a evidéncia sugere que as elevadas taxas de juros nos ultimos anos
parecem ter agravado ainda mais esse problema. A ‘industria de fundos’, aplicacdes financeiras restritas as classes mais
favorecidas, cresceu exponencialmente no periodo 1994-97, enquanto o conjunto da economa brasileira desacelerou. O
patrimonio total dos fundos cresceu de US$54 bilhdes em 1994 para US$ 104 bilhdes em 1996 e para US$ 119 bilhdes
em maio de 1997, isto é, um crescimento de mais de 100% em termos nominais ¢ 70% em termos reais.”
(GONCALVES, Reinaldo. Distribui¢do de riqueza e renda: alternatva para a crise brasileira. In: O desmonte da
nac¢do: balango do Governo FHC. Org. Ivo Lesbaupin. 2% ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 58).

44 http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=4&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=
IT& RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=1709.
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Dois aspectos devem ser salientados a partir das ponderagdes que se realizaram no julgado
supra transcrito. Nao poderiamos nos furtar de alguns registros ante as criticas ja proferidas e que
tiveram por alvo os esforcos intelectuais para o desenvolvimento do Direito que sdo constantemente

realizados pela tradi¢ao juridica brasileira.

Primeiramente, nao se trata de propalar, a partir da hermenéutica filosofica, a anarquisa¢ao do
“conhecimento humano”, mediante a “relativizacao” de conceitos, ou mesmo, o afastamento total e
completo de conceituagdes. Nem mesmo HEIDEGGER intentou iniciar uma “cagada as bruxas”
contra a metafisica, ao revés, reconheceu-a participante do Dasein, ou seja, parte da historia do
homem. Para a hermenéutica o desenvolvimento metafisico ndo representa um erro a ser reparado
mediante um rompimento integral com o paradigma anterior — esse prisma em realidade revelaria
um idéntico equivoco, ja que legitimaria uma operacdo tedrica que alcancaria a uma doutrina
supostamente ideal, o que, sabe-se, contraria totalmente o pensamento hermenéutico.*®> O que se
quer propor com a hermenéutica, outrossim, ¢ justamente que se perceba que existe uma forma de

466
1,

busca pela verdade, que ¢ mais rigorosa que a conceitua e, por isso, extremamente complexa de

se alcancar, haja vista a nossa historicidade também metafisica.

O segundo aspecto, dando seqiiéncia mais direta a avaliacdo da questdo concreta enfocada, diz
com o fato de que tanto a busca pela “mens legis”, quanto a busca pela “mens legislatoris” nao
seriam admissiveis para o olhar hermenéutico.*®” Esta leitura seria inconcebivel,**® haja vista que a

linguagem ndo ¢ tida somente por um instrumento humano de comunicacdo, mas sim que embora

5 VATTIMO, Gianni. Introcucdo a Heidegger. 10°. Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 146.

¢ HEIDEGGER, Martin. Carta sobre el humanismo. Trad. Helena Cortés e Arturo Leyte. Madrid: Alianza Editorial,
2000, p. 79.

467 «Q resultado da interpretagdo ndo é um resultado de escolhas majoritarias e/ou produto de convencionalismos. Nio
se trata, evidentemente, de verdades ontoldgicas no sentido classico. Claro que nao! Os sentidos ndo estdo ‘nas coisas’
e, tampouco, na ‘consciéncia de si do pensamento pensante’. Os sentidos se ddo intersubjetivamente.
Conseqiientemente, na medida em que essa intersubjetividade ocorre na e pela linguagem, para além do esquema
sujeito-objeto, os sentidos arbitrdrios estdo interditados.” (STRECK, Da interpretagdo de textos..., op. cit, passim).

4% A propria afirmacio da impossibilidade de se realizar determinada leitura denota a existéncia de uma estrutura de
pensamento consistente no caminho hermenéutico. Assim, os argumentos que formulam a critica da “mens legis”, a
“mens legislatoris” e as classifica¢cdes generalizantes, devem ser tomados para fins de um registro importante que
confirma a existéncia de uma estrutura de pensamento que, ato contituo, combate, ou melhor, revela por antecipagéo, o
inadequado langamento de eventuais criticas voltadas para uma anarquizacdo ou arbitraridade por parte da hermenéutica
filosofica, a qual poria por terra o principio da seguranca juridica. Verificada, portanto, essa estrutura de pensamento,
pode-se afirmar que apesar de complexa, ela ndo da azo a caprichos isolados, como se fosse possivel que por meio dela
se defendesse qualquer idéia a revelia das estruras pré-concebidas (tradiggo).
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ela seja algo de que dispomos, a0 mesmo tempo ela dispde de nos, enquanto estrutura limitadora de

nossas possiveis experiéncias de mundo.*®

De modo que buscar um sentido original, além de ser uma busca vazia,*’* seria um retorno a
A . N . . . 471

tradi¢do inauténtica da metafisica para a qual o texto seria uma simples-presenca, " aguardando
para ser desvendado por completo pelo intérprete tal como ocorre com os fendémenos fisicos e as
equagdes matematicas. Com efeito, com isto ndo se pode concordar sem ressaltar a nao
insignificante diferenga de que em Direito estamos tratando de casos concretos que envolvem
individuos singulares e humanos, ainda que eventualmente considerados de forma abstrata em sua
coletividade, ou seja, ¢ incontorndvel o fato de que ndo existe uma mens legis, nem uma mens

legislatoris cuja origem fosse obtivel e, mais, consistente na solu¢do para o caso concreto.*’

Por conta disso, o exemplo da ADin n. 4 € rico para registrar-se que a hermenéutica procura
superar essa tradi¢do, ndo apenas compreendendo-a como parte da historicidade humana, mas
ampliando seus horizontes para que se passe a considerar que o “mistério” das possibilidades sem-
fim encontra-se sempre no nio-dito.*”> Claro, pois se reconhecemos que o desocultamento
promovido pela linguagem sempre provoca um ocultamento simultdneo, conseguiremos trilhar um
caminho alternativo em dire¢do ao reconhecimento de que ndo devemos procurar dizer

exaustivamente (conceituar com olhos para o resultado definitivo), mas sim trabalharmos segundo

49 VATTIMO, Gianni. Introcucdo a Heidegger. 10°. Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 132.

470« que se fixa por escrito desvinculou-se da contingéncia de sua origem e de seu autor, liberando-se positivamente
para novas relagdes. Conceitos normativos como a opinido do autor ou a compreensao do leitor originario representam,
na realidade, apenas um lugar vazio que se preenche de compreensdo, de ocasido para ocasido. (GADAMER, Hans-
Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 399/512).

1 VATTIMO, Gianni. Introcucdo a Heidegger. 10*. Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 42.

72«0 sentido de um texto supera seu autor nio ocasionalmente, mas sempre. Por isso, a compreensdo nunca é um
comportamento meramente reprodutivo, mas também ¢ sempre produtivo. (...) Na verdade, compreender ndo ¢
compreender melhor, nem sequer no sentido de possuir um melhor conhecimento sobre a coisa em virtude de conceitos
mais claros, nem no sentido da superioridade basica que o consciente possui com relagdo ao carater inconsciente da
producdo. Basta dizer que, quando se logra compreender, compreende-se de um modo diferente.” (GADAMER, Hans-
Georg. Verdade e Método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 302/392).

7 Impende registrar que nesse aspecto a hermenéutica heideggeriana contou com influéncias niilistas trazidas pelo
pensamento de Nietche para o qual a questdo do “nada” ¢ tratada com relevo, entretanto, sua perspectiva ultrapassa o
senso comum que a aborda como sendo a doutrina do pessimismo, do ateismo, ou mesmo, do desmoranamento das
crengas para com ele aprimorar a questdo do velamento que se revela imprescindivel para a elaborag@o do sentido do
Ser (MICHELASO, José Carlos. Do um como principio ao dois como unidade: Heidegger e a reconstrucdo ontologica
do real. Sao Paulo: FAPESP/Annablume, 1999, pp. 151 ¢ ss.).
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nossas peculiaridades (a compreensdo humana), ndo enquanto limitacdo deficiente, mas sim

enquanto modo-de-ser a ser compreendido, respeitado e, primordialmente, assumido.*’*

A partir dessa postura hermenéutica o julgador passa a se responsabilizar conjuntamente pela
decisdo adotada, deixando de se proteger atras de um legislador oculto no texto legal

aplicado/interpretado pelo Poder Judiciario.

3.2.6 O argumento critico pertinente a teoria das nulidades em Ambito constitucional.

Na presente abordagem ndo se quer dar uma resposta correta ou melhor que a dada pelo
paradigma em vigor. Se este fosse o intento, ndo se estaria a dar um passo adiante. O que se
pretende ¢ que se assuma a complexidade de que se compde o homem naquilo que esta mais
proximo e, paradoxalmente, mais distante dele, ou seja, a sua propria compreensao, 0 seu proprio
pensamento. Essa pretensdo tem por base o objetivo de que nos afastemos, o maximo possivel, das
arbitrariedades que se revestem de respeitabilidade cientifica e que, eventualmente, ndo apenas se
estruturam em preconceitos ndo mais justificaveis (aprisionamento do sentido), mas igualmente

promovem prejuizos’” a sociedade.

Ditas arbitrariedades que se pretende combater, paradoxalmente, estdo baseadas justamente
em um sistema construido sob a invocagdo do principio da seguranga juridica, ou seja, as
arbitrariedades sustentam-se em uma realidade juridica que faz crer que a solugdo para os
problemas do Direito estd na metodizagdo, na classificagdo, enfim, na categorizacdo do
comportamento humano a ser regulado pelo Direito enquanto “ciéncia” (postura cientificista), o que
se pretende fazer por meio da lei (prescricdo), da enunciagdo sumular, das classificagdes

doutrinarias etc.

Assim, embora se saiba que o caso concreto estara sendo julgado por meio de interpretagdes

de homens que circunstancialmente foram designados para decidir (cada qual com sua

47 Nesse aspecto, relevantes os esforgos empreendidos no ambito do Direito Processual Civil por OVIDIO, no sentido
de defender a verossimilhanca como atividade humana em detrimento da sempre buscada verdade (certeza) do processo
ordindrio que esta intimamente ligada aos fundamentos da modernidade (SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Decisées
intelocutorias e sentengas liminares. In: Da sentenca liminar a nulidade da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2002).

7 Aqui, na acepdo corriqueira de dano.
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compreensio’’® vinculada ao seu ser-no-mundo), o sistema os conduz a sentirem-se
descomprometidos com os resultados, por meio desses escudos que “cientificizam” seus atos, como
se a decisdo ndo mais a eles pertencesse, mas, antes disso, fosse resultado de um comprometido

. ’ . . . 4
estudo cientifico que artificialmente produziu o resultado a ser proferido.*”’

Porém, essa categorizacdo de nitidas raizes metafisicas ndo se apresenta como obstaculo
apenas aos que pretendem trabalhar com a hermenéutica filosofica, mas igualmente revela-se
problematica também a tradicdo juridica habituada com a tranqiiilidade (de sua comsciéncia)
propiciada pela facilidade de respostas que ela apresenta sem maiores compromissos/inquietagdes

. 4
com a realidade.*”

Para quem sustenta o entendimento hermenéutico para o qual o homem existindo ja ¢ de tal
modo que a hermenéutica apenas busca compreender (ou seja, ndo intenta categorizar, mas sim
compreender o modo que as coisas ja-sempre-sdo € ndo como se estivessem simplesmente dadas a
descobrir ou dominar), enfim, para quem percebe que o homem, em sua existéncia, ¢ o unico ente

que diz o ser, mesmo que considerados os riscos das formas de dizé-lo,"” ndo surpreende o espanto

476« antecipagio de sentido que sempre ¢ condigdo de possibilidade para que se compreenda...” (STRECK, Da

interpretagdo de textos..., op. Cit, passim).

77 Para aqueles que afirmam que a criagdo jurisprudencial j& ¢ uma realidade e que tais criticas ndo possuem mais
sentido, relevante as seguintes observacdes: “Até depois da Primeira Guerra Mundial o Direito Publico alemio tinha
estado inequivocamente sob o signo do construtivismo juspositivista l6gico-formal na esteira de Laband. Excetuados
Hans Kelsen e seus sucessores, essa postura em questdes de método ndo ¢ mais representada expressamente nos dias
atuais. Mas ela ndo foi substituida por nenhuma concep¢do metodologica global elaborada e continua produzindo
efeitos implicitos com numerosos elementos do seu repertdrio na praxis do trabalho atual no direito constitucial, em
larga escala ndo-refletida.” (MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho no direito constitucional. 3*. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 23). Ainda, quanto a legitimacdo da atividade jurisdicional técnica e profissional, propiciada pela
racionalidade: “... a ‘racionalidade’ que ¢é proposta em sede de investigag¢do do direito assenta, por vezes, numa ‘ficticia
unidade raciocinante’ ¢ num ‘processo mental comunicativo’, cujo produto ¢ a ‘verdade’ (teoria do consenso da
verdade). A racionalidade surge, ndo como um produto social, mas como consenso juridico da profissionalizacdo
juridica. Em vez de se fornecer uma ‘metddica realista de concretizagdo do direito’, procura-se, nas vestes do ‘consenso
profissional’, ‘razdo pratica’ e ‘autonomia da dogmatica’, a autolegitimagdo da dogmatica e da filosofia tradicionais. A
concretizacdo da lei constitucional defronta-se com conflitos sobre a organizagdo e limites do poder estadual, com
‘conflitos politicos’ e com ‘conflitos sociais’. Nestes casos ¢ uma utopia falar em raisonable partner ou em ‘consenso
de valores’.” (CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programadticas. 2*. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 46/47).

4% A auséncia de compromissos com a decisio a partir do uso de categorizacdes traz consigo o problema da
inefetividade da solugdo propiciada, o que vem sendo o calcanhar de Aquiles do processo civil contemporaneo (os
artigos académicos e obras juridicas que se utilizam do termo efetividade sdo incontaveis, denotando a existéncia de um
problema cronico com o qual a dogmatica juridica ndo esta logrando conviver sem riscos de rupturas paradigmaticas).
479 « 0 homem ¢é o ente que tem por ser a compreensio do ser, ou seja, o homem se sabe no sentido. E mais: 0 homem
¢ o unico ente que diz o ser; que ele o diz é inconstestavel. O que pode ser contestado e discutido, é o significado de tal
dizer, porque na elucidacdo desse dizer o ser comeca a ontologia. Mas essa elucidagdo sé se verifica porque ha
efetivamente uma compreensdo prévia do ser; isso pertence de modo essencial a dimensdo do humano, e ¢ o que o
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da tradicao juridica ao se deparar com a questdo das teorias da nulidade da lei inconstitucional em
relagdo aos casos concretos. Essas teorias sdo vistas como categorizantes, por isso que nao
surpreendem o olhar hermenéutico. O hermeneuta deve estar habituado a observar o fenomeno da

tendéncia objetificadora que carateriza a forma de dizer da dogmatica juridica.**

Essas afirmacdes visam dar conta do empobrecimento da discussido da equiparagdo ou nao da

inconstitucionalidade com a categoria nulidade, em termos de visdo cientificista.*™

Neste aspecto
as redugdes categoriais deixam a desejar, razdo pela qual causa tanto transtorno o enfrentamento

dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade.

