UMA LEITURA HERMENEUTICA DAS CARACTERISTICAS
DO NEOCONSTITUCIONALISMO

A HERMENEUTICAL READING ON NEW CONSTITUTIONALISM

RESUMO: O presente artigo traz
uma introducdo, descri¢do e critica do
neoconstitucionalismo, entendido este
como o movimento que procura, a partir
das constituicdes estabelecidas apés
o segundo pds-guerra, reaproximar
direito e moral, oferecendo uma
resposta ao fracasso do positivismo.
Sendo assim, pretendo primeiro me
distanciar deste movimento; ap6s,
mostrar as diversas falhas na sua critica
muito simplificada ao positivismo e
realizando; e, por fim, fazer uma nova
leitura sobre este fendmeno, a partir de
uma visdo hermenéutica.
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INTRODUCAO

m tempos pos-positivistas - ou de fortes criticas aos diversos

positivismos -, é absolutamente relevante discutirmos as condigdes

de possibilidade que a teoria do direito possui para construir
respostas aos grandes dilemas surgidos com o advento do assim denominado
neoconstitucionalismo.

E nesse sentido que, ja de pronto, é preciso ter presente que o termo
neoconstitucionalismo incorpora em si uma pléiade de autores e posturas teéricas
que nem sempre podem ser aglutinadas em um mesmo sentido. A ciéncia
politica norte-americana, por exemplo, chama de new constitucionalism os
processos de redemocratizacao que tiveram lugar em varios paises da chamada
modernidade periférica nas altimas décadas. Entre esses paises é possivel citar o
Brasil, a Argentina, os paises do leste europeu, a Africa do Sul, entre outros. J4,
no caso da teoria do direito, é possivel elencar uma série de autores, espanhdis e
italianos principalmente, que procuram enquadrar a produgcdo intelectual sobre
o direito a partir do segundo pds-guerra como neoconstitucionalismo, para se
referir a um modelo de direito que jd ndo professa mais as mesmas perspectivas
sobre a fundamentagdo do direito, sobre sua interpretacdo e sua aplicagdo, no
modo como eram pensadas no contexto do primeiro constitucionalismo e do
positivismo predominante até entdo. Assim, jusfilésofos como Ronald Dworkin
e Robert Alexy (entre outros) representariam, na sua melhor luz, a grande
viragem tedrica operada pelo neoconstitucionalismo.

Minha obra, neste contexto, por vezes se aproximava dessa leitura sobre
os movimentos que marcaram o direito no segundo pds-guerra, porém, sempre
marcada por uma profunda diferenca: o modo como se pensava e se procurava
dar solugdes para o problema da interpretacdo do direito. No meu caso, minha
filiagdo as filosofias que redescobriram a hermenéutica ainda na primeira
metade do século XX (no caso, a fenomenologia hermenéutica e a hermenéutica
filoso6fica) sempre me colocou a margem de algumas das principais conclusoes
apuradas pela grande maioria dos teéricos do neoconstitucionalismo. Isso porque
nunca consegui concordar com o modo de encarar a relagao entre direito e moral
ou o problema da interpretagdo e da aplicagdo do direito nos termos propostos
pelo neoconstitucionalismo. Assim, se em um primeiro momento houve uma

2 Por todos, conferir: HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no

mundo. Revista de Direito Administrativo, n. 251, p. 139-175, maio/ago. 2009.
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aproximacao entre a minha proposta tedrica e o neoconstitucionalismo, isso se deu
muito mais por uma questao nominal do que propriamente real.

Explico:emnenhummomentomefilieiaos postuladostedricos provenientes
da teoria da argumentagdo, que veem uma relagdo de complementariedade entre
o direito e a moral. Tampouco fui partidario da férmula/regra da ponderacao
como modelo privilegiado de realizacao do direito através dos principios. Na
verdade, em minhas pesquisas, sempre desenvolvi uma atividade critica em
relacdo a ambos os fatores.

Também nunca pude concordar com aquelas propostas neoconstitucio-
nalistas que procuravam desenvolver uma versdo mais analitica do fenémeno
juridico, uma vez que minha filiagdo a hermenéutica me atirava inexoravelmente
no chdo da histéria e da necessidade de dar conta da tradigdo sobre a qual
repousa o fendmeno juridico (algo que passa ao largo das preocupacdes de uma
teoria de matriz analitica). Assim, no contexto do que pode ser entendido por
neoconstitucionalismo, minhas ideias sempre representaram muito mais uma
atitude de critica do que de associacao ou defesa de seus postulados.

