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RESUMO

A interpretacdo do Direito ndo pode estar condenada ao “decisionismO irracionalista”,
exigindo a demarcacdo de seu "campo correto” de extensdo. Essa questdo afirma a
necessidade de uma "razdo critica", que seja responsavel por delimitar os alcances
interpretativos das Normas-Principios no Sistema Juridico Constitucional Nacional. A
questdo de fundo é a busca por uma hermenéutica constitucional, na qual se possa ancorar a
legitimidade juridico-normativa dos Principios. Nesse caminho tedrico, apresentam-—se
diretrizes para a delimitacdo de um nlcleo objetivo de legitimacdo do Poder Jurisdicional, com
base na “resposta correta” em Dworkin e na “corre¢do da interpretagdo”, proposta por Hans-
Georg Gadamer.

Palavras-chave: Dworkin, Gadamer, Critica hermenéutica do direito

ABSTRACT

The interpretation of the law can not is condemned to “decisionism irrationalist”, demanding
the demarcation of their "right field" extension. This question states the need for “critical
reason”, which is responsible for defining the interpretative scope of the Standards-Principles
the National constitutional legal System. The bottom line is the search for a constitutional
hermeneutics, in which to anchor the legal and normative legitimacy of Principles. In this
theoretical path, we present guidelines for the definition of a core objective of legitimation of
power jurisdictional, based on the "correct answer" in Dworkin and "correction of
interpretation™ proposed by Hans-Georg Gadamer.
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CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O pensar inquieta: ndo h4 silncio onde a vida esta em ebulicdo. Esta-se em ebulicao.
E, nesse estado, Vé-se o vir-a-ser do texto. Confirma-se a pertenca ao lugar da interrogacdo. Para
segur, precka-se encontrar as linhas de um método. N&do hd como “descartar” um certo
cartesianismo, para sobreviver as flutuacGes do pensamento e da criacdo. Organiza-se,
doravante, as linhas centrais, que se percorrera nessa aventura, que € dialbgar com os textos,
vivos, obtusos, ‘contemporaneos”. Diga-se contermporaneos, posto que, presentes
individualmente, fulguram coktivos, consttuidos por tantos atores que, coktivamente,

representam a mesma “lliada”, motivados por suas “Helenas”.

Inicialmente, como echbdiu o desejo de perseguir o texto — A Teoria dos Principios no
Processo Constitucional Brasileiro: dretrizes gadameriana-dworkinianas de regulacdo. Diga-
se persegur, haja vista que a revoligio paradigmatical da Teoria dos Principios, no Direito
nacional, muitas vezes, ao contrario de possibilitar maior extensdo normativa de concregdo, para
a ektividade dos dreitos fundamentais, vem, por “estelionato juridico” de seus akances,
servindo para justificacdo de decisdes anplamente discricionarias e até, como se verd adiante,
“maquiavelicas” — com base em um processo de discricionariedade desregrada do ntérprete-
Juiz na aplicacdo da norma. A preocupacdo em torno dessa questdo € um akrta de que ndo se
pode, simplesmente, adotar uma postura de passividade em reb¢cdo ao probkema do reltivismo,
mas que € necesséria a afirmacdo da necessidade de uma 'razdo criica”, que seja responsavel
por delimitar a viabilidade [validade ética], ou ndo, de determinados alcances da norma-

principio no Sistema Juridico Constitucional.

Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 148 - 218 | Jan/Jun. 2016.
149



L3

Sheyla Ywette Cavalcanti Ribeiro Coutinho

A questdo de fundo formulada é a busca por uma hermenéutica constitucional, historico-
operante?, na qual se possa basear a kgtimidade juridico-normativa dos principios utilizad os
para fundamentar a decisdo judicial. Pergunta-se: Em que se diferenciam os ‘pré- conceitos”
kgitimos — habeis a fundamentar a Decisdo Juridica - de todos os inumeraveis “pré- conceitos”,
Cuja superacdo representa a inquestionavel tarefa de uma razdo criica? Cono “superar” a
tentacdo do decsibnismo voluntarista? Cono preservar o alkcance materal da Constiuicéo,
diante do conteldo polissémico e aberto dos principios, apresentados em forma de mandados

de otimizag&o3??

T sobrea questao dos paradigmas adverte Gadamer (19998b, p.14): ““ Sabemos que, mesmo nas ciéncias empiricas, como Kuhn em particular o
demonstrou, os conhecimentos novamente estabelecidos encontram resisténcias e na verdade permanecem por muito tempo ‘ocultos’ pelo
paradigma dominante™.

L) principio da Wirkungsgeschichtliche Bewusstsein (consciéncia dos efeitos da historicidade humana, ou consciéncia emque a histéria
atua constantemente, ou consciéncia historicamente operativa) reside, grosseiramente, em dois aspectos: primeiro, a percepcao dos efeitos da
histéria nos contextos onde o entendimento humano tem lugar, e em segundo momento, na percepgdo de nosso prdprio entendimento sendo
afetado poresses efeitos. Essaacepgdo tem algumas consequéncias efetivas paraa filosofia critica. Ndo a priva de suas percepgdes ou finalidacks,
mas estabelece limites para sua propria tarefa critica. A filosofia critica, em especial, a epistemologia, acreditou proficuamente poder catalogar
os esforcos humanos para o entendimento racional, detectar os defeitos (erros) que impediam tal tarefa e, finalmente, supera-los, apresentando
os caminhos para um conhecimento seguro e claro. Gadamer (1999) apresenta, em contrapartida ao historicismo, o termowirkungsgeschichtlich
no qual entende a consciéncia verdadeiramente historica fora dos matizes da autorreflexdo total do espirito hegeliana. Gadamer (1999), valendo-
se da estrutura geral da compreensdoem Heidegger, deuuma nova orientagdo para o conteldo metodoldgico da hermenéutica, caminho
esse totalmente diverso daquela hermenéutica geral das ciéncias do espirito. Com Heidegger, desenvolveu-se, em contrapartida ao paradigna
da linguagem como informagdo, outro paradigma de pensamento, a partir do qual a linguagem representa o constitutivo fundamental
de toda experiéncia real. O que Heidegger propds, sem negar o valor do carater ingrumental da linguagem, foi voltar a pensar a relagdo
originariado homem coma linguagem. A descida aos fundamentos implicaperguntar de que modo, por meio da linguagem, o ser se desvela a nés
e se nos da. Para Heidegger, trata-se, muito mais, de fazer uma experiéncia com a linguagem que é fundamentalmente diferente de “conhecer” a
linguagem no sentido cientifico ou filosofico. Sobre isso, Gadamer (2002, p. 176) completa: “s6 podemos pensar dentro de uma linguagem e é
justamente o fato de que nosso pensamento habita a linguagem que constitui o enigma profundo que a linguagem propdem ao pensar”.
3 Para Robert Alexy (2008, p. 90), o ponto decisivo na distingdo de regras e principios é que principios sdo normas

que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios, 0s sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados (...)” [grifo do autor].
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A reivindicacdo da antdiscricionariedade decisoria deve se articular a reivindicagdo de uma
hermenéutica antirebtivista. Com base nela, phralidade e universalidade* ndo sdo
excludentes. Por dentro dessa concepcdo, ndo se pode admitir sentidos exclusivamente
arbirarios a interpretacdo. A interpretacdo do Dreito ndo estaria condenada a um “decisio nismo
Iraconalista”, exigindo uma demarcagdo de um “campo correto” °de extensdo. Nessa direcdo
de hermenéutica antirelativista, ha de se perqurir a legitimidade vabrativa do Dreito, que
nasce em um contexto intersubjetivo de fundamentagdo. llstra-se a transicdo paradigmatica do
liberalismo classico para o paradigma transindividual do Estado Democratico de Dreito, que
exige a socilidade e a etcidade das relacbes sociojuridicas. Nesse escopo, a dimensdo da
pré-compreensdo® do intérprete ndo pode ser tratada como um campo de especulacdo
“perdida”, aftando a seguranca jurdica e a unidade do texto constiucional. Essa “Nova
Hermenéutica” tem seus substratos e limies em ume teoria meterial de valbres, onde se busca
concretizagdo do preceto constiucional sem reduzi-b ao ‘“charme” do decisibnismo

arbitrario’.