Em uma estrutura rigida racionalista uma vez que uma lei ¢ declarada inconstitucional e,

como tal, ¢ identificada como nula, dita lei deveria ser simplesmente extirpada e tida como

. . e, 482 -~ 4 . , .
inexistente em termos de “mundo juridico”. *° Esta solu¢do ¢ dbvia e presumivel, tendo em vista

distingue de todos os outros entes: o homem pode apreender o ente na sua condi¢gdo mesma de ente. Nao ha nada no
comportamento humano, sequer o minimo gesto ou a mais particular das experiéncias, que se possa furtar a esse
enraizamento num sentido fundamental; todo comportamento humano ¢é ontoldgico. (...) O paradoxo esta no seguinte: o
homem n@o ¢ simplesmente o construtor; se o fosse, a construg¢do seria apenas a eterna repeticdo do mesmo que ndo se
sabe. Mas homem inventa a constru¢do, o que quer dizer que de certo modo ele inventa o sentido — de certo modo
apenas, porque o sentido ndo se explica meramente pelo homem: o homem é que esta no sentido. S6 ha ser e sentido
pelo homem, e sem ser e sentido ndo ha homem. Isso quer dizer, em primeiro lugar, que o que esta em jogo na questdo
do ser ¢ o destino do homem; e, em segundo lugar, que se o ser transcende a realidade deste homem particular, entdo o
ser ¢ historico, isto €, ha um sentido que se renova através do tempo. O homem participa dessa renovagao, embora o ser
ndo seja redutivel ao homem: a histoéria do ser esconde o designio ultimo do destino humano.” (BORNHEIM, Gerd A.
Metafisica e finitude: ensaios filosoficos. Porto Alegre: Editora Movimento, 1972, pp. 10 e 11).

*0 Quem olha a partir da hermenéutica percebe a entificiagio, mas quem olha a partir da dogmatica ja esta inserido no
proprio pensamento entificado, ndo podendo perceber a riqueza da ontologia que resta olvidada: “O problema ¢é que,
tanto a construgdo da categoria (enunciado) apta para a deducgdo, como o estabelecimento de qualquer procedimento
para controlar o processo interpretativo, sempre tem como pressuposto um fundamento Gltimo. E tal circunstancia ndo
consegue descolar as teorias procedimentais (nas suas variadas formas) das aporias da metafisica. Afinal, ndao se
conseguiu provar até hoje a existéncia de um método dos métodos, ou canone dos canones, ou um procedimento dos
procedimentos, ou, ainda, uma espécie de método dos métodos que pudesse ser o fundamento Gltimo do processo
interpretativo.” (STRECK, Da interpretagdo de textos..., op. cit, passim).

10 ser, que estd em jogo no ser deste ente, é sempre meu. Nesse sentido, a pre-senca (rectius: Dasein) nunca podera
ser apreendida ontologicamente como caso ou exemplar de um género de entes simplesmente dados. Pois, para os entes
simplesmente dados, o seu ‘ser’ ¢ indiferente ou, mais precisamente, eles sdo de tal maneira que o seu ser nao se lhes
pode tornar nem indiferente nem ndo indiferente. A interpelacdo da pre-senga deve dizer sempre também o pronome
pessoal devido a seu carater de ser sempre minha: ‘eu sou’, ‘tu és’. (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 13 ed. Parte
I. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes e Universidade Sao Francisco, 2004, p. 78).

“2 Embora ndo seja essa a tematica pretendida abordar, impende registrar que essa questdo € paradigmatica porque se
defronta com a concepgdo usualmente defendida de que as discussdes em termos de controle de constitucionalidade
traduziriam complexidades inovadoras e raciocinios juridicos mais sofisticados. Com efeito, a discussdo nasceu
vinculada com a questdo das validades, de ha muito promovida no d&mbito do ordenamento juridico desde o predominio
privatistico e durante a transi¢do para o seu viés publicistico. A invalidade que originou inumeras classifica¢des ¢
discussdes (natureza dos atos juridicos, os planos da existéncia, validade e eficacia, anulabilidade, nulidade absoluta,
nulidade relativa etc.), demonstra que pouco se evoluiu em termos de superacdo do paradigma da modernidade. Em
CALMON DE PASSOS identificamos o esfor¢o em busca da superagao, o qual chega a identificar essas categorizagdes
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que a nulidade possui a caracteristica de ser uma categoria que especifica os efeitos que devem ser

483

atribuidos ao ato maculado por esta pecha™ (efeitos ex tunc, ou seja, afastamento de todos os

efeitos legais desde de seu ingresso no ordenamento juridico).

Curioso é que apods inumeras discussdes o legislador*®, paradoxalmente (em relagdo a toda a
estrutura de pensamento juridico), optou por premiar uma solu¢do de abertura de sentidos, em que
qualquer decisao ¢ possivel, desde que adotada por quérum qualificado do STF (arts. 22 e 23, da lei
9.868/99). Assim, ¢ o STF (homens) que definird os efeitos que uma decisdo de

inconstitucionalidade devera emanar apos seu reconhecimento.

Ora, a abertura das possibilidades, segundo os questionamentos sem-fim que o caso concreto
pode trazer ¢ uma postura hermeneuticamente adequada. Com efeito, o que causa espanto ¢ a
utilizacdo do mesmo principio que habitualmente funda o fechamento de possibilidades (o da
seguranca juridica), ser utilizado para justificar a abertura de sentidos.**> Em nome da seguranga
juridica justifica-se que a lei inconstitucional tera sua eficacia fixada segundo o STF entenda

conveniente

Ocorre que, e dai a preocupagao manifestada com relagdo a forca do paradigma imperceptivel
que atua sobre a dogmadtica juridica, ndo podemos encarar essa alteracdo legislativa como uma

auténtica superagdo do sistema juridico posto. A razdo ¢ simples, segundo a estrutura racionalista,

e classificagdes, quando aduz que em realidade o que ¢ relevante em termos processuais ¢ a finalidade (rectius:
significado para o processo de tutela do bem da vida em questdo) do ato formalmente previsto, voltando seu
pensamento para o caminho a ser trilhado e ndo apenas a para a “neutra” consideragdo de sua auséncia ou imperfeigdo
na sua pratica (pratica do ato), como se ele fosse considerado em si mesmo (entificagdo) e ndo no sentido de sua
existéncia (realizabilidade, concretizagdo da vida tutelada no processo). (PASSOS, J.J. Calmon de. Esbo¢o de uma
teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 123 ¢ ss.)

3 « . na construgio da pre-senca (rectius: Dasein, ser-ai), ndo se deve aplicar, de maneira dogmatica, uma idéia
qualquer de ser e realidade por mais ‘evidente’ que seja. Nem se deve impor a pre-sencga ‘categorias’ delinadas por
aquela idéia. Ao contrario, as modalidades de acesso e interpretacdo devem ser escolhidas de modo que esse ente possa
mostrar-se em si mesmo e por si mesmo.” (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 13 ed. Parte 1. Trad. Marcia Sa
Cavalcante Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes e Universidade Sao Francisco, 2004, p. 44).

4 Lei 9.868/99: Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir osefeitos daquela declarag@o ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

A respeito do art. 27, da Lei 9.868/99: “.. permite que o proprio Supremo Tribunal Federal, por maioria
diferenciada, decida sobre os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, fazendo um juizo rigoroso de ponderacao
entre o principio da nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e os postulados da seguranca juridica ¢ do interesse
social, de outro (art. 27).” (MENDES, Jurisdi¢do constitucional, op. cit., p. 332).
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esta solucao ¢ plenamente justificavel, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal funciona

como um ordculo que possui a funcio de dar a resposta correta.*™

Dessa forma, muda-se sem nada alterar, de modo que essa aparente abertura (suposto
desenvolvimento legislativo e doutrinario) volta a restabelecer a estrutura do sistema, ainda que as

bases em que o mesmo fora construido estivessem estado temporariamente sob ameaca.

Dessa maneira, ndo ¢ incompreensivel a op¢do legislativa, em termos de tendéncia inerente a
manutencdo do paradigma. Outrossim, o que volta a assombrar ¢ a auséncia de uma fundamentagao
teorica que vise a questionar o sentido mais profundo da insuficiéncia da dogmatica juridica, dentro
de seu espirito de seguranca e certeza, para enfrentar novos eventos.” Afinal, a promessa da

8 ¢ baseada em argumentos estaticos, estabilizadores,489

modernidade, calcada na me:taﬁsica,“8
enfim, em métodos cientificos dedutivistas que identificam o evento como sendo uma presenga
estatica, enquanto que a opcdo de simples mudanga de orientacdo sem alteragdo ou mesmo
questionamento dessa estrutura que compde nosso sistema juridico, acaba nos alcando para um
relativismo perigoso, pois induz a considerar-se que se estd se valendo de fundamentos teoricos

I . . . . . 490 .
estaticos, quando em realidade se estd praticando um direito alternativo™", este sim bastante

aproximado da tdo temida arbitrariedade.

6 «Q controle abstrato de normas desempenhava, também, uma fincdo corretiva na medida em que, mediante decisdo
direta e definitiva do Supremo Tribunal Federal, permitia superar a situa¢do de inseguranca juridica e corrigir
determinadas injustigcas decorrentes da multiplicidade e da contraditoriedade dos julgados proferidos pelos diferentes
juizes ou Tribunais sobre a mesma matéria.” (MENDES, op. cit., p. 82).

*7 Evento, aqui, como movimento e devir em contraposi¢io a presencialidade estatica (conforme VATTIMO, Gianni.
Introcu¢do a Heidegger. 10°. Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 115).

8 «“Em todas as formas de cientificismo ndo se pensa o ente finito naquilo que ele ¢, e sim uma suposta causa que
explicaria ‘tudo’: o econdmico ou aquilo que € possivel de ser psicanalisado. Tais procedimentos, aparentemente
antimetafisicos, indicam apenas, por mais que se prove a justeza dos diversos enfoques, o quanto a Metafisica continua
tendo vigéncia em nosso tempo: explica-se um etne por sua redutibilidade a outro ente. Contudo, tal tipo de explicagdo
termina sempre pensando um ente determinado ‘contra’ os demais; o pensamento se torna bitolado, estreito, € ja ndo se
pensa suficientemente. O que importa, porém, ¢ pensar naquilo que ele ¢, pensar o ser do ente, ou seja, respeitar a
diferenca ontologica.” (BORNHEIM, Gerd A. Metafisica e finitude: ensaios filosoficos. Porto Alegre: Editora
Movimento, 1972, pp. 143 e 144).

9 Até mesmo a teoria da relatividade que veio introduzir na fisica a observagdo da variagdo dos eventos fisicos traz em
si o intuito de equacionar a relativizagdo de modo a obter a imutabilidade das leis do movimento através da
determinag@o de toda a relatividade. (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 132 ed. Parte 1. Trad. Marcia Sa Cavalcante
Schuback. Rio de Janeiro: Editora Vozes ¢ Universidade Sdo Francisco, 2004, p. 36).

40 «“Em outras palavras, a aceitagdo do principio da nulidade da lei inconstitucional nio impede que se reconheca a
possibilidade de adogdo, entre nos, de uma declaracdo de inconstitucionalidade alternativa. Ao revés, a ado¢do de uma
decisdo alternativa ¢ inerente ao modelo de controle de constitucionalidade amplo, que exige, ao lado da tradicional
decisdo de perfil cassatorio com eficacia retroativa, também decisdes de contetdo outro, que ndo importem,
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Esses questionamentos nao devem ser tomados por retorica vazia de concretude, ao revés, €
com a atitude hermenéutica que poderemos consagrar a visualizacdo do caso concreto ao invés de
cedermos a seducdo de meras trocas de teorias (um exemplo ¢ a troca da teoria da nulidade pela

491

teoria da anulabilidade™ "), quando, de fato, o caso concreto ¢ que estd demandando a alteragdo de

pronunciamento por parte do julgador.

r

A diferenga de paradigmas ¢ abissal, porque, enquanto ¢ possivel congratularmo-nos com
uma mudanga de orientacdo jurisprudencial, mediante a adog¢do de nova teoria, como forma
mascarada de evolugdo técnica, novos casos a serem avaliados acabardo por ensejar novas teorias.
O problema estd no fato de que até¢ que elas se formem, inimeras decisoes entificadoras ja terdo
sido prolatadas com base na teoria em vigor, dando-se seqii€éncia as circunstancias que ensejam as
criticas provenientes da sociedade no sentido de que o Poder Judiciario ndo estd acompanhando a
evolucdo social e o pior, decidindo de maneira arbitraria de modo a enfraquecer a Constituicdo sem

. N © o~ At r: 492
respeito & tradigio auténtica acerca da matéria.*’

3.3 A hermenéutica filosdéfica como condicio de possibilidade de um controle de

constitucionalidade incompativel com as bases do sistema juridico tradicional.

As questdes expostas acima sdo de extrema relevancia, comportam infindaveis consideragoes,
elas advém de exemplos fornecidos pela rica e variada realidade social (0o homem em sua

existéncia), a qual ndo esmorece em sua constante atividade de surpreender o operador do Direito.

Com efeito, pensa-se que € na prestacdo jurisdicional declaratoria de (in)constitucionalidade
que se identifica um espago apropriado para a consagracdo da imprescindibilidade de uma maior
abertura dos juristas para o modo-de-ser do homem, movimento que se dard com a aplicagcdo

hermenéutica, entendida como norteadora do horizonte de sentido a ser desenvolvido pelo Direito.

necessariamente, na eliminagdo direta e imediata da lei do ordenamento juridico.” (MENDES, Jurisdi¢do
constitucional, op. cit., p. 333).