Nesse sentido, torna-se necessério afirmar que a adocao do nomen juris
“neoconstitucionalismo” certamente é motivo de ambiguidades tedricas e até
de mal entendidos. Reconheco, porém, que, em um primeiro momento, foi de
importancia estratégica a importagdo do termo e de algumas das propostas
trabalhadas pelos autores da Europa Ibérica. Isto porque o Brasil ingressou
tardiamente nesse “novo mundo constitucional”, fator que, alids, é similar a
realidade europeia, que, antes da segunda metade do século XX, ndo conhecia o
conceito de constituicao normativa ja consideravelmente decantada no ambiente
constitucional estadunidense. Portanto, falar de neoconstitucionalismo implicava
ir além de um constitucionalismo de fei¢des liberais - que, no Brasil, sempre foi
um simulacro em anos intercalados por regimes autoritarios - em direcao a um
constitucionalismo compromissorio, de fei¢cdes dirigentes, que possibilitasse, em
todos os niveis, a efetivacdo de um regime democratico em terrae brasilis.

Destarte, passadas mais de duas décadas da Constituicdo de 1988, elevando
em conta as especificidades do Direito brasileiro, é necessario reconhecer que
as caracteristicas desse neoconstitucionalismo acabaram por provocar condicoes
patolégicas, que, em nosso contexto atual, acabam por contribuir para a corrupgao
do proprio texto da Constituicdo. Ora, sob a bandeira “neoconstitucionalista”,
defende-se, ao mesmo tempo, um direito constitucional da efetividade; um
direito assombrado pela ponderacao de valores; uma concretizagdo ad hoc da
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Constituicdo e uma pretensa constitucionalizacdo do ordenamento a partir
de jargoes vazios de contetido e que reproduzem o prefixo neo em diversas
ocasides, tais quais: neoprocessualismo [sic] e neopositivismo [sic]. Tudo porque,
ao fim e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdicdo responsavel pela incorporagao
dos “verdadeiros valores” que definem o direito justo (vide, nesse sentido, as
posturas decorrentes do instrumentalismo processual).

Desse modo, fica claro que o neoconstitucionalismo representa apenas a
superagao - no plano tedrico-interpretativo - do paleo-juspositivismo (como bem
lembra Luigi Ferrajoli), na medida em que nada mais faz do que afirmar as
criticas antiformalistas deduzidas pelos partidarios da escola do direito livre,
da jurisprudéncia dos interesses e daquilo que é a versao mais contemporanea
desta tltima, da jurisprudéncia dos valores.

Portanto, é possivel dizer que, nos termos em que o neoconstitucionalismo
vem sendo utilizado, ele representa uma clara contradigao, isto é, se ele expressa
um movimento tedrico para lidar com um direito “novo” (poder-se-ia dizer,
um direito “p6s-Auschwitz” ou “pds-bélico”, como quer Mario Losano), fica
sem sentido depositar todas as esperancas de realizacao desse direito na loteria
do protagonismo judicial (mormente levando em conta a prevaléncia, no campo
juridico, do paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia).

Assim, reconheco, j& na introducdo da nova edicdo de Verdade e
consenso’>, que ndo faz mais sentido continuar a fazer uso da expressao
“neoconstitucionalismo” para mencionar aquilo que essa obra pretende apontar:
a construcdo de um direito democraticamente produzido, sob o signo de uma
constituicao normativa e da integridade da jurisdicao.

Em suma: para efeitos destas reflexdes, nomearei o meu “lugar de fala”
como Constitucionalismo Contemporaneo (com iniciais maidsculas) para me
referir ao movimento que desaguou nas constituicdes do segundo pés-guerra
e que ainda esta presente em nosso contexto atual, evitando os mal entendidos
que permeiam o termo neoconstitucionalismo.