4 A perguntaque se faz é cono a reivindicagdo da pluralidade e a consequente valorizagéo do outro, articula -se com a reivindicacéo de
universalidade. S30 ambas —pluralidade e universalidade—excludentes? A essa indagagiio talveza filosofia de Gadamer tenha unma resposta
anos oferecer, quando esclarece que: ‘“(...) cono se fossemduas

pontas de ummesno fio a coisa [o Universal] e o intérprete que a projeta estao ao mesno tenmpo vinculados e distanciados, istoé, manifestam
a tensdo entre estranheza e familiaridade que os marca mutuarrente. (..) A tenséo penanente entre a objetividade da coisa, constatada por
sua distancia historica, e 0 seu pertencimento a uma tradicdo marcam, tanto a inesgotabilidade de possibilidades de manifestagBes de sentio,
quanto afinitude

ontologica do ntérprete” (ALMEIDA, 2000, p.66).

5Wde Streck (2007, p. 141 et.seq.).

6 A pré-conpreensdo estd em constante reorientagdo, pemmanece no jogo histdrico e ndo cede as pressdes da conpleta reflexdo, em nome
dasoberania de urma certeza racional e nomativa. A compreenséo pressupde unma

pré-compreenséo, € ela ndo ocone semunma dimenso projetiva que antecipa o sentido: “(...) O circulo hemenéutico é um circulo rico em
contetdo (inhaltlich erfuilitt) que retine o intérprete e seu texto numa unidade interior a una totalidade em movirento (processual whole).
A compreensdo inplica sermmpre uma pré- conpreensao que, por suavez, é prefigurada por uma tradicdo determinada em que vive o
intérprete e que modela os seus preconceitos (GADAMER, 1998, p.13).

7 E o cenario do que Paulo Bonavides (2008, p.395): expde cono urma “Nova Hemmenéutica de Concretizagio”,

orunda doPrincipio da Unidade daConstituicio: “A Corte de Karlsruhe sentenciou‘‘Naosepodeconsiderarinsuladamente unma estipulagio
singular da Constituigdo, nem pode ser el interpretada ‘em si mesna’, sendo que deve manter ‘conexio’ de sentido com as demais
prescricdes da Constituigao, formando uma unidade intema’.
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I. A fundamentalidade material da Constituicéo.

A conceituacio chssica de Jursdicdo® — ius dicere — afirma que o Juz ¢é a “boca da
lei” e deve funcionar cono aquele elemento imparcial, objetificado pela norma geral e abstrata
crida pelb Legislador. Assim a norma “toma” o0 Juiz, para que possa ser aplicada ao caso
concreto. A atividade judicante submete-se ao dever-ser da norme, de forma probngada e
passiva. Araljo Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 148) esclrecem: “(...) como essas
pessoas [os Juizes] ndo agem em nome préprio [atividade é substiutiva das partes em litigio],
mas cormo Orgdo do Estado, a sua imparcialidade é uma exigéncia da ki (...)”. Essa abordagem
chssica da Jurisdicdo Vé a sentenca conmo a “norme individual que particulariza a norma geral”
(MARINONI, 2008, p. 105). Trata-se de considerar a norma como somente o texto da ki,

desconectada de seu programa normativo.

Desde as primeiras Constituicdes escritas do final do séculb XVIII°, até meados do
Séculb XX (Fim da 022 Guerra Mundial), permanecem os métodos tradicionais de interpretacdo
do Dreito, nos quak a tarefa de percepcdo do sentido da norme se movia no interior da propria
norme. O intérprete ndo observava os “limites” e o “teto” hermenéutico danorma constitucional.
Tratava-se de um paradigma que professava o cuko da kgalidade, sistematico, bgico, e, por
iss0, ndo se expunha as crises e as tensdes existenciais, propugnando uma interpretacdo do
Dreito, ancorada nos métodos classicos, enunciados por Savigny (BONAVIDES, 2008, p. 464-
65). Como pOs-guerra, comega-se a questionar a utilizacdo de ‘novos” métodos de interpretacao

8 Jurisdicdo é uma das funcdes do Estado, mediante a qual este se substituiaos titulares dos interesses em conflito
para, imparcialmente, buscara pacificacdo do conflito que os envolve, comjustica. Essa pacificacdo ¢ feita mediante
a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso concreto para ser solucionado; (...) (ARAUJO CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 148).

® Paulo Bonavides (2008, p. 225 et. seq.) leciona DIFERENTES PARADIGMAS DO “ESTADO DE DIREITO”,
com as caracteristicas que podem ser assim minimamente resumidas: a) Estado de Direito Liberal: Século XVIII

— 1776 (Revolugdo. Americana) / 1791 (Revolucdo Francesa)/Escola da Exegese — Juiz como “bocada lei” - O
Juiz e a interpretacédo literal da lei — Juiz longa manus da lei; b) Estado Social — ap6s a 01* Guerra Mundial —
Intervencdo do Estado nas relagBes sociais/econdmicas e laborais/superacdo da ideia de submissdo do fato
(premissa menor) a norma (premissa maior) / (re)materializacdo do Direito Constitucional/ Métodos de
interpretacdo em Savigny (metade do século XIX — gramatical/histérico/l6gico/sistematico), que levou ao “esforgo”
de Kelsen para manter os limites da discricionariedade do Juiz (Teoria Pura do Direito)/Moldura ou quadro do
dever-ser da norma, como limite interpretativo. Também, a Teoria do Positivismo Juridico de Herbert Hart; c)
Estado Democratico de Direito — Fim da 022 Guerra Mundial, até os dias de hoje — P6s-Positivismo Juridico/
“operatividade” hermenéutica, como alargamento da margem de criatividade no Direito, através da utilizagdo das
técnicas de ponderagdo e de argumentacdo. A base dessa “virada epistemolégica” se da pela crescente
complexidade das demandas da sociedade desse pds-guerra.
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do Direito Constitucional: a partr do estudo da principiologia constitucional e do carater
aberto/polissémico e indeterminado dos principios, incapazes de atender aos “casos simples”
das normas-regras, que se orentavam pelb esquema bgico (horizontal) do tpo - “se A,
entdo B”. A guerra mostrara que os fatos “da vida” e a sua rebeldia imperavam diante dos
esquermes-base da racionalidade positiva, quais sejam abstracdo e deducdo Ibgica. Ocorre 0
que Lyotard (1993, p. 03) definiu como a deslegtimacdo dos grandes relktos da modernidade
(metadiscursos) e se inicia uma ‘viada epistenologica” também no canpo sociojuridico.
Prementemente, essa “nova” abordagem tedrica, cunhada de Neoconstiucionalismo [ou, P&s-
Postivismo Juridico — com uma principiologia ancorada na dignidade humana, na solidariedade
socil e nos direitos fundamentais] incorpora o cabimento dos campos de “valbracdo” e de
“justica”, com sua centralidade marcada pela Forca Normativa da Constituicio'®, amparada, em
especial, pela axiolbgia da existéncia humana digna e nos principios dela derivados. Com essa

abordagem, a ética e os vabres comecam a vokar ao Dreito. lustra Marinoni (2008, p. 48-49):

A obrigacdo do jurista ndo é mais apenas a de revelar as palavras da lei,
mas a de projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios
de justica e aos direitos fundamentais. (...). O neoconstitucionalismo exige
a compreensdo critica da lei em face da Constituigdo (...). Essa
transformacao critica da lei, ao dar o jurista uma tarefa de construgdo — e
ndo de simples revelagdo - confere-lhe maior dignidade e
responsabilidade, j& que dele se espera uma atividade essencial para dar
efetividade aos planos da Constituicdo, ou seja, aos projetos do Estado e as
aspiragdes da sociedade.