P« na jurisprudéncia do STF, pode-se identificar uma timida tentativa, levada a efeito em 1977, no sentido de, com
base na doutria de Kelsen e em concepgdes desenvolvidas no direito americano, abandonar a teoria da nulidade em
favor da chamada teoria da anulabilidade para o caso concreto.” (MENDES, Jurisdi¢cdo constitucional, op. cit., p. 322).
492« tenho que a concessdo desse arbitrio a0 Supremo Tribunal Federal tem o conddo de disponibilizar, a este, a
propria constitucionalidade da lei. (...) Tal possibilidade enfraquece a foga normativa da Constitui¢do, em virtude da
possibilidade de manipulagdo dos efeitos, a partir de vagos e ambiguos fundamentos da existéncia de razoes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social (sic).” (STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 545).
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A doutrina e a jurisprudéncia constitucional tradicional vém identificando modos diversos de
prestacao jurisdicional quando da constatacdo da inconstitucionalidade de uma lei, ora declarando-
se a nulidade total (seja por questdes técnico-legislativas, seja pela integracdo de um diploma
legislativo que impeca sua particdo), ora declarando-se a nulidade parcial (parcela do texto ¢
reputada inconstitucional, promovendo-se sua extirpacdo, porém com a manuten¢do do restante do

texto), ou mesmo declarando-se sua nulidade parcial sem redu¢do de texto.*”

A ultima manifestacdo jurisdicional referida (nulidade parcial sem redugdo de texto) interessa
sobremaneira para fins de construcdo da trajetoria que se vem delineando durante todo o texto, vez
que nesse modo de se expressar, do controle abstrato de constitucionalidade, verifica-se, salvo
melhor juizo, a necessidade de desenvolvimento do Direito a luz da compreensdo da linguagem
como sendo o proprio homem e, portanto, permitindo uma visdo racional e cientifica do homem
enquanto ser-no-mundo, ndo apenas supondo-se a superac¢do metafisica do racionalismo, mas,
antes, admitindo-o e (re)elaborando continuamente a capacidade de identificd-lo. Esse intento,
compativel com o controle de constitucionalidade enfocado, ¢ entendido como possivel de realizar a
partir da hermenéutica filosofica que, por sua vez, ¢ incompativel com a tese da reproducdo de

. 494
sentido de um mesmo texto.

3.3.1 A(s) diferenca(s) entre a interpretacdo conforme a Constituicdo e a nulidade parcial sem

reducdo de texto.

Em MENDES podemos identificar algumas ponderacgdes concretas acerca dessa manifestagao

interpretativa (a nulidade parcial sem reducgdo de texto) que se pode considerar atipica, em termos

3 As sentengas que envolvem interpretagdo constitucional — mormente as que se encontram no liame de tensdo
legislagdo-jurisdicdo - tém sido classificadas pela doutrina de diversas maneiras (sentencgas aditivas, apelativas,
manipulativas, modificativas, redutivas, construtivas etc.), classificagdes estas as quais se deixara de fazer mengdo em
virtude de sua insuficiéncia e até pouca serventia para o enfoque que se estd optando por adotar, mesmo porque: ... ndo
ha numerus clausus acerca dessa problematica. E nem poderia haver, porque o mesmo texto pode dar azo a normas
diferenciadas, questio que até mesmo é admitida pela dogmatica juridica, como se pode perceber pela dicgdo da Stiimula
400 do STEF, ...” (STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., pp. 462/463).

4% Essa adverténcia ¢ importante, eis que a hermenéutica classica ja supunha ter superado o racionalismo, tendo
falhado, entende-se, em virtude de sua estrutura voltada para a interpreta¢do reprodutora dos sentidos, enquanto a
hermenéutica filosofica percebera e buscara administrar a interpretacdo enquanto uma inevitavel produgdo de sentidos
(um reprojetar constante e inacabado). E neste sentido a licio de STRECK acerca da diferenca entre texto e sentido do
texto (norma): “... se, ao contrario, fossem ‘colados’ um ao outro, repristinando, assim, uma espécie de ‘naturalismo da
linguagem’, a (herculea) tarefa do intérprete seria a de “extrair” do texto o sentido que lhe estd(ria) imanente, ou seja,
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de realidade juridica brasileira, ja que consistiria em considerar inconstitucional apenas

. ., . ~ . \ ~ . 495
determinada hipotese de aplicag¢do da lei, sem proceder a altera¢do do seu programa normativo.

O Supremo Tribunal Federal ¢ farto em precedentes que se valem dessa técnica (concepgao

dominante na doutrina e jurisprudéncia constitucionais) de decisao:

“Decisdao: O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente, em parte, a acdo direta, para: (...) b) declarar
parcialmente inconstitucional, sem reducdo de texto, o artigo 7°. da referida lei, reproduzido na Nota ‘c’ do item

04 da Tabela ‘A’ e na Nota ‘c’ do item 01 da Tabela ‘B’, de modo a que a alusdo a mil salarios-minimos se refira

exclusivamenete ao multiplo do salario-minimo vigorante no inicio da vigéncia da lei. (...)**

No que pertine ao trecho do decisum que interessa a pesquisa, trata-se de caso em que,
estando sendo discutida lei que instituia nova tabela de custas judiciais a ser implementada junto ao
Poder Judiciario do Estado do Mato Grosso, a Corte constitucional brasileira, visando evitar a
retirada do texto legal do cenario do ordenamento juridico, optou por considerar que quando a lei
mencionasse mil saldrios minimos deveria ser mantida sob o sentido de referéncia inicial e ndo
como indexador, sendo que para tanto, fora fixado o valor do minimo que estivesse vigorando na

data de inicio da vigéncia da lei hostilizada.*"’

Ocorre que, como argutamente propdoe MENDES, uma redugdo do ambito da aplicagdo da lei
pode ser operada, igualmente, mediante simples interpretagio conforme a Constituicdo.*® Ao que
conclui, finalmente, que ndo se pode afirmar com seguranca se, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal, a interpretagcdo conforme a Constitui¢do ha de ser, sempre, equiparada a um declarag¢do

de nulidade sem reducdo de texto.*’

como se o texto carregasse, de forma reificada, o seu proprio sentido (esta é, pois, a tese da reproducdo de sentido,
traduzida pela expressdo Auslegung).” (STRECK, Da interpretacdo de textos..., op. cit, passim).

495 MENDES, Jurisdi¢do constitucional, op.cit., p. 345. Nada obstante, em termos hermenéuticos entende-se mais
adequado se a referéncia fosse a declaragdo de inconstitucionalidade de um dos sentidos possiveis de ser atribuido a
partir do texto legal.

6 ADIN 2655-1 do Mato Grosso (saite oficial do STF): http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/lt/frame.asp?classe
=ADI&processo=2655&origem= IT&cod_classe=504.

#7 Notadamente diante da vedacdo constitucional da utilizacdo do salario minimo na condi¢io de indexador: art. 7°, IV,
in fine, da CF/1988.

8 MENDES, Jurisdi¢do constitucional, op.cit., p. 345.

9 MENDES, Jurisdicdo constitucional, op.cit., p. 346.
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Em realidade essa dificuldade da doutrina de lidar com questdes que, do modo por nds
enfocado no capitulo inicial, envolvem a linguagem, ja era suposta, consistindo na propria

motivagdo que nos provoca a enfrentar a problemadtica ora exposta.

Veja-se que a propria interpretagdo conforme a Constitui¢do € alvo de inimeras digressoes e,
ndo raro, restricdes e adverténcias por parte da doutrina tradicional, a qual teme por sua deturpagdo

com possiveis reflexos negativos a estrutura da separagdo de poderes.’”

Alids, o estabelecimento da interpretagio conforme a Constituicdo se deu motivado
justamente na premissa da separacdo de poderes, pois tal seria uma fécnica que preservaria o
maximo possivel o diploma legal provindo do legislador, tendo em vista que ele nada mais desejaria

sendo representar a vontade do povo.””!

Agregada a interpreta¢do conforme veio a célebre disputa
entre subjetivistas (que viam na “inten¢do do legislador”, o ponto fulcral do acerto da interpretacao)
e 0s objetivistas (inspirados no “espirito da lei”, ou seja, no texto como sendo o caminho do unico
significado correto que garantiria a manutengdo da legalidade), ambos os grupos preocupados com a

seguranca juridica promovida pela separacio de poderes.’”

O aspecto negativo dessa discussdo ¢ que ela fica empobrecida por ndo pautar a questdo da
diferenca ontologica (a diferenca entre texto e sentido do texto), ou seja, segue-se buscando a
segurang¢a de uma resposta correta e definitiva ao invés de comegarmos a laborar com questdes mais
complexas que possam estabelecer um paradigma mais adequado ao enfrentamento dos problemas

sociais contemporaneos.

%00 «“Nzo deve por conseqiiéncia esse método servir para alterar contetidos normativos, pois ‘isso ¢ tarefa do legislador e
nao do tribunal constitucional’ ...” (BONAVIDES, Curso, op. cit., pp. 520/521).

S0 «Com efeito, na medida em que o método confessadamente se emprega para manter a lei com o maximo de
constitucionalidade que for possivel nela vislumbrar, em face de situacdes ou interpretacdes ambiguas, ndo resta
duvidas de ele ndo so preserva o principio da separagdo de poderes como reconhece ao legislador uma posi¢do de
hegemonia no ato de concretizag@o constitucional, o que esta de todo acorde com o principio democratico encarnado no
legislativo.” (BONAVIDES, Curso, op. cit., p. 523).

02 STRECK, Jurisdi¢cdo constitucional..., op. cit., p. 456, BONAVIDES, Curso, op. cit., p. 521, GOUVEIA, Jorge
Bacelar. Manual de direito constitucional. V. 1. Coimbra: Almedina, 2005, p. 659 ¢ MEDEIROS, Rui. 4 decisdo de
inconstitucionalidade: os autores, o conteudo e os efeitos da decisdo de inconstucionalidade da lei. Lisboa:
Universidade Catolica, 1999, pp. 313/314, dentre outros.



174

Esse aspecto negativo, entretanto, ndo neutraliza os aspectos positivos da discussdo acerca da
interpretagio conforme.”” Tanto é que a esta discussio, no minimo, & possivel atribuir a
necessidade de maior desenvolvimento das seguintes questdes: a) a de que existem sim sentidos
multiplos™™ que sdo possiveis de se atribuir a partir de um mesmo diploma normativo,”” o que,
naturalmente, passa a viabilizar um ferreno fértil para o desenvolvimento da hermenéutica
filosofica; b) faz perceber que a Constituigao deve ser vista como uma totalidade que nao pode ser
compartimentada em sentidos auténomos/independentes,””® diferentemente, portanto, do que
habitualmente ocorre nas dreas de conhecimento humano em tempos de modernidade; c) poe a

descoberto a questio da criagdo do Direito, habitualmente temida pela tradi¢do juridica patria.””’

Esse ultimo aspecto encontra-se praticamente superado em termos de atuacao jurisdicional do
Supremo tribunal brasileiro, haja vista que os antigos argumentos que atribuiam a Corte suprema a
fun¢do de “legislador negativo”, ou seja, que ndo admitiam uma fung¢ao criadora por parte do Poder

Judiciario,”® restaram ndo apenas fulminados pela doutrina juridica que ja admite ao menos uma

%03 para STRECK a interpetagdo conforme assume uma condicdo privilegiada no plano hermenéutico e, por conta disso,
ele destaca a interpretacdo conforme como sendo um salto paradigmadtico que rompe com as concepgoes tradicionais
de interpreta¢do constitucional e com a propria concep¢do de separag¢do de poderes de Estado. (Jurisdigdo
constitucional..., op. cit., p. 481).

304 «No caso de polissemia de sentidos de um acto normativo, a norma nio deve considerar-se inconstitucional enquanto
puder ser interpretada de acordo com a constitui¢@o. (...) ¢ um meio de o TC (e os outros tribunais) neutralizarem
violagdes constitucionais, escolhendo a alternativa interpretativa conducente a um juizo de compatibilidade do acto
normativo com a Constituicdo.” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7°. ed.
Coimbra: Almedina, 2006, pp. 958/959).

%5 “Qualquer resposta tem de tomar em consideragdo esta realidade heterogénea.” (MEDEIROS, A decisdo de
inconstitucionalidade..., op. cit., p. 387).

306 «“Interpretagdo conforme a Constitui¢do’ coloca ndo somente a questio sobre o contetudo da lei a ser examinada, mas
também a questdo sobre o conteudo da Constituigdo, a qual a lei deve ser aferida.” (HESSE, Konrad. Elementos de
direito constitucional, op. cit., p. 75). Neste sentido, também: “O que interessa é que tenham como parametro de
validade imediata, ndo a lei (<<outra lei>>), mas a Constitui¢do; ¢ as mesmas razdes funcionais valem tanto para a
fiscalizagdo abstracta quanto para a concreta.” (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo V. 3? ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 145).

07 «QOg limites entre a interpretagdo e a criagdo do direito sdo fugazes, inseguros, movedigos, passando-se as vezes
quase imperceptivelmente da interpretagdo declaratoria para a intepretagdo constitutiva, e por via desta — o que ¢ mais
grave — para a interpretacdo contra legem.” (BONAVIDES, Curso, op. cit., p. 523).

>% Nesse aspecto é bastante grave e delicada a postura adotada pela realidade juridica brasileira. Através da cultura de
verbetes (sumulas), ja se possui uma criacao/alteragdo/modificacdo da legislacdo patria por parte do Poder Judiciario.
Esta cultura ¢ aceita ha muitos anos, ndo provocando maiores digressdes doutrindrias, ainda que essas transformagdes
adotadas pelo Poder Judicidrio eventualmente sejam até passiveis de ilegalidade/inconstitucionalidade (STRECK,
Sumulas vinculantes..., op. cit.,, p. 189). Entretanto, quando algum o6rgdo do Poder Judicidrio atua positivamente
segundo demande o caso concreto, ainda que a partir de um sentido constitucionalmente adequado, o clamor doutrinario
¢ intenso e as criticas sdo duramente voltadas para a potencializagdo do arbitrio judicial em detrimento do principio da
separacgdo de poderes. Esse registro é relevante para que se aponte a existéncia de um falso paradoxo. Pensa-se que, em
realidade, a criagdo sumular mais do que uma performance hermenéutica possui uma similitude muito grande com a
forma de agir do senso comum teorico. Ou seja, objetifica-se um determinado sentido e a partir dele todos passam a
langar m@o de mais uma formula de solugdo “enlatada”. Esta postura ¢ totalmente compativel com o paradigma
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caracteristica de correcdo por parte da atuagdo jurisdicional sobre o legislativo,”” como também
ratificados pelo proprio Poder Legislativo, por meio de novel diploma legal a respeito do tema.
Segundo a nova legislagdo advinda do Parlamento brasileiro, alguns mecanismos de atribuigdo de
sentido foram instituidos como parte integrante do processo e julgamento do controle de

constitucionalidade abstrato a ser adotado pelo Poder Judiciario (ADC e ADIN).*"

De qualquer sorte, apds estes breves esclarecimentos, permite-se retomar a questdo fulcral,
ponderando-se que habitualmente a doutrina ndo tem enfrentado diretamente o mecanismo de que
tantas vezes lanca mao o Supremo Tribunal Federal, qual seja a nulidade parcial sem redugdo de
texto. Corriqueiramente, ao contrario, a questdo ¢ tangenciada ao ser contraposta com a questao da

interpretagdo conforme como ja referido, valendo-se da constatacdo de MENDES.