I - AINDA E SEMPRE A QUESTAO DO POSITIVISMO

A partir de campos diferentes do conhecimento, é possivel, ja de pronto,
separar o velho e o novo no direito. Em outras palavras, se ndo ha seguranca
para apontar as caracteristicas de uma teoria efetivamente pds-positivista e

3 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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neoconstitucional, ha, entretanto, condicdes para que se possa dizer “o que nao
U

é¢” e “0 que ndo serve” para a contemporanea teoria do direito, mormente em
paises com sistemas e ordenamentos juridicos complexos.

Mas o que a hermenéutica - na leitura que proponho a partir de Verdade
e consenso e Hermenéutica juridica e(m) crise*, imbricando Gadamer e Dworkin
- pode contribuir para a compreensao desse novo constitucionalismo? Quais
os pontos de encontro entre as andlises hermenéuticas e aquelas advindas do
terreno da(s) teoria(s) da argumentagao? Ou, do mesmo modo, qual é a ligacao
entre a hermenéutica e as teorias discursivas compreendidas lato sensu?

Diferencas a parte - e sobre essas falarei mais adiante -, uma coisa é certa:
sob o novo paradigma constitucional (do segundo pés-guerra), o mundo pritico
passou a importar os juristas. O direito ja ndo seria mais o mesmo. O direito ja
ndo poderia mais ser epitetado e/ou acusado de ser uma “mera racionalidade
instrumental” ou um instrumento destinado a protecao dos interesses das
classes dominantes, resultado das duas fases do legalismo, do nascedouro
da modernidade ao direito contempordneo. As questdes morais, politicas e
econdmicas - rejeitadas pelo positivismo juridico - passaram a fazer parte da
preocupacao da comunidade juridica.

Lembremos que, historicamente, as teorias positivistas do direito
recusaram-se a fundar suas epistemologias em uma racionalidade que desse
conta do agir propriamente dito (escolhas, justificagdes, etc.). Como alternativa,
estabeleceram um principio fundado em uma razdo teérica pura: o direito, a partir
de entdo, deveria ser visto como um objeto que seria analisado segundo critérios
emanados de uma légica formal rigida. E esse “objeto” seria produto do préprio
sujeito do conhecimento. Dai o papel do sujeito solipsista (Selbststichtiger).

Para o positivismo juridico (cldssico), pouco importava colocar em
discussao - no campo d(e um)a teoria do direito - questdes relativas a legitimidade
da decisao tomada nos diversos niveis do poder estatal (Legislativo, Executivo
ou Judicial). No fundo, operou-se uma cisio entre validade e legitimidade, sendo
que as questdes de validade seriam resolvidas através de uma andlise l6gico-
-semantica dos enunciados juridicos®, ao passo que os problemas de legitimidade
- que incluem uma problemdtica moral - deveriam ficar sob os cuidados de uma

4 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2011; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso, op. cit.

Veja-se a umbilical relacdo/ligacdo entre o positivismo normativista e as teorias analiticas da
linguagem.
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teoria politica que poucos resultados poderiam produzir, visto que esbarravam
no problema do pluralismo de ideias presente em um contexto democratico, o
que levava, inexoravelmente, a um relativismo filoséfico (essa problematica se
gravou em paises com grandes periodos de auséncia de democracia, como o
Brasil).

Por certo, a pretensdo das teorias positivistas era oferecer a comunidade
juridica um objeto e um método seguro para producdo do conhecimento
cientifico no direito. Isso levou - de acordo com a atmosfera intelectual da época
(problematica que, entretanto, ainda nado estd superada) - a uma aposta em
uma racionalidade tedrica asfixiante que isolava/insulava todo contexto pratico
de onde as questdes juridicas realmente haviam emergido. Melhor dizendo,
essa racionalidade tedrica possibilitou - e continua a possibilitar - a “entender”
o direito em sua “autdnoma objetividade”. Repetindo o que ja foi dito
anteriormente: os fatos sociais, os conflitos, enfim, a faticidade, nao faziam parte
das “preocupacdes” da teoria do direito. Portanto, ironicamente, a pretensao
estabilizadora e cientificizante do positivismo juridico acabou por criar uma
babel resultante da separacdao produzida entre questdes tedricas e questdes
préticas, entre validade e legitimidade, entre teoria do direito e teoria politica.

II - SUPERACAO DO POSITIVISMO?