10 A topica no Direito Constitucional Contemporaneo tem na Alemanha os seus grandes Mestres, entre 0s quais
figuram: Konrad Hesse (Forca Normativa da Constituicdo); Friedrick Miller (com um novo método de
interpretacdo constitucional, que ele mesmo denominou de estrutural-funcionalista [Normativo-estruturante] e
Haberle [a Constituicdo aberta — sistema de interpretacdo constitucional mais antiformalista que se conhece].
Segundo Konrad Hesse as normas constitucionais possuemuma forca prépria (densidade material): “Quanto mais a
ordem constitucional corresponde as realidades da situacéo historica, quanto maior é a disposicdo de reconheceros
contelidos da Constituicdo como obrigatdrios e quanto mais firme é a disposicdo de atualizar esses conteldos,
também contra as resisténcias, tanto mais e mais seguro aquelas ameacas poderdo ser evitadas ou rechagadas”
(HESSE apud STRECK, 2005, p.252). A interpretacdo constitucional é concretizacéo, na qual o concreto é
individualizado: concretizar o sentido da norma dentro das condigdes de uma situagdo de fato determinada. Em
detrimento do método tdpico-problematico, que “valoriza” o problema, o método hermenéutico-concretizador
valoriza 0 comando normativo e suaindividualizagdo no mundo. Interpretar e aplicar sdo um Unico processo. Para
Hesse, “uma lei ndo deve ser declarada nula quando ela pode ser interpretada em consonanciacoma Constituicéo.
Essa consonancia existe ndo sé, entdo, quando a lei, sem uma consideracdo dos pontos de vista juridico-
constitucionais, admite uma interpretagdo que é compativel com a Constituicdo” (HESSE apud STRECK, 2005,
p.252).
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Dessa forma, o intérprete constikucional ndo pode separar 0 programa normativo,
inserdo nas constituicdes, da realidade social. Essa constiucionalizagdo do Dreito material [e
processual] busca superar aantinomia chssica Dreito NaturalDireito Posikivo (BONAVIDES,
2008, p. 276). Representa um sako para uma Teoria Material da Constituicdo, constiuida por
uma hegenmonia normativa dos principios, onde esses aparecem definitivamente cono normas-
vabbres de maior postividade nas Constiuicfes que nos Codigo e, por Bso, providos do mais
lato peso, por apresentarem “eficacia suprema” (BONAVIDES, 2008, p. 276). Neh, os fatos

“da vida” e “a sua rebeldia” insurgem, perante aqueks esquemas postivistas.

Em Hans-Kelsen, a norma é um ato de vontade, propugnando a defesa de uma opcéo
voluntarista (um ato volitivo, de decisdo, um Sinngebung) e ndo cogniiva (um ato intekectivo,
um Sinnverstandnis), do ato de realizagdo do Direito. Ele rechaca a tese da antinomia tradiciona
entre cracdo e aplicacdo do direto. A Teoria Pura do Dreito, ao ver a funcdo judicial como
criadora do drreito, pde em xeque a falacia, resukado de um “entendimento equivocado”, de
que Kelsen haveria encarado o Juz cono a ‘“boca que pronuncia as pakvras da ki’ — e, “nisso
reside a malicdo de sua tese”, para Streck (2013, posicdo 1807). Assim em Hans- Kelsen, o
intérprete, desde logo, guia-se mais por sua vontade do que por sua intekeccdo. Para ek, quando
0 Juz ‘“decide”, por uma das varias possibilidades interpretativas, ek sempre age de forma
discricionaria, realiza uma escolha (ou preferéncia), que esta fora da esfera técnico-tedrica, mas
sim, pertence a Poltica do Dreito (BONAVIDES, 2008, p. 452). A interpretacdo do Dieito é
uma questdo de “noldura semantica”, repleta de subjetivismos, com base em uma razdo
solipsistal!. Esse é o “desvib” interpretativo, que é, na esfra pragmitica, impossivel de
correcdo. Dessa maneira, 0 Unico modo de corrigi-lo era arealizacdo de uma ‘terapia bgica”
do Dreito. Por Bso, Kelsen “prefere” afastar-se da realizacdo fatica do Dreito, fazendo de sua
Teoria Pura uma “Ciéncia do Dieito”, “purificada”, através de um rigoroso tratado de Idgica,
onde as questbes pragmaticas eram reservadas a discricionariedade juridica (STRECK, 2013,
posicdo 1798-1807). Pertinente no momento, a justa elcidagdo de Streck (2013, posicéo 1807),
para quem Kelsen “abandonou o principal probkema do Dreito: a interpretacdo concreta ao

nivel da aplicagdo ” [grifo nosso]. Assim, a luz kelnesiana, a interpretacdo juridica seria aquele

10 processo é retrato da consciéncia do Juiz, a partir de seus critérios proprios de racionalidade. Frise-se a propria
polissemia da palavra ‘“racionalidade”, principalmente, apds o materialismo-dialético e as filosofias da linguagem.
Defende-se a tese de que “sé existe” 0 que esta na consciéncia do julgador.
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ato de vontade poder (Der Wille zur Macht), movimento intencional da vontade enquanto
projeto para atingir um fim: vontade é intencionalidade finalistica. Também, Max Weber (1964)
reconhece a intencionalidade na rel¢do entre individuo e sockedade, procurando tratar dos
significados subjetivos do ato socal Para Weber, a socedade € fruto de uma interrelacdo de
atores sociais, onde as acGes de uns sdo recprocamente orientadas em direcdo as agdes dos

outros. Nesse sentido, Weber (1964, p. 33) conceitua acao socil, enquanto

todo o comportamento humano quando e até onde a acdo individual Ihe
atribui um significado subjetivo. A ‘acdo’ neste sentido pode ser tanto
aberta quanto subjetiva. (...) A ‘acdo’ é social quando, em virtude do
significado subjetivo atribuido a ela pelos individuos, leva em conta o

comportamento dos outros e é orientada por ele na sua realizacao.
Importante frsar como Weber influencia os trabalhos de Hans-Kelsen, em especial,
na teora da volntariedade, subjacente a interpretacdo juridica. A Sociblogia Conpreensiva
weberiana alerta que ndo existe ume andlise cukural apartada dos fendémenos sochis,
“independente dos pontos de vita especiis e parciais, segundo 0s quais, de forma explicita ou
tatica, consciente ou subconsciente, aqueks sdo sekcionados e organizados para propositos
expositivos. Todo conhecimento da realidade cukural, cono pode ser visto, € senpre

conhecimento a partr de pontos de vista especificos” (WEBER, 1949, p. 72).

A “ratio subjetiva” da interpretacdo judicial foi noticia'?, no site do Conjur, em 2012,
descrevendo-se como a deobgia pessoal define, muitas vezes, as decisGes de Juizes. Segundo
a pesqusa realizada pek Universidade Federal do Parand, os Juizes paranaenses entrevistados
julgam os casos concretos, muito mais, baseados em critérios pessoais do que na Teora que 0S

sustenta. Sobre os resukados da pesquisa, Lenio Streck comenta:

Os dados ndo surpreendem. Apenas confirmam a crise de paradigma que
venho denunciando ha anos. Nossa formacao juridica, nosso ensino, nossas
praticas, encontram-se arraigadas a um paradigma filoséfico ultrapassado.
Sei que é dificil dizer isso, mas falta filosofia. Falta compreensao. Nosso
imaginario juridico esta mergulhado na filosofia da consciéncia. Nele, cada
juiz € o "proprietario dos sentidos”. E um equivoco dizer que sentenca vem
de sentire. Essa é uma das grandes falacias construidas no Direito. E o que
eu chamo de "solipsismo”, que € a traducdo de selbstsiichtiger, o sujeito
egoista da modernidade.

12 Critérios subjetivos: ideologia pessoal define decisdes de juizes, diz estudo. disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2012-jul-06/ideologia-pessoal-define-decisoes-juizes-estudo-ufpr >. acesso em:
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Do ponto de vista processual constiucional contenporaneo'®, ancorado no que se
concebe, de uma forma geral como “principiologia dos valores”, a norme juridica contida na
sentenca “ndo pretende ser pensada comp uma norma que regula o caso concreto, nem mMesmo
quando ¢ fruto do controk constitucional; (...)” (MARINONI, 2008, p. 101). Essa norma esta

longe de ser a particularizagdo da ki. Continua a esclarecer Marinoni (2008,101):

[Essa norma] pode ser dita uma norma juridica criada diante do caso
concreto, mas ndo uma norma individual que regula o caso concreto. (...)
[A norma juridica] serve para explicar a conformacdo da lei e da legislagcdo
aos principios constitucionais de justica e aos direitos fundamentais [grifo
do autor].