Ocorre que, como ja ¢ consagrado pela doutrina, a interpretacdo das normas tem seu modo-
de-ser condicionado ao horizonte de sentido do Estado Democrdtico de Direito, portanto, referir
que se esta interpretando conforme a Constituicao € dizer o 6bvio. Dito de outra maneira, interpretar
conforme a Constituigdo ndo significa meramente estar se valendo da aplicagdo de uma técnica
juridica, vez que na verdade a interpretacdo conforme consiste em um principio imanente ao

. e . . e~ ~ ~ . 511
sistema juridico constitucional. E a Constitui¢do ndo ¢, sendo, em sua unidade.

Essa reflexdo, que ¢ desenvolvida por STRECK, acerca da imanéncia do principio da

interpretagdo conforme a Constitui¢do, € tao relevante que traz consigo a conseqiiéncia de se poder

moderno que a todos envolve e, por conseguinte, este ¢ o nosso entendimento da razo pela qual a atividade sumular
ndo vem despertando reflexdes hermenéuticas (ver a respeito da manutenc¢do do senso comum teorico como condigdo
para que as decisdes ndo despertem perplexidade em STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit. 474).

29 «“A anulagdo por inconstitucionalidade visa sancionar uma <<rebeldia>> ou uma objectiva contradi¢io, ndo tem
sentido para uma falha normativa superavel por uma correcdo em tudo analoga a que a teoria da interpretagdo juridica ja
hoje dominante admite em geral. Nem a particular dignidade da normatividade constitucional saira deste modo ferida, ja
que ¢ essa mesma normatividade que através da correcg@o se afirma e sem que a situagdo normativa que a justifica
tenha a intencional ou objectiva gravidade que a sang¢do da inconstitucionalidade se propde previnir.” (NEVES, Antonio
Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 196.).

10 Art. 27, da Lei 9.868/99. Nesse sentido: “Dito de outro modo, com a edicdo da Lei, o Parlamento brasileiro admite
que a fung¢do do Poder Judiciario ndo é tdo-somente a de, no plano do exame da constitucionalidade, agir como
‘legislador negativo’, tese que exsurge do proprio conceito dos institutos sob comento, formas claras que sdo de
interven¢do ¢ redefinigdo do papel do Direito no Estado Democratico de Direito.” (STRECK, Jurisdi¢do
constitucional..., op. cit., p. 444).

S “Interpretagdo conforme a Constituigio de leis é, por conseguinte, em sua repercussio sobre a interpretagio
constitucional, interpretagdo conforme a lei da Constituigdo. Ela mostra-se, nisto, um outro — por se assim dizer,
indireto — principio de interpretagdo constitucional pelos tribunais. Simultaneamente, esse efeito confirma a correlagao
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afirmar que uma vez negada a sua aplicagdo (que a doutrina tradicional tem por uma das diversas

técnicas juridicas utilizaveis) os juizes e tribunais estariam contrariando a propria Constitui¢do.”"?

Assim, estando assentado que a inferpretagdo conforme a Constitui¢do nao ¢ um mecanismo,
mas, antes, o proprio modo de ser da interpretagdo juridica, fica evidenciada a necessidade de

enfrentarmos efetivamente a questio da nulidade parcial sem redu¢do de texto.”"

Em MEDEIROS, o que conhecemos por nulidade parcial sem redug¢do de texto ¢é
denominado de redugdo parcial qualitativa, o que se menciona apenas para fins de esclarecimento.
O que realmente releva destacar ¢ que essa maneira de controlar a constitucionalidade seria

diferente da interpretagdo conforme a Constitui¢do.

O referido autor aponta com sendo uma diferenca existente entre a nulidade parcial e o
principio da interpretagdo conforme o fato de que quando o julgador se vale da intepretagdo
conforme ele ndo estd destacando necessariamente uma inconstitucionalidade, ao passo que na

nulidade parcial sem redugdo de texto, embora igualmente ndo haja supressao do texto normativo, é

estreita entre Constituigdo e lei e, com isso, a idéia da unidade da ordem juridica.” (HESSE, Konrad. Elementos de
direito constitucional, op. cit., p. 75).

>12 “Entendo que, algada a categoria de principio, a interpretagio conforme a Constitui¢do é mais do que principio, é um
principio imanente da Constitui¢do, até porque ndo ha nada mais imanente a uma Constitui¢do do que a obrigagdo de
que todos os textos normativos do sistema sejam interpretados de acordo com ela. Desse modo, em sendo um principio
(imanente), os juizes e tribunais ndo podem (continuar a) (s6) negar a sua aplicagdo, sob pena de violagdo da propria
Constituicdo.” (STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 443).

313 Registra-se, outrossim, que por acolhermos a ligio de STRECK acerca da interpretacio conforme a Constitui¢io, hé
uma questdo em que se suscita uma reflexdo que traz um ponto discordante quando o autor afirma a possibilidade de
aplicagdo da inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto em sede de controle difuso sem que com isso haja a
obrigatoriedade da suscitagio de um incidente de inconstitucionalidade (Jurisdi¢do constitucional.., op. cit., p. 522). E
que entendemos que ainda que ambos os mecanismos possuam a similaridade de serem voltados para a manutengao do
texto legal (ndo ha expunc¢ao de texto), eles ndo podem ter sua utilizagdo equiparada até mesmo em razdo da diferenga
entre as fungdes que cada qual propicia (enquanto um destaca um sentido constitucional o outro extirpa um sentido
inconstitucional). Como salientado, toda interpretagdo deve ser conforme a Constitui¢cdo, ndo significando que a
aplicacdo deste principio imanente necessariamente conduza a um caso de declaragdo de inconstitucionalidade (por
isto ndo suscita, necessariamenteo, o incidente). De outro canto, a inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto,
quando acolhida, tem-se por invariavelmente resultar em uma declara¢do de inconstitucionalidade. A diferenga em
relacdo a outros modos de prestacdo jurisdicional em sede de controle de constitucionalidade ¢ que ela elimina um
sentido, ao invés de expungir o texto (ou parte dele) do diploma legal em enfoque. Desta maneira, ndo vemos como
discriminar esse modo-de-ser da declaragdo de inconstitucionalidade, reduzindo sua importancia em relagdo as demais
formas de declaragdo, vez que entendemos que a extirpagdo de um determinado sentido (dentre varios, é evidente),
possui importancia idéntica a das demais formas de declaragdo de inconstitucionalidade. Tanto o € que adiante, quando
se for observar a questdo do efeito vinculante, o mesmo sera admissivel em relagdo ao sentido extirpado pela nulidade
parcial (op. cit., p. 505) e incabivel na atividade de interpretacdo conforme (op. cit., p. 511).
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exercida uma atividade de identificagdo de um ou mais sentidos que maculariam a Constituigao,

eivando de vicio de inconstitucionalidade o ato baseado neste(s) sentido(s).”"*

Alids, quanto a confusdo comumente realizada entre o principio € o novo modo-de-ser do
controle de constitucionalidade, leciona o autor que a afinidade existente, a qual consiste no fato de
que ambas as manifestagdes visarem a oposi¢ao as inconstitucionalidades, ndo sustenta uma suposta

identidade.’"®

Além do que, MENDES bem observou que a equiparagdo da intrepretagdo conforme a
Constitui¢do a uma técnica de declaragdo de inconstitucionalidade em controle abstrato despertaria
sérias repercussodes ao ser realizada por juizes ou tribunais inferiores, cujas decisdes ndo possuem
for¢a vinculante geral. O raciocinio do autor leva em consideracao o fato de que os 6rgaos do Poder
Judicidrio possuem o dever de produzir interpretagoes conforme a Constitui¢do, entretanto, existem
reflexos diversos com relagdo aos efeitos das decisdes de cada 6rgdo judiciario. De modo que a
equiparagdo entre a nulidade parcial sem reducdo de texto e a intrepretagdo conforme a
Constitui¢do nao deve ser fomentada sob pena de essa diferenca poder produzir equivocos no
ambito de incorporacdo, pelo sistema, das decisdes dos 6rgaos judiciais (enquanto as decisdes do
STF possuem efeito vinculante e eficacia erga omnes, a decisdo de um juiz singular estadual possui

o tradicional efeito inter partes).’'®

Para nos, outrossim, o que impde ressaltar ¢ que enquanto a interpretacdo conforme a
Constituicdo ¢ condi¢do de possibilidade de qualquer interpretacdo jurisdicional em um sistema
constitucional, a nulidade parcial sem reducdo de texto identifica um sentido intepretativo que o

julgador reputa inconstitucional, ou seja, dentre varias possibilidades de interpretagdo, uma delas ¢é

314 “A lei ou a parte da lei objecto de uma interpretagio conforme & Constituigdo ndo é, por isso, uma lei invalida: a
decisdo interpretativa ndo se traduz numa decisdo de inconstitucionalidade (ainda que parcial) da lei, limitando-se a
afastar o sentido ou sentidos resultantes da adopcdo de um determinado processo de intepretacdo da lei. Dai que,
enquanto na inconstitucionalidade parcial qualitativa as diferentes normas que se extraem da disposicdo <<podem
operar contemporaneamente, pois regulam fattispecie diversas ou determinam efeitos independentes>>, ja na
interpretacdo conforme a Constitui¢do <<as diferentes normas que resultam das interpretagdes contrastantes estdo
destinadas a operar alternativamente.” (MEDEIROS, Rui. 4 decisdo de inconstitucionalidade, op. cit., p. 318).

315 «A tese da identidade entre a decisdo interpretativa e a anulagdo parcial qualitativa de uma lei ndo merece, em nossa
opinido, acolhimento. Pelo contrario como dissemos atras, as afinidades que existem entre as decisdes interpretativa que
envolvem simultaneamente o repudio de um sentido inconstitucional da lei e as decisdes de inconstitucionalidade
parcial qualitativa ndo legitimam a confusdo entre os dois tipos de decisdo.” (MEDEIROS, Rui. 4 decisdo de
inconstitucionalidade, op. cit., p. 318).

31 MENDES, Jurisdicdo constitucional, op. cit., p. 354.
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identificada e declarada inconstitucional, de modo a manter-se a integridade do diploma legal

analisado ao mesmo tempo em que respeitada a unidade constitucional do ordenamento juridico.

Assim sendo, parece estar devidamente explicitada a auséncia de identidade entre o principio
da interpretracdo conforme a Constitui¢do e a nulidade parcial sem redugdo de texto, inclusive
sendo esta a tendéncia no ambito da pratica atual do Supremo Tribunal Federal em consonancia
com as novas disposicdes legais que as identificam separadamente.’’’ Dessa maneira, pensa-se que
estamos autorizados a tratar das peculiaridades que o modo-de-ser deste ultimo mecanismo de

controle de constitucionalidade passa a representar na estrutura juridica brasileira.

3.3.2 A questido da (in)constitucionalidade do efeito vinculante diante do novo modo-de-ser da

prestacao jurisdicional constitucional.

Os reflexos de um novo enfoque do modo de ser da prestagao jurisdicional (incorporagdo da
nulidade parcial sem reduc¢do de texto pelo sistema juridico patrio) ndo cessam apenas com o
reconhecimento de uma identidade propria deste instituto, visto que ele pde em evidéncia

conhecidas discussdes de ha muito travadas pela doutrina constitucional.

Diante da forca transformadora do sistema juridico que ¢ viabilizada a partir da amplitude de
uma tal decisdo seria forcoso questionar se realmente um precedente jurisdicional da maior Corte do
pais teria efeito vinculante (conforme prescreve a Lei 9.868/99, art. 28, paragrafo inico) diante do

novo modo-de-ser da prestagao jurisdicional.

De pronto cumpre salientar a ligdo de MENDES no que se refere a eficacia erga omnes, a
partir da qual ele pde em pauta a questdo da rediscutibilidade de uma dada afericdo de
constitucionalidade em sede de Supremo Tribunal Federal. Segundo o entendimento por ele
esposado parece possivel referir que restam misturadas as nogdes de coisa julgada e efeito
vinculante ao que o autor aduz ndo serem tdo relevantes ao afirmar que independemente de se
considerar a eficacia erga omnes como simples coisa julgada com eficdcia geral ou de se entender

que se cuida de instituto especial que afasta a incidéncia da coisa julgada nesses processos

' MENDES, Jurisdicdo constitucional, op. cit., p. 355 e 356.
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especiais, é certo que se cuida de um instituto processual especifico do controle abstrato de normas
e, portanto, que, declarada a constitucionalidade de uma norma pelo Supremo Tribunal Federal,
ficam também os orgdos do Poder Judicidrio obrigados a seguir a orientagdo fixada pelo proprio

guardido da Constitui¢do.”"

Identificando semelhante questao, entretanto, partindo de outro enfoque, MEDEIROS tem por
relevante a explicitagdo da auséncia de consenso acerca dessas questdes mesmo no ambito do
Direito tedesco de onde as mesmas trazem as maiores influéncias.’" Outrossim, o autor ndo deixa
de fazer o registro de que as decisdes erga omnes - que refere como tendo “forca de lei” - ndo sdo
sendo em oposicao a nocao de coisa julgada, que somente tem valor entre as partes do processo,
enquanto que o efeito vinculante possui a peculiaridade de ser dirigido apenas aos 6rgaos do poder

publico, distinguindo-se, portanto, da “forca de lei”, que naturalmente dirige-se a todos.”*

Nesse aspecto, parece que a postura mais cautelosa de MEDEIROS ¢ mais adequada as
peculiaridades da questdo, mormente diante dos importantes reflexos que nogdes tdo distintas
podem trazer ao Direito. Alids, como ¢ percebido pela preocupagdo de CANOTILHO em explicitar
o que se quer dizer com “for¢a de lei”, tendo em vista a atecnia desta expressdo que ¢ ligada a

D . 521
explicacdo da eficacia erga omnes.

A coisa julgada, por seu turno, tdo debatida, principalmente no ambito do processo civil,
quanto complexa, por si sO suscita inimeras questdes aos operadores do Direito. Trata-se de referir
que, apesar de consistir em uma opg¢ao politica, ela esta conectada com o principio da seguranga

juridica e, portanto, mais voltada para uma proposta de estabilizacdo social do que propriametne

S MENDES, Jurisdicdo constitucional, op. cit., p. 354.

°19« ndo existe ainda clareza suficiente sobre o significado e alcance destes trés conceitos — caso julgado, vinculagio
e forga de lei — e sobre a relagdo reciproca existente entre eles.” (MEDEIROS, 4 decisdo de inconstitucionalidade..., op.
cit., p. 769).

520 MEDEIROS, 4 decisdo de inconstitucionalidade..., op. cit., p. 774.

521 «(_.) (ii) for¢a de lei, porque as sentengas tém valor normativo (como as leis) para todas as pessoas fisicas e
colectivas (e ndo apenas para os poderes publicos) juridicamente afectadas nos seus direitos e obrigacdes pela norma
declarada inconstitucional. Note-se que a forca de lei neste sentido ndo significa que as sentengas declarativas da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade tenham exctamente a mesma natureza das leis; elas sdo << semelhantes as
leis>> quanto a alguns efeitos, mas ndo sdo formalmente actos legislativos nem criam normas juridicas. Precisamente
por isso nao ha possibilidade de requerer a declaragdo de inconstitucionalidade das proprias sentengas nem o proprio TC
pode elimina-las como pode o legislador fazer em relacdo as leis que edita.” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
constitucional, op. cit., pp. 1009/1010).
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vinculada com aspectos pertinentes a justica.”** Esta constatacdo ja induziria a uma percepgo
voltada para a incompabilidade da coisa julgada em relagdo ao controle de constitucionalidade, dada

;. A . . . . 523
a caracteristica dinAmica inerente ao constitucionalismo.

Com efeito, impende esclarecer-se que o principio da seguranga juridica ndo deve ser tido
aprioristicamente como o vildo das dificuldades do Direito, mas sim contextualizado segundo o
caso concreto. Desta maneira, para viabilizar-se o alcance deste intento, convém explicitar as duas
caracteristicas que compde a coisa julgada: a irrecorribilidade e a indiscutibilidade. Estas duas
situagoes especiais que alcangam a sentenga sao comumente identificadas por coisa julgada formal
(irrecorribilidade) e coisa julgada material (indiscutibilidade), portanto, a materialidade é essencial

P . . o ~ 524
o transito em julgado, consistindo este um prius a formagdo daquela.

A partir dessas premissas, pensamos ser mais compativel com a estrutura constitucional patria
optar por considerar adequada a prestagdo jurisdicional em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, apenas o efeito preclusivo, afastando o aspecto material (em caso de
desacolhimento da inconstitucionalidade), em razao da possibilidade de fechamento de sentidos que
a indiscutibilidade ocasionaria com a potencializacdo de graves repercussdes para o ordenamento

juridico patrio.>*

Na realidade, a controvérsia da questdo envolvendo todas essas nog¢des estaria na
desacolhimento da inconstitucionalidade. Ao passo que o acolhimento simplesmente suplantaria do

ordenamento juridico o sentido considerado inconstitucional, ndo havendo mais que se discutir

22 BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. A eficdcia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil
brasileiro. In: Temas de Direito Processual. Primeira séria, 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 99.

3 STRECK, Jurisdicdo constitucional..., op. cit., p. 613.

>** MITIDIERO, Daniel Francisco. Coisa julgada, limites objetivos e eficicia preclusiva. In: Introdugdo ao Estudo do
processo civil — primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: SAFE editor, 2004, p. 202. Este autor ainda
acrescenta que deve ser superada a nog¢do de coisa julgada formal, reconhecendo-na como efetiva preclusdo, fins de
clareza académica: “Cogitamos, portanto, somente de coisa julgada (em sentido proprio, somente quando ocorrente
decisdo que toque o objeto litigioso) e preclusdo (quica lhe adjetivando de ‘maxima’, fins de clareza). Estamos, pois em
superar o conceito de ‘coisa julgada formal’, abandonando-o, posto que designagdo ‘contraditdria’ (de vez que a ‘coisa’
ndo fora, na espécie, de fato ‘julgada’), apta ‘somente para confusdes’.” (Op. cit., p. 203).

525 “Ejs aqui uma diferenca fundamental entre as decisdes que acolhem a inconstitucionalidade e as que a desacolhem:
as primeiras fazem coisa julgada material; as segundas tém for¢a meramente de coisa julgada formal, ndo impedindo
sequer que o mesmo requerente solicite novamente a apreciagdo da inconstitucionalidade da norma anteriormente
‘declarada’ (sic) constitucional...” (STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 613).
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acerca de questdo afastada do ordenamento juridico.”*® Para CANOTILHO ndo ha sequer em se
falar em coisa julgada, em tais circunstancias, vez que nao se esta tratando de um processo com

527
Nesta

carater contraditorio, sendo possivel a reedicdo de intento idéntico por outros legitimados.
esteira STRECK agrega argumentos hermenéuticos que obstaculizam uma tal interpretagdo de

y . . . . . . 2
eficacia ambivalente que objetificaria outros sentidos.”*®

No ambito do ordenamento juridico brasileiro essas ponderagdes remetem a intimeras
discussdes que tém sido fomentadas principalmente em funcdo da previsdo legal referida
inicialmente, a qual ¢ diretamente relacionada com a ja salientada questdo da ambivaléncia dos

efeitos e da propria previsdo expressa da agdo declaratoria de constitucionalidade.

Nada obstante, neste momento o que releva salientar ¢ a questao dos efeitos advindos de uma
dada decisdo de inconstitucionalidade parcial sem reducgdo de texto. Nesta circunstincia, parece
inadmissivel a previsdo do efeifo vinculante, sob pena de incidirmos, para dizer o minimo, em erro
de raciocinio logico. Ora, a partir do momento em que se estabelece estar trabalhando com os
sentidos de um texto, se tem que necessariamente admitir que o que importa em uma nulidade

parcial sem redugdo de texto ¢ o caminho trilhado e ndo o mero resultado advindo de sua aplica¢do,

326 «A forca de lei vale, indiscutivelmente, para as decisdes de inconstitucionalidade. Mas ndo ¢ pacifico que a mesma
conclusdo se aplique as decisoes de ndo inconstitucionalidade. Ha quem sustente que a declaragdo da validade de uma
norma, ainda que tenha forga de caso julgado inter partes e efeito vinculativo, ndo tem eficacia erga omnes, ndo
impedindo os particulares que ndo foram partes no anterior processo de questionar ulteriormente a constitucionalidade
da norma.” (MEDEIROS, 4 decisdo de inconstitucionalidade..., op. cit., p. 775).

%27 « . enquanto a declaragdo de inconstitucionalidade determina a nulidade ipso jure, eliminando a possibilidade de
recursos por via incidental, a ndo declaragdo carece de quaisquer efeitos purgativos, sendo admissivel a repropositura
de uma agdo directa (fiscalizagdo abstracta) por outras entidades, constitucionalmente legitimadas, e a interposigdo de
recursos em via incidental. Por outro lado, a fiscalizag@o abstracta de normas ndo tem qualquer carcter contraditorio
nem supde um <<feito concreto>> submetido a julgamento, motivo pelo qual ndo se pode falar, em rigor, de for¢ca de
caso julgado da decisdao de ndo declara¢dao; mesmo no caso de declaragdo de inconstitucionalidade, a questdo nio pode
ser novamente apreciada sobretudo pelo facto de as normas deixarem de vigorar...” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
constitucional, op. cit.,1022/1023).

328 «A expuncdo da lei impedira a reconstrucio, de qualquer modo, do texto nulificado, questdo que ndo encontra
resisténcia em qualquer sistema juidico. Embora possa o Tribunal ter rejeitado um dos sentidos atribuidos a lei, a
nulificag@o da lei tem carater expunsivo. Nada resta da lei no sistema. O mesmo ndo acontece na sentenga que rejeita a
inconstitucionalidade. Por isso, ha que se ressaltar que, quando o Tribunal rejeita a inconstitucionalidade, recusa um
determinado sentido atribuido na ago pelo autor. E cedigo que um texto normativo admite vérios sentidos, que surgem
em contextos diversos. Afastar esse sentido significa dizer, tdo-somente, que a lei ndo ¢ inconstitucional por aquele
fundamento. Simples, pois!” (STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 607).
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de modo que a vinculagdo de seu resultado importaria até mesmo em retrocesso diante da recepcao

desse novo modo-de-ser da prestacio jurisdicional.’*

Desse modo, a questdo deve ser observada a partir de um horizonte apropriado para tanto, ou
seja, considerando que um determinado sentido fora reputado inconstitucional, estamos autorizados
a afirmar que o ordenamento juridico patrio passa a trabalhar com sentidos multiplos. Desta feita,
ndo ¢ mais possivel olvidar a necessaria correlacao entre sentido temporalidade e historicidade.
Acaso ndo se adotasse tal postura, que ndo se coaduna com o efeito vinculante da declaragdo de
constitucionalidade, a caracteristica de movimento da Constitui¢do seria prejudicada, bem como o
arbitrio é que seria passivel de ser recepcionado (supremacia do Tribunal sobre a Constitui¢do), o
que nao ¢ admissivel em face do horizonte de sentidos (Estado Democratico de Direito) em que
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estamos inseridos.

Assim estando assentado, salvo melhor juizo, ressalvada a vinculagdo ao sentido
inconstitucional reconhecido e atribuido a partir de um texto normativo, ndo ha como se reputar
admissivel a outorga de efeito vinculante de constitucionalidade a todos os demais possiveis
sentidos (do mesmo diploma legal) ndo maculados pela inconstitucionalidade. Até porque estes
sequer foram considerados pela decisdo proferida em sede desse controle concentrado de
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constitucionalidade.”" O que ndo seria admissivel, segundo nosso entendimento, nem mesmo em

>2% No precedente antes identificado dos “mil salarios-minimos” ndo se poderia deduzir nenhuma proposigdo genérica e
abstrata, caracteristica buscada por quem atua em termos de ciéncia natural (dedutivismo ou empirismo), mas
meramente que o Tribunal identificou naquele caso concreto o sentido que tornava inconstitucional o diploma
legislativo, momento em que ele fora destacado e expungido de modo a viabilizar a manutengdo do texto que resta
aberto aos sentidos que infindavelmente dele possam exsurgir.

330« se o Tribunal Constitucional pudesse declarar a conformidade da norma com a Constitui¢io, estaria <<a tornar
estaticos e rigidos normativos abertos a variagdo do devir e cujas previsdes e estatui¢des se adequam ou desadequam
com mudanga natural das coisas>>. A atribuicdo de forga obrigatoria geral a declaragdo de constitucionalidade
dificultaria assim uma interpretagdo constitucional evolutiva — capaz de adaptar o texto da Constituigdo as situagdes
historicas mutaveis e susceptivel de atender a toda a riqueza inventiva da casuistica. (...) ... a atribuigdo de eficacia erga
omnes a decisdo de rejeicdo conferiria ao Tribunal Constitucional — cujas decisdes ndo podem ser corrigidas por
nenhum outro 6rgdo do Estado — o poder incontrolavel de decidir infalivelmente da constitucionalidade da lei, tornando-
o num arbitro irresponsavel da vida do Estado e em dono, em vez de servo, da Constituicdo. E quis custodiet custodes?
Se a declaragdo de constitucionalidade tivesse for¢a obrigatdria geral, uma decisdo do Tribunal Constitucional que
concluisse erradamente pela conformidade a Constitui¢ao de uma determinada norma envolveria, inevitavelmente, uma
alteragdo da Constitui¢do. A decisdo teria o valor da norma constitucional que serviu de pardmetro ¢ s6 poderia ser
corrigida através de uma revisdo formal da Constitui¢do. A recusa de atribuicao de eficacia erga omnes a decisdo de ndo
inconstitucionalidade permite, pelo contrario, remediar, através de nova decisdo, os possiveis erros precedentemente
cometidos na apreciagdo da constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional.” (MEDEIROS, A decisdo de
inconstitucionalidade..., op. cit., p. 836/837).

31 “Ndo ¢ demais repetir que uma decisdo de inconstitucionalidade (em sede de ADin) é vinculante pela simples e
singela razdo de que o texto assim declarado ¢ expungido do ordenamento. Logo, ao ser retirada a eficacia (validade) do
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ambito de processo ordinario por configurar o caso de ndo composi¢cdo (de todos os sentidos) do
objeto litigioso da demanda original,”** acaso ja ndo fossem suficientes todos os argumentos retro

alinhavados.

3.3.3 A nulidade parcial sem redugdo de texto e a contribuicio desta questio para a
consagracio da diferenca entre texto e sentido do texto: a abertura de possibilidade para o

salto paradigmatico.

As constatacdes propiciadas pela nulidade parcial sem reducgdo de texto e, antes, o ingresso
das questdes dela advindas, que ja s@o uma realidade na Corte constitucional brasileira, revelam
importante alteragdo da forma como se tem observado o Direito. No momento em que um julgador
passa a ter de lidar com uma postura tao diversa da idéia de cogni¢cdo exauriente e da busca pela
certeza como o € a questdo da identificacdo dos sentidos inaplicaveis a partir de um mesmo texto,
pensamos estar autorizados a afirmar que este julgador ndo podera mais se furtar de observar a

questdo da diferenca ontologica.

Ao observar a diferen¢a ontologica, ou seja, a diferenca entre o ser € o ente, ou, melhor
esclarecendo, a diferenca entre o texto e o sentido do texto (a norma), ao intérprete sera necessario
que ele rompa com o paradigma da hermenéutica classica (observacdo limitada ao sujeito em
relacdo ao objeto) e passe a lidar com questdes bem mais sofisticadas como as mencionadas no
capitulo inicial e que dizem respeito ao ser-no-mundo, ou seja, a se preocupar em como se da a
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compreensao no homem (o ser-ai).

texto normativo, a vinculagdo ¢é pura decorréncia. Nao ha residual no sistema. Ja na hipotese de rejei¢do de agdo direta
de inconstitucionalidade, por exemplo, nada ¢ retirado do texto (e, portanto, do ordenamento). Impossivel, nesse caso,
ocorrer o efeito vinculativo.” (STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 505).