Por Bso, considerar a principilogia constiucional, a partr da fundamentalidade
material da Constituicdo, ancorada na forca normativa dos principios, ndo pode significar, de
nenhuma maneira, a aceitacdo iresponsavel de uma “panprincipiologia oportunista”
(STRECK, 2012), cuja discricionariedade ilimitada se afasta dos proprios feixes de vabres
constitucionais. Propiciar tal poder ao Estado-Juiz é rasgar todos os vabres albergados pela
Magna Carta. A onisciéncia e a onipoténcia de uma forma de poder é indicio de transfiguracédo
democratica e da criacdo de um superpoder do Estado, segundo caracteres especialmente

maquiavé licos'4.

13 0s principios foram trazidos para o centro do sistema congtitucional e “ganharam” o status juridico de norma, deixando o arcabougo
meramente valorativo, sem aplicabilidade e eficacia. Essa perspectiva “pos-positivista” e principioldgica do Direito deu ensejo a formagdo
de uma moderna hermenéutica constitucional. (BARROSO,

2006, p. 34).

14 “(...)Napraticado foro seconstatatal realidade cotidianamente, pois é ali, situadas dentro de um contexto fatico, que as palavras ganham vica
e recebem sentido ndo rarodesvirtuados daquilo que se ambicionou quando da sua utilizagdo nos textos legais. Pior équando a coisa degringola
e o intérprete cré estarautorizado a avangar aventureiro para além das possiveis respostas auténticas que o texto oferece, assujeitando-o segundo
seus anseios, torcendo sua estrutura para atingir sentidos cujas fundacdes sé se encontram em sua propria mente, algo que,
infelizmente, é corriqueiro em uma justica como a brasileira, na qual se mantém habitual o jargdo “direito é aquilo

que os tribunais dizem que é”. (DELFINO; FERREIRA LOPES, 2015).
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Il.  Uma Revolucdo Copericana: A Hermenéutica Classica versus a
normatividade dos Principios.

A tarefa de conceituar principios torna-se ardua®®, face a carga ideoldgica que envolve o tema:
¢ praticamente impossivel chegar a um denominador conmum, para mais, quando se analisa a
questdo da forca normativa dos principios, cono se vera adiante. Segundo Humberto

Avila (2015 p.55) vérios sdo os autores, que tangenciaram a definicdo das espécies normativas

— regras e principios — alguns, com grande repercussido doutrinaria. Avila (2015, p. 55) cia,
dentre outros juristas, Josef Esser, para quem os principios sdo aquelas normas que estabelecem
fundamentos para que determinado mandamento seja aplicado. Para Esser'® (1990) apud Avila
(2015, p.55), o critério distintivo dos principios em relacdo as regras seria a funcdo de
fundamento normativo para a tomada de decisdo. Também segundo Claus-Wilhelm Canarist’
(1983) apud Avila (2015, p. 56), duas serim as caracterfticas capazes de afastar as normas-
principio das normas-regras: a) Em primero lugar: o conteldo axiolgico explicito, o que os
tornara carentes de regras para sua concretizacdo; b) o seu modo de interacdo com as outras
regras: a formacdo do seu sentido depende de um processo dilético de complementacdo e
limitacdo. Até mesmo o fecundo jurista Noberto Bobbio 8 (s/d) apud Bonavides (2008, p. 263-
264), grifo nosso), nicialmente, ndo tracara uma posicdo chra sobre a normatividade dos

principios. A posteriori, na sua Teoria do ordenamento Juridico, supre essa “faka” e escreve:

15 Na contemporaneidade brasileira, ha autores civilistas que abandonam a antiga dogmética dos civilistas classicos, centrada no individualismo e no
patrimonialismo, realizando uma abordagem da Teoria Geral do Direito Civil, sob o norte dos novos principios constitucionais, trazidos pela Constituigdo Federal
de 1988, dentre outros: Cristiano Chaves (2011) e Flavio Tartuce. Esse ultimo autor completa (2007, p.117): “(...) Ha, assim, ndo uma invasdo do Direito
Constitucional sobre o Civil, mas sim uma interagdo simbidtica entre eles (...)”. Nessa toada, Paulo Lobo (2005, p.2), comenta: (...) Antes, haviauma distingio;
hoje, aunidade hermenéutica, tendo a constitui¢do como apice conformador da elaboragéo e da legislagéo civil. A mudanca de atitude é substancial: deve o jurista
interpretar o Cédigo Civil segundo a Constituigéo e ndo a Constituicdo segundo o Cédigo Civil, como ocorria com frequéncia (e, ainda, ocorre). A mudanga de
atitude tamhém envolve certa dose de humildade epistemologica. Com base nessa “ forga constitucionalizante” dos institutos de Direito Civil, ha de considerar se
EXISTE, oundo, diferenca entreprincipiosgeraisdedireitoeprincipios fundamentaisdo sistemajuridico.Os queprofessam uma diferenga expdem: a) Os principios
gerais de direito sdo “ meros mecanismos de preenchimento de lacunas, sem qualquer conteido valorativo e com caracteristicas u niversais. Assim, 0s principios
gerais sd0 os mesmos em qualquer sistema juridico, inspirando métodos para colmatar vazios normativos (CHAVES DE FARIAS, 2011, p. 127); b) Os principios
fandamentais do sistema juridico “sdo as normas juridicas comconteudo valorativo (axioldgico), aberto, a ser preenchido no caso concreto, possuindo nitida forca
vinculante, normativa. Ou seja, os principios fandamentais sdo normas juridicas e obrigam, vinculam” (CHAVES DE FARIAS, 2011, p.

127); ¢) Assim, hd uma diferenca entre os principios gerais de direito e os principios fundamentais do sistema juridico. Os p rincipios gerais somente serdo utilizados
quando houver umvazio normativo, ou seja, quando néo existir, paraumdeterminado caso concreto, uma norma juridica, quer seja uma norma-regra ou uma norma-
principio. Quer dizer que: somente serdo utilizados os principios gerais, quando ausente umprincipio fundamental. No Direito brasileiro, hd quemprofesse que, no
constitucionalismo contemporaneo, os principiosgerais de direito sdo os proprios principios gerais contidos na Carta Constitucional. Como exemplo, Lucas Abreu
Barroso apud Tartuce (2007, p. 55-56) chega a advogar a revogagdo do art. 4° da Lei de Introdutériaas Normas de Direito Brasileiro, ao argumento de que os
principios gerais de direito, na 6tica do constitucionalismo contemporaneo, séo os proprios principios gerais contidos na Carta Constitucional, que, a toda evidéncia,
possuem for¢a normativa: “(...) os principios gerais de direito, na realidade pos-positivista, consubstanciam-se nos principios gerais de direito e tém eficacia
normativa (....)". Assim, poder-se-ia dizer que, para quemadvoga a ndo revogacdo do art. 4° da LINDB, deve entender a expressdo “lei” como NORMA —JURTD ICA
[norma-regra ou norma-principio constitucional fundamental] e, em seguida, respeitar a ordem do art. 4° da LINDB. Assim, naomissdo da NORMA- JURIDICA,
0 Juiz se valera da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito para preenché-la. Flavio Tartuce (2007, p. 55-56) afirma que a ordem do art. 4°da
LINDB continuasendo aregra, o que deve, inclusive, manter-se para a primeira fase dos Concursos PUblicos, ora o entendimento classico e, ainda, majoritério.
Completa Tartuce (2007): para os queseguem aEscolado “ Direito CivilConstitucional”,0s principios constitucionais[quesa0 0s proprios principiosgerais contidos
na Carta Constitucional] NAO seriam destinadas apenas excepcionalmente ao intérprete na auséncia de norma ordinaria especifica, como os principios gerais do
direito. Entéo, aordemconstante do art. 4° da LIND é inaplicavel. Ainda, Lenio Streck (2013, posi¢do 2031) leciona que os principios gerais do direito ndo possuem
forca dedntica, mas sdo instrumentos matematizantes de composicédo das falhas do sistema, sendo acionados apenas em casos de | acunas ou de obscuridade da
previsdo legislativa.