32« os limites objetivos da coisa julgada, assim como colocados, jamais poderdo ir além do objeto litigioso do
processo, sendo vedado seu alcance a questoes que ndo se encontrem resolvidas e que ndo possuam pertinéncia com o
mérito examinado ou, ainda, que por si so se constituam suficientes a suportar nova a¢do de direito material (assim
entendido o objeto litigioso). (...) ... a problematica que envolve a eficacia preclusiva da coisa julgada, no fundo, é a
mesma que anima a identificacdo do objeto litigioso (da agdo material, como entendemos). Se determinadas questdes
compdem o quadro que integra o mérito, quedam afetas a incidéncia do art. 474, CPC; por outra, se se ostentam como
pretensdes materiais diversas, a elas ndo se estende a eficacia preclusiva da coisa julgada.” (MITIDIERO, Coisa
Julgada..., op. cit. pp. 211 e 225).

>33 No seio dos juristas brasileiros podemos identificar em STRECK como sendo o pioneiro nesta complexa empreitada
de propor o novo olhar propiciado pela hermenéutica filosofica para um grupo reconhecido pela tradi¢do como ¢é o
composto por juristas, sendo vejamos o que leciona este autor acerca dessa questdo: “Uma reflexdo que aponte para a
superagao desse imaginario nao prescinde dos pressupostos hermenéuticos, que apontam para a superagdo do esquema
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Nessa senda de assertos, a busca da certeza por meio da cogni¢do exauriente a ser declarada
ao final de um processo de conhecimento nao consistira nada além do que uma equagdo insuficiente

para lidar com o homem enquanto ente, cujo ser ja desde-sempre-¢ em dada tradicao.

Como leciona STRECK, ¢ extremamente complicado para quem esta habituado a lidar com
dualismos proprios dos paradigmas metafisicos objetificantes, consistentes nos esquemas classicos
consciéncia e mundo, linguagem e objeto, sentido e percep¢do, teoria e pratica, texto e norma,
vigéncia e validade, regra e principio, casos simples e casos dificeis, discursos de justifica¢do e
discursos de aplica¢do,”™* partir para um outro modo de observar a realidade. Trata-se de trocar a
sensacao/ilusdo de seguranca transmitida pelo esquema de observagdo sujeito-objeto por uma

postura que exige o abandono desse apego cientificista.

O problema ¢ que o fendmeno da existéncia, 0 modo ndo compartimentado nem regrado da
vida, do mundo, ¢ que sdo a verdadeira razdo de a dogmatica tradicional vir tendo dificuldades
teoricas em lidar com mecanismos de controle de constitucionalidade que, por terem surgido a
partir das dificuldades concretas dos julgadores e que, por ndo serem propostas naturalmente
entificadoras, ou seja, por ndo serem meramente novas abstragdes passiveis de aplicacdo pela
técnica de subsungdo, passam a se revelar em um verdadeiro “buraco negro tedrico”. E, o mais
curioso, ¢ que ao invés de se passar para questionamentos a respeito da insuficiéncia do sistema
juridico vigente, opta-se pelas tentativas classificatorias, ou seja, volta-se para o velho esquema
sujeito-objeto segundo a solucdo obtida em um ou outro caso concreto a ser adotado, novamente, de

modo genérico.

Note-se, entretanto, que as dificuldades sdo apenas tedricas, visto que principalmente o

mecanismo de controle de constitucionalidade que pusemos em evidéncia tem servido a exaustdo a

sujeito-objeto, assim como dos diversos dualismos proprios dos paradigmas metafisicos objetificantes (classico e da
filosofia da consciéncia). Consciéncia e mundo, linguagem e objeto, sentido e percepcao, teoria e pratica, texto e norma,
vigéncia e validade, regra e principio, casos simples e casos dificeis, discursos de justificagdo e discursos de aplicacgdo:
esses dualismos se instalaram no nosso imagindrio sustentados pelo esquema sujeito-objeto. E a tarefa de um discurso
critico € a de mostrar essa incindibilidade e que ha sempre algo que nos antecede, que é a dimensdo da linguagem, que ¢
condi¢do de possibilidade. Para que o Ontico nos apareca, ha um algo (pré)-ontoldgico que nos antecipa o sentido. 47
estd a pre-compreensdo, e esta ¢ impossivel de negar, mesmo que obede¢camos a todos os procedimentos necessarios
para a conformag¢do de uma verdade consensual. No ser-no-mundo, no mundo pratico, esta a superagdo do paradigma
epistemologico. Afinal, é exatamente por isso que interpretar e aplicar sdo coisas incindiveis.” (STRECK, Da
interpretagdo de textos..., op. Cit, passim).

3% STRECK, Da interpretacio de textos..., op. cit, passim.
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pratica jurisdicional no ambito do Supremo Tribunal Federal. De maneira que arriscamos afirmar
que dificilmente essa Corte constitucional conviveria hodiernamente sem que pudesse langar mao

dos referidos “mecanismos anti-subsun¢do” quando de seus julgamentos.

Essa constatacdo ¢ apenas uma confirmagao de que a nulidade parcial sem reducdo de texto €
na verdade uma aberra¢do se vislumbrada a luz da estrutura juridica tradicional que fora

desenvolvida dentro de uma concepcio racionalista.’*

O destaque nao ¢ excessivo, haja vista que
na doutrina autorizada se identifica uma tendéncia a manuten¢do do status quo ante mesmo que
diante dessas novas formas de lidar com o Direito, o que se afirma a partir de referéncias ainda
voltadas para a existéncia de uma expressao literal do texto (objeto). Isto, mesmo estando-se diante
de um mecanismo que atesta que os sentidos sdo infinitos e temporais, portanto, ndo vinculados ao
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texto em si.

Essa questdo ¢ sintomatica e permite confirmarmos novamente que o paradigma volta a
mostrar sua for¢a de onde menos se espera. Tal afirmagdo é corroborada pela leitura que a
dogmatica tem feito desta nova forma de agir do Tribunal constitucional, adotando-se um discurso
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critico de que a Constitui¢do passou a ser aquilo que os juizes dizem que ela é.

Denota-se, com isso, que ainda que a realidade e o modo-de-ser do homem a todo o momento
surpreenda a estrutura juridica tradicional continua a negar/desafiar esta caracteristica da natureza
humana. A incapacidade de superarmos o paradigma racionalista revela-se cada vez mais robusta,
optando-se por uma postura de critica a partir do senso comum, atribuindo-se aos juizes um
discurso arbitrario contra o qual ndo seria possivel nada ser contraposto. Diferentemente, para além

das criticas superficiais, se entende que um olhar hermenéutico possibilitaria desnudar o julgador e

35 WARAT, O direito e sua linguagem, pp. 61/62.

36 «A pratica demonstra que o Tribunal ndo confere maior significado a chamada inten¢do do legislador, ou evita
investiga-la, se a intepretacdo conforme a Constitui¢do se mostra possivel dentro dos limites da expressdo literal do
texto.” (MENDES, Jurisdi¢do constitucional, op. cit., p. 350).

337« o direito constitucional é aquilo que os juizes dizem que ¢. O fendmeno ndo é novo e ha muito que os americanos
sintetizam esta idéia na célebre formula, atras citada, do juiz Hughes — ‘a Constitui¢do € o que os juizes dizem’ — ou, se
preferirmos o texto inglés, ‘we are under a Constitution but the Constitution is what the judges say it is’. Ndo sendo
nova esta tendéncia, ela é uma experiéncia de living constitution relativamente recente na Europa e estd relacionada
com a institucionalizag¢do de tribunais constitucionais em grande niimero de paises. (...) O conhecimento das sentencas
principais sobre cada problema converte-se em instrumento ineliminavel da formagdo do jurista constitucional.
Conhegam-se os leading cases resolvidos pelos tribunais constitucionais se quisermos conhecer a constitui¢do viva.”
(CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional, op. cit., p. 26).
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as partes,”*® de modo que, a partir da identifica¢io de seus preconceitos, o quanto possivel, fossem
diminuidas as possibilidades de interpretacoes inauténticas ao mesmo tempo em que a
relacdo/responsabilizacdo do julgador para com a decis@o por ele prolatada ficaria a cada momento

mais evidente.’*®

Essa postura critica, entretanto, como dito alhures, ndo se identifica como possivel de ser
alcancada por meio de um método abstrato e genérico em que habitualmente vém se baseando os
estudos dogmaticos.”*® O que verificamos ocorrer na pratica cotidiana do Direito é que a cada
obstaculo novo que se apresenta, a resposta dada ¢ sempre a de uma atividade classificatoria inicial

para, em seguida, se restabelecer a atividade subsuntiva, ou seja, sdo impostos aos intérpretes,
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mesmo que de forma imperceptivel, principalmente na formagao do jurista,” essa forma de agir
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que acaba diminuindo a capacidade de reflexdo frente aos problemas concretos da comunidade.

3% “Mas também o velamento pertence a agdo e ao falar proprios dos seres humanos, pois o discurso humano nio
transmite apenas a verdade, mas conhece também a aparéncia, o engano e a simulagdo. H4 um nexo originario, portanto,
entre ser verdadeiro e discurso verdadeiro. A desocultagdo do ente vem a fala no desvelamento da proposigdo.”
(GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II. 2* ed. Trad. Enio Paulo Giachini. Petropolis, RJ: Vozes, 2004, p.
46/60).

% Em se tratando de direitos sociais a questdo fica mais evidente: “... sdo caracterizados pelo fato de que ndo tém
natureza, por assim dizer, puramente normativa; eles sdo ‘promocionais’ e projetados no futuro, exigindo para sua
gradual realizagdo a intervengao ativa e prolongada no tempo pelo Estado. Na protecdo de tais direitos, o papel do juiz
ndo pode, absolutamente, limitar-se a decidir de maneira estatica o que € agora legitimo ou ilegitimo, justo ou injusto;
ao contrario, constitui freqliente responsabilidade do juiz decidir se determinada atividade estatal, mesmo quando
largamento discricional — ou a inércia, ou em geral dado comportamento dos 6rgaos publicos -, estd alinhada com os
programas prescritos, freqiientemente de maneira um tanto vaga, pela legislacdo social e pelos direitos sociais.”
(CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis?, op. cit., p. 22).

0«0 paradigma formativo convencionalmente apelidado de ‘orientagcdo académica’ justificard o freqiiente recurso a
teoria e a dogmdtica. (...) A dogmatica constitucional procura auxiliar o jurista constitucional, fornecendo-lhe esquemas
de trabalho, regras técnicas, modos de argumentagdo ¢ de raciocinio... (...) A teoria visa proporcionar uma reflexdo
sobre o modo e a forma como o direito constitucional e a ciéncia do direito constitucional compreendem o seu objeto de
estudo e cumprem as respectivas tarefas nos planos pedagogico e cientifico. (...) Por outras palavras: a fuga para o céu
dos conceitos e teorias pode acarretar a diminui¢do da capacidade de reflexdo do direito relativamente ao problemas
concretos das mulheres, dos homens e de todos os seres vivos da nossa comunidade. Um ‘direito ex cathedra’, um
direito reduzido a teorias abstractas, esquece que os problemas dos homens e da polis se situam no terreno da
experiéncia humana e ndo nas alturas abstractas de um ‘saber sabio’ do direito.” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
constitucional, op. cit., p. 18).

> “Nio devemos alimentar esperanga de conquistar algum progresso real na busca de um servigo judiciario eficiente e
de boa qualidade, se ndo extirparmos o dogmatismo de nossa formacdo universitaria. Esta serd a condi¢do inicial que
nos dara acesso a uma perspectiva critica do Direito. Serd um primeiro passo, indispensavel, para recuperar nossa
autonomia critica. Simultaneamente, havemos de renunciar ao sonho Iluminista de transformar o Direito numa ciéncia
abstrata e formal, construida com puros conceitos, com vocagdo, como todo conceito, para a eternidade.” (OVIDIO,
Processo e ideologia, op. cit., p. 265).

%2 Na é4rea da educagio, em geral, o problema da reproducdo do discurso (objetificagdo em lugar da produgio), ja tem
encontrado eco em destacadas vozes: “... novas teorias, que, a propodsito, ndo existem para serem recitadas, mas para
serem utilizadas como pontos de partida/ancoragem em diregdo a compreensdo de diferentes fendmenos, os quais
ficariam submersos na obscuridade...” (VITORIA, Maria Inés Corte. Trabalho de conclusdo: para além de tarefa

113
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Nessa seara de observacao da dificuldade de assimilacao da nulidade parcial relacionada com
a formagdo do jurista, pensa-se ser prudente destacar a importancia de se perceber o poder como

43 . : ~
em suma, na linguagem. E nesse momento que a questdo da

estando presente no discurso,’
compreensdo do homem enquanto existéncia, enquanto ser que nao ¢ de forma objetificada, abrird
espaco para o modo-de-ser hermenéutico, condi¢do de possibilidade para que a circularidade da
compreensao passe a ser compreendida como projeto. E ndo como verdade a ser encontrada a partir
do método cientifico que domina as mentes de todos nos com formagdo juridica.”** Nesse passo, as
fungdes persuasivas devem ser restabelecidas e reconhecidas tanto em sua ideologia quanto em
conta de historicidade (situagdes de preconceito que devem vir a tona), de modo que uma retorica,
por certo criteriosa e ndo desacompanhada da razdo, venha a ser percebida a ponto de o discurso
juridico ndo mais ser tido apartado do mundo sensivel, deixando de servir de mero instrumento para
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alcance de interesses outros que ndo os da sociedade.

O que se quer ressaltar com essas ponderagdes € que se é certo que o Poder Judiciario ndo esta
acima da Constituicdo, em nenhum momento pode-se defender a idéia de que ela ¢ o que dizem os
juizes. Ao passo que igualmente ndo hd como ndo se perceber que a Constituicdo enquanto texto-
objeto nada produz, ou melhor, o texto em si nada significa, por isso ele ndo pode ser tido por um
significante fundante. O que interessa em um texto ¢ o sentido que a partir dele se pode aplicar.
Como mencionado inicialmente, ndo se abre mao dos niveis sintaticos e semanticos da lingiiistica,
apenas impende dar-se conta de que eles, por si so, sdo insuficientes. Em sintese, se poderia dizer
que um texto € um ente, ocorrendo, entretanto, que este ente ndo existe em apartado de seu ser. Ora,
se o ser ¢ sempre o ser do ente € o homem ¢ o Unico ente que compreende ser, isso significa que o

mundo s6 existe enquanto abertura da linguagem atribuida a partir do homem.

obrigatoria, o reflexo de uma trajetoria académica. In: Educacdo presencial e virtual: espagos complementares
essenciais na escola e na empresa. Elaine Turk Faria (org.). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 218).

>3 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2*. ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995, p. 17.