16 ESSER, Josef. Grundsatz und normin der richterlichen fortbildung des privat-rechts. Tiirbingen, Mohr, Siebeck, 1990.

17 CANARIS, Claus-Wilhelm. Systemdenken und systembegriff in der jurisprudenz. Berlin: Duncker und Humblot,
1983.
18 BOBBIO, N. Teoria dell” ordinamento giuridico. Turim: Giappichelli Editore, s/d.
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Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas
do sistema, as normas mais gerais. O nome de principio induz em engano,
tanto que é velha questdo entre jurista se 0s principios Sao ou ndo normas.
Paramim, ndo ha divida: os principios gerais sdo normas como todas
as demais. E esta é a tese sustentada também pelo estudioso que mais
amplamente se ocupou da problematica, ou seja, Crisafulli. Para
sustentar que os principios gerais sdonormas, 0s argumentos vém a ser dois
e ambos validos: antes de tudo, se sdo normas aquelas das quais 0s
principios gerais sdo extraidos, atraves de um procedimento de
generalizacao sucessiva, ndo se vé que ndo devam ser normas também eles:
se abstraio de espécies animais obtenho sempre animais, e ndo flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para a qual sdo abstraidos e adotados
é aquela mesma que é cumprida por todas as normas, isto €, a fungdo de
regular um caso. Para regular um comportamento ndo regulado, é claro:
mas agora servem ao mesmo fim para que servemas normas expressas. E
por que entdo nao deveriam ser normas? [grifo nosso].

Paulb Bonavides (2008, 259) organiza uma linha do tempo da juridicidade dos
principios, que, passa por trés fases de evolucdo, na sua acepcdo: a Jusnaturalista; a Postivista
e a Pos-Postivista: a) Jusnaturalista - Os principios sdo os axiomas advindos da reta razao:
conjunto de verdades objetivas derivadas das lei divina [Escolsticale humana [Racionalismo-
Iuminista] (2008, p. 261); b) a Postivista — Nessa fase, os principios gerais de dreito
equivalem aos principios, que informam o Dreito Postivo, e lhe servem de fundamento. Sé&o
sucessivas generalizacfes de regras particulares; ndo sdo ditados pek razdo, nem se constituem
de um Dreito Natural ou Ideal mas sdo posiivados no ordenamento. Nessa fase, sdo suas
caracterkticas: Caréncia de normatividade; rrelevancia juridica; sdo fonte normativa subsidiaria
da lei (2008, p. 262-263); c) Pds-Postivista - Princpio é Norma [Normas- Principio]: impde
obrigacdes. Principios sdo normaes primarias e ndo fontes formais secundarias a ki [Doutrina
Civilista Clssica/Doutrina Liberall: sdo normativos - portanto, normas de aplicagdo imediata.
Nessa tradicdo POs-Postivista, capitaneada, no mundo angb-americano, peb eminente jurista
de Harvard, Ronald Dworkin, “aparecem” as criticas do Posiivismo ortodoxo (general attack
on Positivism), e, paraklamente, da Doutrina do Dreito Natural Em seguida, o jurista akmao,
Robert Akxy, ao estudar uma Teoria Material dos Direitos Fundamentais, partindo das analises
de Dworkin, e, com base na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, afrma que a
solucdo de conflitos entre principios ndo se resolve na imediata relagdo entre o principio com
peso reltivo maior, mas € estabelecida em funcdo da ponderagdo entre os principios colidentes.

Na “instituicdo” dos principios cono normes juridicas, conclui-se que Robert Akxy e Ronald
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Dworkin expdem, cada qual a sua manera, uma especifica Teoria Critica da Princpiologia
Jurdica. Para Dworkin, o Juz ndo dspde de uma margem de liberdade para aplicar o Dreito,
cono Ihe parece mais justo, ou, meis razodvel. Em termos técnicos, Dworkin ndo reconhecia ao
juiz o chamado poder dicricionario no ato decisbnal. Nesse sentido, para Dworkin, a
interpretacdo principiol6gica da norma ndo criefaumenta a margem de discricionariedade, ao
contrario, deve conter essa subjetividade do Juiz, em busca da norma “correta” aplicavel ao caso
concreto, com base naquela que melhor se ajuste a integridade do Dieito. Para Akxy, 0s
principios sdo mandamentos de otimizacdo, ou seja, ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas plausiveis. Segundo a Teoria
Alexyana, 0 sopesamento retra a carga de arbirariedade da deckdo, pois que respetaria a lei
de colisdo, aplicavel ao caso concreto em analise e que, com o tempo, vai se tornando madura

na Doutrina e Jurisprudéncia:

E a lei de colisdo demonstra que o sopesamento conduz a uma dogmatica
diferenciada dos diferentes direitos fundamentais: no caso de colisdo é
necessario definir uma relacdo condicionada de preferéncia. A ela
corresponde uma regra de grau de concretude relativamente alto. Por meio
dos sopesamentos da jurisprudéncia e de propostas de sopesamento aceitas
pela Ciéncia do Direito, surge, com o passar do tempo, uma rede de regras
concretas atribuidas as diferentes disposicdes de direitos fundamentais, as
quais representam uma importante base e um objeto central da dogmética.
(ALEXY, 2008, p.175).
Respeitando-se as defesas do proprio Alexy a sua Teori, concorda-se, nesse texto, que
eb é “apenas” uma repristinacdo da “velha discricionariedade postivista”, com énfase no
protagonsmo judicial, onde “o sub-jectum” da interpretacdo continua “sendo 0 juiz e suas

escolhas” (STRECK, 2013, posicdo 1904).

Seguindo a linha do tenpo da juridicidade dos principios, Paulb Bonavides (2008, p.
264) kcibna sobre a constitucionalizacdo dos principios gerais de direito, chegando até o que
define como sendo uma terceira fase para os principios — que passam a ser tratados como
Dreito, a partr da nova ordem pds-postivista, instabda nas Gkimas décadas do sécub XX. A
luz de Paub Bonavides (2008, p. 256), a concepcdo Posiivista de principio conserva um
“defeito capital”, qual seja: “a omissdo daquek traco que € qualitativamente o passo mais largo
dado pek doutrina contenporanea para a caracterizagdo dos principios, a saber, o trago de sua
normatividade”. Conplementa Streck (2013, p. 1816), apos o segundo pds-guerra, inicia-se

ume. Constituicdo normativa, invasora da legalidade e fundadora do espago publico democratico
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(...)”, onde resde “uma concepcdo da legalidade que s6 se constitui sob o manto da

constitucionalidade” [grifo do autor].

Nesse momento, com kLcidez, vislumbra-se que os principios, quando da analise nao
estrtamente postivista, seram vetores destinados a operatividade juridica, com base em uma
Teora Critica especffica, que os procura estudar. Na abordagem classica, de outro hdo,
segundo, por exenplo, Orlndo Gomes!® (1995) apud Chaves de Farias (2011, p.111)?° os
principios sdo fontes secundarias do Direito?!. As normas [regras postivas] se diferenciam dos
principios, pok regem situacdes subjetivas de vinculos. Dessa forma, a Civilistica Classica, nao
entende os principios conmo normas primarias. Para mais, sobre isso, veja-se a doutrina de Tercio
Sanpaib Ferraz Junior (2003. p.240):

(...) os principios gerais de direito constituem reminiscéncia do direito
natural como fonte. Ha autores que os identificam com este, outros que os
fazem repousar na equidade, enquanto sentimento do justo no caso
concreto. Sua formulagcdo € indefinida. H& quem os reduza, em ultima
analise, aos famosos preceitos romanos: honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere?®. De qualquer modo, ainda que se entenda
que possam ser aplicados diretamente na solucéo de conflitos, trata-se ndo
de normas, mas de principios. Ou seja, ndo sdo elementos do repertorio
do sistema, mas fazem parte de suas regras estruturais, dizem respeito a
relacdo entre as normas no sistema, ao qual conferem coeséo. [grifo nosso].