>4« _ha quem leve a vida inteira a ler sem nunca ter conseguido ir mais além da leitura, ficam apegados a pagina, nio
percebem que as palavras sdo apenas pedras postas a atravessar a corrente de um rio, se estdo ali € para que possamos
chegar a outra margem, a outra margem ¢ que importa.” (SARAMAGQO, José. 4 Caverna. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2000, p. 77).

35 «“Todas essas concepgdes... encontram-se comprometidas com uma filosofia cientifica que devota um culto obstinado
e cego a certas concepgdes miticas sobre a verdade. Desta forma, todo enunciado que ndo possa ser relacionado com o
critério de verdade carece de sentido. Assim, através desta obsessdo pela verdade, ficam marginalizadas as fungdes
persuasivas e ideoldgico-normalizadoras das linguagens cientificas. A retérica é desprezada como atividade. No
entanto, ¢ através deste desprezo que a concepcdo de ciéncia positivista torna-se mais eficiente, pois consegue
introduzir no campo discursivo uma nova fonte de estereotipacao: o discurso axioatico ausente de sua pratica historica.”
(WARAT, O direito e sua linguagem, pp. 15/16).
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Assim, o texto de uma lei ndo se dessume do texto constitucional, mas, antes, esse texto
constitucional somente ¢ enquanto resultado de uma interpretacdo, ou seja, a Constituicdo ¢ a
compreensdo limitada a um tempo histérico definido. Por isso que se diz que o fundamento ¢ sem
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fundo,”™ cujo sentido somente ¢ segundo a temporalidade, a qual é condi¢do de possibilidade para

qualquer interpretagao constitucional.

Nao ¢ adequado, portanto, lancar mao de criticas estigmatizadas de que a Constituicao ¢ o que
os juizes dizem que ela é. Ao contrario, deve-se refletir a respeito de que interpretar ¢ aplicar e,
sendo assim, ndo havendo um significante fundante, pois o significado obtido ¢ segundo o intérprete
e 0 contexto que o reprojeta constantemente. Dessa maneira ¢ desarrazoado fazer uma critica cuja
premissa ¢ a de que a Constitui¢do teria um significado original e que os juizes o estariam
arbitrariamente monopolizando. Olhando-se o ambito jurisprudencial o raciocinio utilizado deve ser
o mesmo, de modo que a critica ¢ valida igualmente a leitura objetificada que se faz dos
precedentes, visto que os precedentes ndo sdo significantes primordiais-fundantes (de cariz
aristotélico-tomista), nos quais estariam contidas as ‘“universalidades” de cada caso juridico, a
partir das quais o intérprete teria a simplista tarefa de “subsumir” o particular ao

. 547
geral/universal.

Pensa-se, portanto, que a nulidade parcial sem redugcdo de texto hermeneuticamente
estruturada ndo admite arbitrariedades, desde que se esteja consciente de que o intérprete/aplicador
da Constituigio, possui limites de sentidos forjados em um universo de pré-juizos verdadeiros.>** A
partir desses pré-juizos, que sdo um reprojetar do intérprete enquanto ser-no-mundo, € que resulta
um sentido, ou seja, ¢ contigencial que o homem em sua compreensdo promova uma parada

entificadora,”® in casu, uma decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal acerca

6 A cilada elaborada pelo homem, contra o proprio homem, é essa obsessdo que a metafisica elaborou atras de um
fundamento primeiro. Esse fundamento primeiro nio existe (sendo em termos divinos), desde que o homem possui
inerente a sua condi¢@o de ser-no-mundo o fato da finitude (o homem morre). Uma vez afastados dessa idealizag¢do do
fundamento primeiro, poderemos compreender porque a questdo da espiral do circulo hermenéutico € tao elucidativa ¢ o
porque a Constituicdo ndo é uma simples categoria ou um significante-primordial-fundante que ndo pode ser entendida
como um simplestopos conformador de uma atividade subsuntiva, atuando como um repertoriode conceitos abstratos a
espera de uma coplagem proveniente da infraconstitucionalidade. (STRECK, Jurisdig¢do constitucional..., op. cit., p.
446).

47 STRECK, Da interpretagdo de textos..., op. cit, passim.

¥ GADAMER, Verdade e método, op. cit.

¥ STEIN, Aproximagées, op. cit., p. 58.
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de um caso concreto. A grande dificuldade da dogmatica juridica conceituar’>’

esse modo de agir da
Corte constitucional brasileira ¢ que para ela, desde sempre, a parada entificadora ¢ definitiva,
enquanto que para a hermenéutica filosofica ela faz parte do acontecer hermenéutico (o reprojetar

que soO cessa com a finitude).

Pode-se afirmar, com isso, que apenas se deve temer interpretacdes contra legem™' acaso ndo
seja compreendida a questao hermenéutica. A partir dela fica evidente que esta posta nas maos dos
intérpretes/aplicadores a responsabilidade pelos sentidos por eles atribuidos com o texto (seus
preconceitos e sua consciéncia efeitual passam a serem palco de reflexdes em conjunto com a
mensagem do texto), ao contrario da postura dogmatica, que atribui ao legislador ou ao texto legal a

responsabilidade pelas decisdes proferidas.

Em STRECK, inclusive, ¢ defendida a alteracdo da terminologia da interpretagdo conforme a
Constitui¢iio para atribui¢do de sentido conforme a Constitui¢ciio™*, desimportando eventuais
classificacdes acerca da interpretacio (aditiva, modificativa etc.),” pois a interpretago é una, trata-
se de uma atividade de aplicacdo, em que sempre se constroi um sentido, vez que ndo existe
interpretac¢do constitucional independente de problemas concretos.”®* Ao intérprete incumbe
adjudicar sentido a partir de seu ser-no-mundo, numa dada situagdo hermenéutica™ a partir de
sua consciéncia efeitual, o que parece ser mais conveniente considerar, tendo em vista a ineficiéncia
dos métodos que em realidade iludem sem que representem reais indicadores do significado

, 556
univoco do texto.

%0 Existe uma dificuldade tedrica de conceituagio que ndo se verifica na pratica de aplicagdo da nulidade parcial sem
reducgdo de texto, ou seja, ¢ necessaria sua utilizagdo, porque ela adequa-se ao mundo na forma que as coisas se ddo,
muito embora teoricamente nao tenha sido “definida” pela dogmatica juridica.

> BONAVIDES, Curso, op. cit., p. 523.

2 STRECK, Jurisdicdo constitucional..., op. cit., p. 448.

3« o conceito de ‘decisdes interpretativas’ perde importincia, se entendido a partir dos pressupostos da
fenomenologia hermenéutica... (...) a no¢do de sentencas interpretativas tera somente um carater ‘metodologico’, para
apartar tais decisdes daquelas consideradas dogmaticamente como ‘ndo problematicas’, isto é, daquelas no qual o
sentido ndo causa perplexidades no seio da comunidade juridica, donde nunca € demais referir que o sentido de um
teexto somente é claro quando ha um determinado consenso acerca do mesmo.” (STRECK, Jurisdi¢do constitucional...,
op. cit., p. 479).

** HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional, op. cit., p. 62.

% STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 449.

336 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional, op. cit., p. 58.
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Acaso realmente seja percebida a inexisténcia de significados univocos do texto, a nulidade
parcial sem redugdo de texto passa a ter sentido em um ambiente juridico indspito para que ela se
desempenhe autenticamente, de maneira que estaremos autorizados a afirmar que a partir da
consagra¢do desse modo-de-ser da prestagdo jurisdicional o Poder Judiciario passa a contar com
uma importante atividade constitucionalizante, a qual se entende sera mais bem recepcionada pelo
sistema juridico patrio acaso lance-se mao definitivamente de uma hemenéutica filosofica apta a

conduzir o operador do Direito a um novo paradigma adequado a realidade social do povo

brasileiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

“A hermenéutica ¢, pois, algo mais que um
método das ciéncias ou o distintivo de um
determinado grupo de ciéncias. Designa
sobretudo uma capacidade natural do ser

humano.” (Hans-Georg Gadamer)

A luz da pesquisa realizada, permite-se afirmar que ao intérprete ndo ¢ mais dado langar méo
de artificios dicotdmicos apenas para reduzir a complexidade das questdes sociais, colocando-se
como que em posi¢do de superioridade em relagdo ao sistema juridico posto. Com efeito, um dos
maiores ardis propalado a partir da experiéncia do operador do Direito diante da realidade social e

da estrutura juridica de que ele se serve, reputa-se ser a diferenca entre teoria e pratica.

Dentre as inumeras reflexdes que foram propostas, pensa-se que especificamente uma
unificou a todas as demais, qual seja a de que o distanciamento entre teoria e pratica ndo ¢ adequado

para o enfrentamento das dificuldades sociais por parte do Direito.

Partindo-se dessa premissa se pensa que ¢ inevitavel retomar parcela do passado historico e
filos6fico que precedeu e que, portanto, compde a tradigdo juridica contemporanea. A partir da
hermenéutica filosodfica, que, como se viu, ndo ¢ um método, mas antes trata das questoes que
determinam todo o saber e o fazer humanos,”’ se pretende trilhar um caminho seguro na dire¢io da
“verdade”, ou, ainda, de verdades, ndo como um despir-se da tradi¢do, mas antes, como um ser-com

e a partir dela.

T GADAMER, Verdade e Método II, op. cit., p. 318/369.
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O problema identificado na busca pela verdade ¢ que ela tem sido almejada/tratada sob um
mesmo parametro, seja qual for o ramo do conhecimento que se esteja enfocando, ou seja, esta
consagrada a ousadia de se procurar constantemente por um fundamento ultimo, que, finalmente,
viabilizaria a compreensao total do ser humano. Esta busca, como se viu, ¢ transmutada para o
Direito na condi¢do de método: um método ou teoria, com status de ciéncia, que pudesse garantir,

sem sombra de duvidas, um resultado justo e correto.

Essas premissas foram explicitamente incorporadas pela filosofia metafisica e encampadas
pelo positivismo juridico. A partir delas, identificamos o delineamento de um novo e robusto
paradigma, que € possivel de ser identificado como racionalista. A fun¢ao deste paradigma era dar
respostas aos problemas enfrentados pelo homem moderno, explicitados segundo uma politica

liberal-individualista.

No ambito do desenvolvimento da linguagem do Direito verifica-se um embate conhecido
acerca dessa tendéncia de busca pelo afastamento de critérios meramente ideoldgicos da ciéncia do
Direito, a partir da qual apenas a sintaxe e a semantica ganham foros de importancia, relegando-se
papel de menor relevancia para o ambito da pragmatica. A feoria pura ¢ emblematica para o
Direito, nesta perspectiva, podendo-se afirmar ser uma das mais completas estruturas ja criadas para

fins de materializagdo dessas concepgdes modernas.

Ao homem contemporaneo, no entanto, essas questdoes relegaram problemas ainda mais
complexos. Enquanto o homem moderno muito bem se serviu do paradigma criado segundo as
dificuldades de seu tempo, o homem contemporaneo vive segundo a estrutura muito bem elaborada
por quem o antecedeu. O Direito, principalmente, sofre com tensdes constantes por estar muito bem
aparelhado contra nogdes que apontam a inevitabilidade da percepcao do poder do discurso, da

forca politica e ideoldgica que o compde e, portanto, que compde o proprio Direito.

Uma prova do éxito do paradigma racionalista ¢ o desenvolvimento tecnoldgico que
impressiona, ndo apenas pela sua capacidade de informagdo como também pela eficiéncia dos
resultados que sdao experimentados/alcangados. A outra face deste €xito, entretanto, ¢ o aumento da
complexidade das relagdes, a massificacdo da populagdo e o proporcional aumento das exigéncias

de uma sociedade civilizada.
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Todas essas consideracdes, no entanto, estdo localizadas em lugar comum, de modo que
qualquer discurso cientifico contemporaneo poderia enquadra-las com facilidade sem nada
modificar suas propostas, mesmo que cada qual constituida de forma completamente antagonica
entre si. Este velamento da tradi¢do ¢ o motivo pelo qual se entende ter aumentado a complexidade

em relacdo ao enfrentamento das questdes atuais.

No ambito do Direito, nada obstante ter-se verificado que, de ha muito, fora identificada a
presenga da ideologia no discurso juridico e que, portanto, ao julgador, ndo ¢ mais delegado
simplemente fazer o papel da “boca da lei”, tem-se que ainda se segue orientado pelo mesmo

paradigma racionalista.

O Direito processual civil nos propicia um espaco enriquecedor de exemplos da sobrevivéncia
de premissas racionalistas, que, em um discurso abstrato e, por isso, distanciado da concretude dos
problemas, sdo tidas por superadas. Apesar da identificacdo de posturas criticas a esse respeito,
mormente consagrando a necessidade da umbilical relagdo entre o Direito e a vida, percebe-se a

auséncia de um discurso realmente amplo e propiciador do desvelar dessa relagao.

Ao verificarmos a existéncia de um plano material em distingdo de um plano processual, ao
que se denomina de teoria dualista da agdo, constata-se que a necessidade dessa diferenciagdo € tao
imprescindivel quanto o ¢ a percecdo da conexao entre um plano e outro. As conclusdes advindas
de uma doutrina que se poderia considerar como critica ao Direito sdo praticamente intuitivas neste
sentido. Nada obstante, tem-se que ¢ a partir da compreensao da diferenca ontologica que melhor

munidos estardo os operadores do Direito para o enfrentamento do novo.

Uma reflex@o acerca da nogao de jurisdi¢do, nesse passo, revela-se insuperavel, é a partir da
idéia moderna de jurisdicdo que praticamente todos os ramos do Direito partem a desenvolver o que
se considera como sendo “o novo”. A partir da concepcdo chiovendiana da jurisdicdo, enquanto
declaragdo da vontade da lei, constata-se a manuten¢do de importantes concepgdes até hoje aceitas
no meio juridico. O mestre italiano ndo pode ser olvidado por conta da robusta influéncia de sua
doutrina sobre as mentes dos juristas brasileiros. Dai porque permite-se considerar que enquanto a
tradi¢do juridica ndo admitir seu compromisso com o passado dificilmente poderd enfrentar

problemas cotidianos.
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Nesse passo, a hermenéutica filosofica mostra sua total pertinéncia para que se possa
enfrentar as angustias experimentadas por quem vivencia as dificuldades do Direito. A nocao de
tradi¢do, a partir da percep¢do da inafastabilidade dos preconceitos, positivos ou negativos que a
compde, parece ser fundamental na tarefa relegada ao homem contemporaneo de, além de
identificar um paradigma que atenda a seus anseios, primeiramente identificar a atuagdo oculta do

paradigma racionalista.