Do que se viu, 0 ponto nevralgico da transformacdo, por que passaram ao logo do
tempo os principios, reside na sua normatividade. Constituem-se “normas-valores” do mais alto
peso, postos como normas supremas do ordenamento. Ensina Paulb Bonavides (2008, p. 288)

que esse € 0 “passo final da incursdo tedrica” da Teoria dos Principios:

(...) ademonstracgéo do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos
principios na pirdmide normativa; supremacia que ndo é unicamente
formal, mas, sobretudo material, e, apenas possivel na medida em que o0s
principios sdo compreendidos e equiparados e até mesmo confundidos com
os valores, sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a
expressdo mais alta da normatividade que fundamenta a organizagéo do
poder.

19 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995.

20 Orlando Gomes (1995) apud Chaves de Farias Rosenvald (2011, p.111), apés enfatizar a inexisténcia de consenso na classificagdo das fontes formais do Direito,
destaca que “alguns doutrinadores reduzem-nas a lei e ao costume; outrosacrescentam a jurisprudénciae osprincipios gerais do Direito; e 0s mesmos precisos
incluem ainda a doutrina e a equidade .

1 Também, Caio Mério da SilvaPereiraapud Chaves de Farias e Rosenvald (2011, p.112), tomando por base o art. 4° da Lei de Introducéo as normas do direito
brasileiro, compreende como fontes formais dodireito a lei (emsentido amplo, significando anorma juridica, englobando, ndo apenas a norma legal, mas também
os decretos, regulamentos, portarias, atos administrativos, contratos sociais, convengdes de condominios etc.), a analogia, 0s
costumes e os principios geraisde direito. Ademais, hd de se atentar para o fato de que as fontes formais se subdividemem principal e acessoria. Aquela (fonte
formal principal)é a lei, enquanto as demais séo asfontes formais acessdrias, também ditas secundarias.

22\, 5 . . .
Viver honestamente, ndo lesar aninguém, dar a cadaum o que é seu.
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Esse € “novo” Estado de Dieito que se assenta na era Pos-Postivista — o Estado
centrado na materialidade dos conteddos fundamentais e na preeminéncia dos principios. Dessa
forma, ha uma constitucionalizagdo dos principios geras de Dreito — unificacdo dos principios
geras de direito em torno dos principios constitucionais — onde esses se revestem “do prestigio
e da hegemonia que se confere as normas inseridas na Lei das leis. Com essa relevancia
adconal, os principibs se convertem igualmente em norma normarum (..)”
(BONAVIDES,2008, p. 290). Em razdo dsso, Paulb Bonavides (2008, p. 648), analisando a
chamada “Nova Hermenéutica Constitucional de Concretzacdo”, concebe que essa
hermenéutica concretiza o preceito constiucional, pos que concretizar é mais que interpretar:
¢ interpretar com acréscimo, com critividade. Orunda do Principio da Unidade da
Constiuicdo, essa Hermenéutica de concretizagio?® possibilita a introdugdo do conceito de juiz
socil ‘“enquanto consectario derradero de uma teoria material da constituicdo, e, sobretudo,
da legtimidade do Estado socil e seus postubdos de justica, inspirados na universalidade,
eficicia e aplicagdo imediata dos direitos fundamentais. Aqui, relevante o ensinamento de
Gordillb Cafias?* (1988) apud Paulb Bonavides (2008, p. 291), quando conclui que esse Estado
de Dreito, ancorado na materialidade dos valores consttucionalmente albergados, inaugura uma
triade de trabalho — kgislador, juiz e Tribunal Constitucional — os trés, “convocados aimplantar
a concepcao principial do ordenamento juridico na sua ‘tendéncia, sempre por akancar, de
perfeita explicitacdo e aplicacdo normativa’”’.

Dessa ordem jusconstitucional, em oposicdo a juscivilistica classica, onde os principios
serviam a ki pode-se afrmar: os principios encabecam o skterma, logrando vabracdo
normativa—stpremea;,—guaticade—de-instincia  juspublicistica primaria, sede de toda a legtimidade
do poder (BONAVIDES, 2008, p. 293). De um lado, esse “Estado Principial” (BONAVIDES,
2008, p. 293), resukado das transformagdes operadas no Estado de Dreito, desde o Liberalismo
Classico, até a presente “Era dos Principios”, favorece a realizacdo dos postubdos maiores da
justca e da dignidade, afastando aquek tecnicismo das regras e outorgando ao sistema
jurdico mabor flexibilidade e dinamismo. De outro kdo, a consequente ‘remodelagem” da
funcdo jurisdicional trazida pela Teoria dos Principios pode resvalar em um decisionismo

razoavel,

23 A Corte de Karlsruhe sentenciou “Néo se pode considerar insuladamente uma estipulagdo singular da Constituicdo nem pode ser ela
interpretada ‘em simesma’, sendo que deve manter ‘conexdo’ de sentido com as demais prescri¢des da Constitui¢do, formando uma unidace
interna”. (BONAVIDES, op. cit. p.595).

CANAS, Anténio Gordilho. Ley, principios generales y Constitucion: apuntes para uma relectura, desde la
Constitucion, de la teoria de las fuentes del Derecho. Anuario del Derecho Civil.t. LXI, fasc.2, abr/jun. 1988.
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baseado em devaneios subjetivos, ao contrario de orientar o exercicio do poder para a efetivagao
dos vabres fundamentais prescritos pelo ordenamento juridico consttucional. Mister, portanto,
buscar, por dentro da Teoria dos Principios, parametros para evilar 0s riscos orundos de um

exercicio jurisdicional mal conduzido, resutado de uma panaceia principiologica.

Por uma necessaria conclusdo: Como controlar as artimanhas da desrazao
maquiavélica?

Sem embargo, é possivel se verificar um grande “perigo” nas mdos dos operadores do
direito, quando da prética desvirtuada da Teoria dos Principios. Cono exemplo retumbante dessa
situacdo: decsOes lastreadas em vabres e sentimentos pessoais, sob o manto do ‘“Juiz
maquiavélico”, como se retratassem fundamentagdes constiucionalmente vabradas. Utiliza-se
a expressao ‘“Juiz maquiavélico”, para “dignosticar”, aquele que promove suas decisoes,
segundo seus fins (unilateralidade), com base nos seus préprios meibs (motivacdo pessoal),
ancorado, de fato, em um discurso de irracionalidade egocéntrica, ao contrario do que se
propde na Teoria Material da Constituicdo, albergada na extensao objetivamente valorada dos
principios. Esse “desgoverno de Juizes maquiavélicos” é o que Paub BONAVIDES (2008, p.
646) chama de “governo de juizes” ou de “ditadura constitucional da toga”. Nessa direcdo,
Lenb STRECK (2005, p. 310) elcida que ndo se deve admiir um processo de
dicricio nariedade desregrada do intérprete na aplicacdo da norma: “(...) a afrmacdo ‘a norma
é (sempre) o produto da atribuicdo de sentido a um texte’ ndo pode significar que o
intérprete esteja autorizado a ‘dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa’” [grifo nosso].
Um nitido exempl dessa “hermenéutica maquiavélica” aparece em votos conmo o ebborado
pelb Ministro Humberto Barros, no STJ (AgRg em ERESP 279.889AL). In verbis:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal importa como
orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. (...). Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica
e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
somos. Ninguém nos dalicdes. N&o somos apre ndizes de ninguém. [grifo
nosso].

Ao contrario do que originalmente se propde, uma constitucionalizacdo “aleatéria” do

Dreito pode kvar: a) Do ponto de vista politico, a uma trania da minoria, instrumentalizada
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peb obliteracdo da kgislacdo ordinaria; b) Do ponto de vista epistenolégico, a uma
sacralizacdo do decisibnismo maquiavélico — ativismo ilimitado do Poder Judiciario. Nesse
sentido, a adverténcia de GALVAO (2014, p. 312), segundo a qual, 0 mau uso dos Principios,
no limite, conduziria ao fim do Estado de Dreito e seu principal Principio informador - a
legalidade: “(...) Ao disipar a densidade normativa das normes juridicas e autorizar 0s juizes a
decdirem com base em preferéncias pessoais, 0 Neoconsttucionalismo goleia com
intensidade o conceito de Estado de Direito, aproximando-o do fim” (GALVAO, 2014, p. 312).
Com a lucidez, que Ihe é constante, elucida Lenib STRECK (2013, posicdo 1742):

(...) ndo € (mais) necessario dizer que o “juiz ndo é a boca da lei”, etc.,
enfim, podemos ser poupados, nesta quadra da historia, dessas
“descobertas polvolares”. Isto porque essa “descoberta” nédo pode
implicar um império de decisdes solipsistas, das quais sdo exemplos as
posturas caudatarias da jurisprudéncia dos valores (que foi importada de
forma equivocada da Alemanha), os diversos axiologismos, o realismo
juridico (que ndo passa de um “positivismo fatico”), a ponderagédo de
valores (pela qual o juiz escolhe um dos principios que ele elege prima
facie), etc. [grifo do autor].

Com base nas premissas levantadas neste texto, pergunta-se, entdo: Quak seram 0s
limites da atuacdo Juz frente ao Princpio Constitucional da Separagdo dos Poderes? Como
controbr as artimanhas dessa desrazdo maquiavélica??? Cono estabelecer uma critica
episteno lbgica aos “ativismos judiciais Fresponsaveis, seja isso, para 0 bem ou para o mal”
(STRECK, 2013, posicdo 1835)?

Ora, 0 Dreito € carente de uma Teoria que incorpore vabres instiucionalmente
objetivados, quak sejam daqueles resukantes de “um exercicio constante de pensamento dos
conceitos juridicos fundamentais de modo aprobkematizar seus limites, demarcando seu canpo
de atuacdo” (STRECK, 2013, posido 1845). Por isso, com base, sobretudo, na ‘resposta
correta” em Dworkin e na “correcdo da interpretacio’?®, proposta pel Fibsofia Hermenéutica
de Hans-Georg Gadamer, esse trabalho apresenta suas diretrizes de sugestdo para a delimitacéao
de um ndcleo objetivo de legitimacdo do Poder Jurisdicional. E a linha de trabalho
criada/perseguida por Leno STRECK (2013, p. 1874, grifo nosso): “(...) a nova Critica do
Dreito ou a Critica Hermenéutica do Dreito é uma nova teoria que exsurge da fusdo dos
horzontes da fibsofia hermenéutica, da hermenéutica filbsofica e da teoria integrativa

dworkiniana”. Dito bSO, seguem-se as dretrizes supracitadas: 1) Concepcdo de Democracia

Substancial — “resultade” da mediacdo entre as reivindicacbes atuais da sociedade,

25 \fer STRECK, 2013, posicéo, 2167.
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ancoradas na Constituicdo, e os valores inalienaveis do individuo, cuja relativizacao
histérica ndo é sinbnimo de interesses exclusivamente particulares: A Fibsofia de Hans-
Georg Gadamer vai dizer que o nucleo central do probkema hermenéutico estd exatamente na
rebcdo entre o Universal e o particular: “compreender €, entdo, um caso especial da aplicagdo
de algo geral a uma siuacdo concreta e particuar” (GADAMER, 1999, 465). Nao ha
“separacao” entre texto e norma, pok que ndo ha ser sem ente. O que surge a conpreensdo do

intérprete ¢, desde o “segundo Heidegger”, o ser do ente, que aparece na linguagem?®:

(...) a linguagem é o médium universal em que se realiza a propria
compreensdo. A forma de realizacdo da compreensdo é a interpretacao.
Essa constatacdo ndo quer dizer que ndo exista o problema particular da
expressdo. Adiferenca entre a linguagem de um texto e a de seu intérprete,
ou 0 abismo que separa o tradutor de seu original, ndo s&o, de modo algum,
uma questdo secundaria. Bem pelo contrario, os problemas da expressao
linguistica ja sdo, na realidade, problemas de compreensdo. Todo
compreender é interpretar [0 sentido do ser], e todo interpretar se
desenvolve no mediumde uma linguagem que pretende deixar falar o objeto
[0 ser] e é, ao mesmo tempo, a linguagem prépria de seu intérprete [cada
interpretacéo parcial] (GADAMER, 1999, 566-567, grifo do autor).

26 Nos seus primeiros escritos, a época de “ser e tempo”, Heidegger preocupa-se com uma hermenéutica do Dasein, ou seja, na anéalise
fenomenoldgica do ser-no-mundo. No segundo Heidegger, ou ainda, nasua filosofia posterior, Heidegger preocupa-se mais com a problemética
da exegese da compreensio. Ou seja, como é que se pode compreender 0 ser? Ou, como o ser tornou-se compreendido? Richard Palmer (1999,
p. 146)ao tratar da andlise (provocada na produgéo tedrica de Heidegger) da subdivisédo do pensamento heideggeriano em duas etapas diferentes
traz a seguinte interpretagdo: Do inicio ao fimde sua obra, Heidegger preocupa-secom o processo hermenéutico, pelo qual o ser se revela. Iso
foi abordado em ser e tempo como uma fenomenologia do Dasein e tomou-se em suas obras subsequentes, numa exploragdo do néo ser, da
propria palavra ser, de concepgdes quer gregas quer atuais de ser, de verdade, de pensamento e de linguagem. E um facto aceite que Heidegger
se tornou mais poético, obscuro e profético nos seus Gltimos escritos, mas que a revelagao do ser se mantém nele como um tema constante.
Hans-Georg Gadamer, como “bom”discipulo, acompanhando esse sentido de continuidade no tragado tedrico de Martin Heidegger, desenvolveu
as implicagdes da contribuicdo do seu mestre para a hermenéutica (tanto as do “ser e Tempo™, como as de ulteriores obras) num trabalho
sistematico que conceituou de Filosofia Hermenéutica. Sobre essa questdo comenta Palmer (1999, p. 170): “[Gadamer] propde uma dialética
baseada na estrutura do ser como foi explicada pelo dltimo Heidegger, e na estrutura prévia da compreensao tal como se coloca em ser e
Tempo”. Gadamer entendeu 0 pensamento de Heidegger também constituido de uma Unica peca que desde “ser e Tempo” até seus escritos
ulteriores caminha em dire¢do ao chamamento [0 “apelo”] do ser, radicada em cada temporalidade e individualidade. Sobre isso, Gadamer
(1999, p. 398-399, grifonosso), adverte: “(...) Caberia indagar também o que significa que a existéncia humana encontre sust entagéo, por sa
vez, em algo extra-histérico, natural. Se se quer romper o cerco da especulagdo idealista, ndo se pode evidentemente pensar 0 modo de ser da
“vida” [doser, de Deus] a partir da autoconsciéncia. Quando Heidegger empreendeu arevisdo de sua autoconcepcao filoséfico-transcendental
de sere tempo [a viragem ouviravolta], o problema da vida teriade chamar-lhe a atengdo novamente e de modo consequente. Assim na Carta
ao humanismo falado abismo quese abre entreo homem eo animal”. Também Gadamer (1999, p. 398-399) continua advertindo aqueles que em
vez de entender o pensamento de Heidegger como uma caminhada Unica, procuraramtratd-lo como uma tarefa subdividida e submetida a uma
revisdo de direcionamento ou “virada™ de sentido: “Né&o hé divida de que a fundamentacdo transcendental da ontologia fundamental realizaca
por Heidegger na analitica da pré-sengaainda ndo permitiao desenvolvimento positivo do modo de ser da vida. Aqui ficaram quest8es abertas.
Todavia, tudo isso ndo muda nada no fato de que se perde completamente o sentido do que Heidegger chama “existencial” [ec- sistenciall],
quando se cré poder opor ao existencial da ‘cura’ um determinado ideal de existéncia, seja l& qual for. Quem faz isso perde a dimenséo do
questionamento que ser e tempo abre desde o principio. Face a essas polémicas miopes, Heidegger podia apelar com razéo a sua intengio
transcendental, no mesmo sentido em que eratranscendental o questionamento kantiano. O seu questionamento estava desde 0s seus
primoérdios [até seusescritos ulteriores], acima de toda diferenciacdo empirica e, por consequéncia também de toda diferenciacdo de conteldo.
Dessa sorte, Gadamer deu uma outra apresentagdo a hermenéutica geral das ciéncias do espirito (Geisteswissenschaften). Seutrabalho
tedricoseguiu os passos da contribuicdo de Heidegger acerca da estrutura geral da compreenséo. Partindo de uma criticada hermenéutica vista
por Schleiermacher e Dilthey, Gadamer chegaa Heidegger e sustenta que toda compreensdo da-se no carater histérico da compreensio como
um ec-sistencial. A partir de uma “perspectiva essencialmente heideggeriana” (PALMER, 1999, p.167). Gadamer (1999, p. 16) assume qe: “a
compreensdondo é um modo de ser, entre outros modos de comportamento do sujeito, mas o modo de ser da propria pré-senca (Dasein).
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Conclii-se que a dimensdo da pré-compreensdo ndo € um campo de especulagao
arbiraria, afetando a seguranca juridica e a unidade do texto constkucional Ora, as
caracterticas pré-conceituais?’ estdo em constante reorientacio, permanecendo em jogo; ndo
cedendo as pressdes da soberania da subsuncdo normativa. A conpreensdo pressupfe uma pré-
conmpreensdo e el ndo ocorre sem uma dimensdo projetiva que antecipa o sentdo: ‘(...) O
circulb hermenéutico € um circulb rico em conteddo (inhaltlich erfulltt), que redne o intérprete
e seu texto numa undade interior a ume totalidade em movimento (processual whole). A
conmpreensdo implica, sermpre, uma pré-conpreensdo que, por sua vez, € prefigurada por uma
tradicdo determinada em que vive o intérprete e que model os seus preconceitos” (GADAMER,
1998b, p.13). Essa “ligacdo” entre intérprete e texto busca a criacdo de seu sentido normativo —
conscéncia juridica geral - dentro da estrutura historico-constitucional, aque pertence o exegeta
judicial, limitando a sua atuacdo exclsivamente rehtivista. Por isso, Lenio Streck afirma que
(2013, posicdo 1864): “interpretar é aplicar; (...) os sentidos somente se manifestam no ato
aplicativo”. Do ponto de vista da deckdo judicial, a rekevancia na pré- conpreensdo é
proporcional a obediéncia do conpromisso constiucional e a kgislacdo democraticamente
construida, no interior das quak, também, ha a discussdo dasquestbes ético- morais da sociedade.
Esse conpromisso com a Constituicdo é o alicerce, onde se probkematiza atensdo hermenéutica
entre integridade com a Constituicdo e o ativismo judicial. Dessa forma, é necessario buscar um
elemento de estabilizacdo do Sktemma, qual seja, a protecdo de um nicleo essencial, como
“topos” de conformacdo objetiva dos diretos fundamentais, democraticamente construidos. O
ekmento estabilizador serve, simukaneamente, a orientacdo geral e a criatividade, delimitando
a arbitraredade de decisdes, cunhadas em “dizer qualguer coisa sobre qualquer coisa”, que
se encaixe cono ponderacdo de “principios aleatorios” (STRECK, 2013, posicdo 2323). 2)
Por uma integridade da decisdo judicial - quando a fundamentacéo deve “desvelar” a
“resposta correta”, qual seja, aquela baseada no aporte