Os argumentos que fundamentam essa necessidade sdo inimeros e aparecem a cada momento
em que o operador do Direito se vé€ diante de uma situag¢do nova trazida pelo caso concreto, a partir

do qual ele passara a estar submetido ao arbitrio judicial.

A questdo fica evidenciada e importa em maiores gravames quando a excegdo passa a
constituir a praxe cotidiana dos tribunais, de sorte que uma vez estando o jurisdicionado sujeito a
um sistema que, por sua ineficiéncia, pode simplesmente ser sublimado, ndo hd como ndo perceber

a submissao do tutelado ao arbitrio.

A prestagdo jurisdicional ofertada em ambito constitucional apesar de ja contar com alguma
experiéncia brasileira e larga experiéncia estrangeira, ainda busca estruturar-se e se afirmar como
sendo um modo de ser constitucional imprescindivel ao acontecer do Estado Democratico de
Direito. O que ndo afeta a constatacdo de inumeras atuagdes realizadas segundo critérios
eminentemente arbitrarios e dissonantes do sistema juridico que os julgadores alegam estarem a se

SErvir.

Nao ¢ necessaria elucubragdo extraordindria para se constatar que a separacdo da questdo de
fato da questdo de direito taio comumente defendida e aplicada na praxe dos tribunais revela um
tributo ao paradigma que ndo se coaduna com a realidade sensivel. A tendéncia a analogia do
procedimento processual do controle concentrado de constitucionalidade com o processo de
conhecimento ¢ um indicio da manuten¢do inconsciente do paradigma. Outra questdo ¢ o apego

exacerbado a criagdo de classificagdes as normas constitucionais.

Por mais distintas que possam parecer, todas essas questdes conduzem a uma mesma reflexao,
a de que a tese da disting@o entre teoria e pratica tem se fortalecido cada vez mais, haja vista que a
teoria tem sido concebida para os intelectuais se regozijarem com o brilho e a profundidade de suas

construgdes, ao passo que a eficiéncia que caracteriza o desenvolvimento das ciéncias naturais nao
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tem sido proporcional a eficiéncia das ciéncias sociais. Ao revés, o Direito, mais especificamente a
prestacao jurisdicional, com toda a sua respeitabilidade cientifica e status de poder vem cada vez
mais sendo alvo de criticas advindas da sociedade, a ponto de ficar descredibilizada junto a

comunidade.

O risco maior, no entanto, ¢ o de se verificar atuagdes individuais de 6rgdos judiciais que
angustiados e sensiveis ao clamor social acabem sucumbindo a tentacao de fazerem justica, o que
importaria em sedimentar uma postura instituidora do arbitrio judicial, vez que assim como nao se
cré existir “a verdade”, ndo ¢ possivel se admitir a relativizagdo sem critérios, como tem se
verificado quando se altera uma teoria das nulidades por outra apenas porque em determinado caso
concreto consatou-se a inoportunidade de sua aplicagdo em decorréncia da ja existéncia de relagdes
estabelecidas segundo uma norma que se reputava constitucional. Trata-se de uma solucdo
metafisica, ja que a segunda teoria, ou a terceira, a quarta etc. que virdo nao podem ser consideradas
melhores ou garantidoras da correcdo de sua aplicagdo apenas porque em determinado caso
concreto justificou-se o afastamento da teoria até entdo aceita. Enfim, ndo ¢ possivel simplesmente
despir-se da tradicdo e abrir-se a possibilidade de fixagdo de uma marco nulificador sem quaisquer
critérios ou compromissos com a Constituicdo apenas embasando-se no poder superior da Corte
constitucional. Dai porque reside razdo com STRECK ao afirmar que se vive em uma realidade
dogmatico-juridica em que se desconsidera o aparecer da singularidade sempre em prol de uma

solucdo final e definitiva.”®

A partir dessa complexa problematica, percebe-se a necessidade de langar-se mado da
hermenéutica filosofica, cujo enfoque maior € o da compreensao humana, em que a cria¢do judicial

passa a ser identificada ndo mais com a exce¢ao, mas sim com a regra.

No momento em que nos valemos de uma matriz tedrica que verifica em toda a interpretagdo
um momento de criacdo, em que o texto ndo ¢ visto em si mesmo, mas sim a partir do intérprete,

tem-se por restabelecivel a cientificidade/legitimidade das decisdes judiciais criadoras.

5% «“Subjacente a essa pratica esta o paradigma metafisico-objetificante, no interior do qual os verbetes, as simulas e os
assim denominados ‘entendimentos jurisprudenciais dominantes’ nada mais sdo do que tentativas de
universaliza¢do/generalizagdo conceitual, como que buscando alcangar esséncias, desconsiderando o aparecer da
singularidade. Conseqiientemente, o ato de aplicagdo do jurista resumir-se-a na subsung¢do do caso aquele significante,
produzindo uma ‘perfeita’ simetria entre o dito ‘universal’ e o fato singular a ser ‘subsumido’...” (STRECK,
Hermenéutica..., op.cit., 5% ed., p. 296).
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Os parametros, neste momento, deixam de ser simplesmente arbitrarios para passarem a ser
identificaveis segundo as noc¢des hermenéuticas. Assim, o julgador deixa de ser uma entidade

abstrata, passando a estar diretamente comprometido com as op¢des adotadas em seu julgamento.

Alids, de hd muito a linguagem juridica tem captado essa insuficiéncia do agir do Poder
Judiciario, o qual acaba refém do proprio discurso juridico ao tentar limitar a linguagem aos planos
da sintatica e da semantica. O maior e mais bem elaborado tributo a essa concepgao provavelmente
seja a Teoria Pura, a qual, por mais genial que se fizesse constituir, ndo pdde enfrentar a
indissociavel questdo da politica e da ideologia que permeia todas as relagdes humanas, inclusive o
Direito. Desta maneira, o plano pragmatico que fora subestimado, acabou por motivar a propria
sucumbéncia do sistema juridico estritamente positivista, de maneira a restar, atualmente,
incontroversa a participacdo criativa da pessoa do julgador (ser-no-mundo) nas decisdes dele

emanadas.

Essa responsabilizacdo do julgador além de passar a ser evidenciada, igualmente deve possuir
correlagdo com a nova realidade propiciada pela constitucionalizagdo do Estado, afastando-se ainda

mais os riscos de uma atividade arbitraria.

Uma vez constatada a fungdo criativa do juiz e, principalmente, sua vinculagdo com o projeto
constitucional, caracterizando a necessidade do exercicio pro-ativo da atividade jurisdicional em
prol da realizagao do Estado Democratico de Direito, a percep¢ao hermenéutica parece revelar-se

imprescindivel.

A nocdo de Estado Democratico de Direito num plano de enfoque hermenéutico ¢ identificado
como um existencial forjado pela tradi¢do™’, donde ndo é possivel aos agentes sociais despirem-se
de sua condi¢do de ser-no-mundo. Por conta disso, pode-se afirmar que o EDD ¢ o horizonte de
sentido que envolve a todos que vivenciam a democracia. A op¢ao pelo termo existencial, que tem
caracteristicas referenciais, possui relacdo com a matriz tedrica eleita (hermenéutica filoséfica), a
qual objetiva se afastar da tradicdo metafisica tendente a categorizagdes. A referéncia a horizonte de
sentido, por sua vez, ¢ igualmente uma afirmacdo imprescindivel para esta questdo, visto que ela
possui a peculiaridade de abertura, enquanto a tradicdo tem se voltado constantemente aos
fechamentos conceituais e sistematicos (o horizonte de sentido abarca tudo o que pode ser visto a

partir de um determinado ponto, sendo que esta postura enriquece o conceito — o existencial EDD —,
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haja vista que a0 mesmo tempo em que permite a vinculagdo racional do homem a partir de
determinado ponto, antevé a possibilidade de estreitar, abrir, ou mesmo de estabelecer novos

horizontes).

Por conseguinte, ndo ¢ possivel deixar de registrar que a existencialidade do EDD esta
diretamente relacionada com a questdo da temporalidade intrinseca ao homem (Dasein). Se a
Constitui¢ao ¢ o resultado de uma interpretacao (¢ a compreensao limitada a um tempo historico
definido) ela é o resultado de seu resultado,® eis que ela é o fundamento sem fundo
(temporalidade), visto que ela serd condicdo de possibildade para qualquer interpretacao
constitucional. Outrossim, a despeito da referida temporalidade, para que se fixem limites de
sentidos, temos que, necessariamente, forjar um universo de pré-juizos verdadeiros (auténticos),’®’

. N - . 562 5 .
0s quais compordo o que se denomina de parada entificadora,”™ da qual ndo € possivel ao

intérprete escapar.

A grande sofisticagdo propiciada pela hemenéutica filoséfica de que se vale STRECK,® ¢
que para a dogmatica esta parada (suspensdo dos pré-juizos) € definitiva, enquanto que para a
hermenéutica ela ¢ apenas temporaria, de modo que o EDD sob os auspicios da hermenéutica
filosdfica ganha a flexibilidade do movimento que a sociedade exige dele, ultrapassando-se a
entificagdo para optar-se por um acontecer hermenéutico (a questao da inexisténcia de um universo
pronto, mas sim da possibilidade de organizar-se o universo mediante um processo descritivo,

: . .. . . 564
processo este denominado por Heidegger de analitica existencial).

Agregada a todas essas observagdes estd a clausula de ndo-retrocesso, implicita na
Constituicdo, a qual, entretanto, deve estar contextualizada nesse acontecer hermenéutico, evitando-
se a intepretacdo inauténtica que poderia ser gerada acaso fosse considerado o ndo-retrocesso como
um significado permanente (entificagdo) a partir do qual apenas significados melhores ou
superiores poderiam advir. Efetivamente tal ndo pode ser o intento dessa nogdo, tanto que o
controle de constitucionalidade enfocado (nulidade parcial) traz a tona a prestagao jurisdicional em

termos de possibilidades e de sentidos temporariamente constitucionais, razao pela qual o ndo-

9 STRECK, Jurisdi¢do constitucional..., op. cit., p. 106.

300 STRECK, Hermenéutica..., op. cit, 5* ed., pp. 305/306 e CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., op. cit., p. 89.
1 GADAMER, Verdade e método, op. cit.

%62 STEIN, Aproximagdes..., op. cit., p. 58.

383 Hermenéutica..., op. cit, 5* ed., pp. 290 ¢ 301.

364 STEIN, Pensar é pensar a diferen¢a, op. cit., pp. 159 e ss.
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retrocesso deve ser visto como a inautenticidade de se vir a considerar possiveis op¢des de sentido a

revelia do horizonte de sentido propiciado pelo Estado Democratico de Direito.

Assim, fica consubstanciada a razdo da consideragdo de imprescindibilidade da matriz teoria
eleita para que se lide com o Direito enquanto ciéncia que ndo possui as caracteristicas das ciéncias
naturais. Esta afirma¢do fica mais refor¢ada ainda quando se volta para o controle concentrado de
constitucionalidade (a nulidade parcial sem reducao de texto), recentemente regulamentado por
legislagdo federal. O que surpreende, portanto, ndo ¢ a eficiéncia de um tal modo de ser da
prestacdo jurisdicional que tdo bem se ajustou a uma ciéncia que deve ser tratada a partir da
hermenéutica, mas que mesmo assim se identifiquem, tanto na lei como no senso comum teérico,
tragos nitidamente vinculados ao paradigma racionalista supostamente tido por superado, de
maneira que novamente se verifica a pertinéncia da nocao de tradi¢do para lidarmos com o sistema

juridico em desenvolvimento.

Dita ponderacdo leva em conta o fato de identificar-se nesta mesma legislagdo, na pratica do
Supremo Tribunal Federal e na doutrina, posturas nitidamente racionalistas, que dissentem do
desenvolvimento de um controle de constitucionalidade cuja peculiaridade ¢ trabalhar
especificamente com a multiplicidade de sentidos. Trata-se da nulidade parcial sem redugdo de
texto. A partir deste mecanismo permite-se afirmar ndo apenas a consagracdo da atividade criativa
do Poder Judiciario, mas também a responsabilizacdo deste poder para com a concretizacao do

projeto constitucional.

Um indicio mais robusto dessa consideracdo ¢ a confusdo criada na doutrina entre a nulidade
parcial sem redugdo de texto ¢ a interpretagdo conforme a Constitui¢do. Esta dificuldade parece ser
atribuivel a tradi¢do juridica inauténtica da unicidade da lei, vez que num sistema juridico
democrético e constituido de valores constitucionais, ndo hd como ndo perceber que a interpretagdo
conforme ¢ em realidade condi¢ao de possibilidade da legitimidade de toda a prestacdo jurisdicional
e ndo mera técnica de controle de constitucionalidade. De modo que, afastada a similitude da
motivacdo de suas origens (ambos controles de constitucionalidade voltados inicialmente para a
manuten¢do da integridade do ordenamento juridico), a diferenga entre ambos ¢ evidencidvel,
enquanto a interpretagdo conforme ¢ condi¢dao de possibilidade a nulidade parcial ¢ o modo de ser
da prestagdo jurisdicional que em determinadas circunstincias opta por declarar a
inconstitucionalidade de determinada hipotese de interpretacdo do texto legal (de um sentido

atribuivel pelo intérprete), mantendo/admitindo a plurivocidade da lei.
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Assim, tendo em vista que a nulidade parcial sem redugdo de texto, admitida e em franca
utilizacdo pelos operadores do Direito, sustenta justamente a tese da declaragdo da
inconstitucionalidade de um sentido — logicamente, um dentre os inimeros sentidos possiveis -
atribuivel a um determinado diploma legal, tem-se por adequado afirmar que a no¢ao de diferenca
ontologica, ou seja, a diferenca entre texto e sentido do texto (norma), passa a ser fundamental para

o exercicio da atividade jurisdicional.

Dessarte, apesar de se constatar a necessidade de uma profunda mudanc¢a no modo-de-ser da
tradi¢do juridica vigente, se V€ com otimismo 0s novos mecanismos que estdo sendo impostos ao
paradigma racionalista. A proposito disso, registra-se, uma imposi¢do que ¢ considerada
qualificada, eis que ndo advém de um exercicio de poder, mas antes, que decorre da propria
realidade do modo-de-ser humano, de tal maneira que a hermenéutica, com suas reflexdes acerca da
compreensdo humana, acaba por ser identificada como condi¢do de possibilidade da propria
concretiza¢do do Estado Democratico de Direito, ndo como um fim em si mesmo, mas sim como
um reprojetar continuo, na propria medida das transformagdes inerentes ao homem-cidadao em

consonancia com seu tempo, sua historicidade e sua tradicao.
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