constitucional substancial: Lenib Streck (2013, posicdo 1874) contextualiza essa dretriz da

27 para Gadamer, 0s conceitos prévios ndo constituemalgo que possamos aceitar ou recusar, mas eles sdoa base
da capacidade que temos para compreender a histéria (PALMER, 1999, p. 185-186). Em toda compreensdo sonmos
carregados pela corrente da vida historica.
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seguinte maneira: “(...) hd um direto fundamental a uma resposta correta, entendida como
adequada a Constituicdo (...)”, que “somente tem sentido na democracia e sob a égide de uma
Constituicdo  conpromisséria”. E mais, incita, como principal probema da Critica
Hermenéutica do Direito, (2013, posicdo 1884): “(...) como ocorre e dentro de quas limites
deve ocorrer a decisdo judicial’? Para isso, no caminho da Critica Hermenéutica do Direito,
fecundada por Lenib Streck, postulam-se princpios orientadores - de Dworkin e de Gadamer:
2.1) qualquer decisdo “deve tratar todos os cidadaos como iguais, isto €, como tendo
direitos iguais, interesse e respeito. (...) “nenhuma decisdo possa [pode] impor
deliberadamente a algum cidaddo um risco de dano moral muito maior do que impde a
outro” (DWORKIN, 2001, p. 124) - A decsédo judicial ndo estd fora do mundo do cidaddo da
polis: E substancialmente poltico-constitucional, sendo uma “decisdo de principio”. A iz de
Gadamer (1999), eb ¢ intrinseca ao probkma da historia efeitual®®. Gadamer (1999, p. 451)
constata que a tarefa da hermenéutica filbsofica é ter de “refazer o caminho da fenomenologia
do esprito hegeliana até o ponto em que, em toda subjetividade, se nmostra a substancialidade
que a determina”. “Aquele que compreende ja esta sempre incluido num acontecimento, em
virtude do qual se faz valer o que tem sentido” (GADAMER, 1999, p.708) [grifo nosso]. O
acontecimento ndo estd crcunscrito a contingéncia meramente individual e a vida privada. “Na
medida em que compreendemos, estamos incluidos num acontecer da verdade e quando
queremps saber 0 que temos que crer, parece-nos que chegamos demasiado tarde”
(GADAMER, 1999, p. 708). 2.2) O segundo principio orientador “refere-se a equidade de
sujeitar-se a compromissos abertos, justos quando adotados — a equidade de, por exemplo,
acatar resultado de um lance de cara ou coroa, quando ambas as partes concordaram
razoavelmente quanto ao jogo” (DWORKIN, 2001, p. 124) - Nada mais do que Gadamer
(1999) conceitua como jogo (spiel)?®: “O que entra ou estd em jogo ja ndo depende de si mesmo,
mas é dominado por essa reb¢do chamada jogo. Para o individuo, que se entrega ao jogo, conmo
subjetividade Kdica, isso pode parecer, de inicio, uma adaptacdo. A gente se ajusta ou se

submete ao jogo, isto €, recusa-se a autonomia da propria vontade” (GADAMER, 2002, p. 154).

28 A Filosofia Hermenéutica promove a revitalizacdo da forca da obra de arte para a vida [0 acontecimento], considerando o aspecto
pedagdgico da compreensdao como uma forma de didlogo com a historia.

9 “(...) Aquele que compreende ja estd sempreincluido numacontecimento, em virtude do que se faz valer o que tem sentido. (...) Ele ganha
validez e ja sempre nos atraiu para si, antes mesmo que alguém caia em si e possa
examinar a pretensdo de sentido que o acompanha. O que nos vem ao encontro na experiéncia do belo e na
compreensdo do sentido da tradicdo tem realmente algo da verdade do jogo. (...). Assim, é certoque ndo existe compreensao que seja livre

de todo preconceito, por mais que a vontade do nosso conhecimento tenha de estar sempre dirigida, no sentido de escapar ao conjunto dos
nossos preconceitos” (GADAMER, 1999, p. 708-709).
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Com bases nesse dois principios, extraidos da Teoria gadameriana e dworkiniana,
consegue-se delimitar possiveis saidas para as incompreensdes geradas pelo individualismo
judicial dogmatico, onde se “(...), reconhece-se o primado do jogo em face da consciéncia do
jogador (...)” (GADAMER, 1999, p. 178). Nesse sentido, ‘“um pensamento verdaderamente
historico [constitucional-democratico] tem de pensar, ao mesmo termpo, a sua prépria
historicidade [constitucionalidade]”, onde “aprendera a conhecer, no objeto [consttucional], o
diferente do proprio [ndo constitucional] e conhecera, assim tanto um como o outro”
(GADAMER, 1999, p. 448). Assim a decsdo judicial deve assegurar: “(...) que as questdes
mais fundamentais de moralidade politica serdo finalmente expostas e debatidas como
questdes de principios e ndo apenas como questdes de poder politico (...)” [grifo nosso].
Nesse caminho, Lenio Streck (2013, posicdo 2002) considera que as condicbes de possibilidade
da deckdo judicial € uma questdo de democracia. Essa € a “integridade”, que deve nortear a
decisdo judicial — onde a sikuacdo de cada pessoa seja justa e equitativa, segundo as mesmas
normas. A integridade ndo admie que uma comunidade personificada aplique dreitos
diferentes, que ndo podem ser definidos como um conjunto coerente com o0s principios de
justica, equidade e devido processo kgal (DWORKIN, 2003, p. 201-202).
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