De todo modo, vale a pena insistir nos pontos de convergéncia das
teorias autodenominadas neoconstitucionalistas e as demais teorias criticas (de
cariz pos-positivista): diante dos fracassos do positivismo tradicional, a partir
da busca da constru¢do de uma autonoma razdo tedrica, as diversas posturas
criticas buscaram, sob os mais diversos ambitos, (re)introduzir os “valores” no
direito. Assim, por exemplo, diante de uma demanda por uma tutela que esteja
relacionada com a vida, com a dignidade da pessoa, enfim, com a protecao dos
direitos fundamentais, o que fazer? Qual é a tarefa do jurista?

Na medida em que existem varios neoconstitucionalismos, uma coisa
é possivel dizer: mesmo que muitas das concepgdes neoconstitucionalistas
tenha resvalado para o voluntarismo, elas nao trouxeram a indiferenca. Sem
exclusdes, para elas hd uma preocupacdo de ordem ético-filosofica: a de que o
direito deve se ocupar com a construgio de uma sociedade justa e soliddria. Em outras
palavras, o desafio tem sido o seguinte: Como fazer com que o direito ndo fique
indiferente ds injusticas sociais? Como superar o positivismo exegético (embora
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para as posturas neoconstitucionalistas o positivismo seja entendido lato sensu
a partir do conceito classico)? Como fazer com que a perspectiva moral de uma
sociedade que aposte no direito como o lugar da institucionalizacdo do ideal
da vida boa ndo venha pretender, em um segundo, “corrigir” a sua propria
condicao de possibilidade, que é o direito que sustenta o Estado Democratico?

Vejamos isso. Parece que, para Oto e Pozzolo, assim como Carbonell
e Prieto Sanchis, para falar apenas destes, ndo parece haver duvida de que
“neoconstitucionalismo” é sinénimo de “novo paradigma”. O direito deixa
de ser meramente regulador para assumir uma feicao de transformacao das
relagGes sociais, circunstancia que pode ser facilmente constatada a partir do
exame dos textos constitucionais surgidos a partir do segundo poés-guerra.
Com a desconfianca em relacao ao legislativo (e as mutacdes produzidas pelas
maiorias incontrolaveis), passou-se a apostar em uma matriz de sentido dotada
de garantias contra essas maiorias eventuais (ou ndo). Isso implicou - e continua
a implicar - mudancas de compreensdo: Como olhar o novo com os olhos do
novo, sem correr o risco de transformar o novo no velho? Esse passou a ser o
grande desafio da teoria do direito.

Alias, é Fcio Oto quem indaga, na esteira de Prieto Sanchis: em que
medida o constitucionalismo ou o juizo de constitucionalidade obriga a uma
importante revisao da teoria do direito e, dado que nossa teoria do direito é
basicamente uma construcao positivista®, a questdo consiste em determinar até
que ponto este tltimo ficou obsoleto? Por isso, desde logo tenho que indagar:
Se as posturas neoconstitucionalistas ndo abrem mao da discricionariedade
judicial, por que razao pode(ria)m ser consideradas pos-positivistas?

De todo modo, é possivel dizer que Pozzolo, Oto e Sanchis - e tantos
outros - efetivamente se perguntam acerca da questao que é fulcral na discussao:
Quais as condigdes de possibilidade que tem a teoria do direito para atender as
“demandas” de um novo paradigma que, primordialmente, tem a funcdo de
superar as insuficiéncias das teorias positivistas?

6 Observe-se que tudo esta a indicar que em autores como Prieto Sanchis o positivismo continua a ser

o classico (positivismo exclusivo). Aqui é importante destacar, desde j, que adoto a tese de que o
positivismo - e isso deixo claro em Verdade e consenso e Hermenéutica juridica e(m) crise - nao se resume
ao exegetismo. Toda postura tedrica que aposte na discricionariedade judicial pode ser considerada
positivista.
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IIT - AS DITAS CARACTERISTICAS DO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Quais seriam os elementos caracterizadores desse movimento
neoconstitucionalista? Seria uma espécie de positivismo sofisticado? O
neoconstitucionalismo teria caracteristicas de continuidade e nao de ruptura?
Nao ha suficiente clareza nas diversas teses acerca do significado do
neoconstitucionalismo’. Mas isso ndo constitui um problema. Ao contrario,
possibilita a abertura para a reflexdo. Alguns importantes juristas® procuram
- seguindo uma antiga classificacdo de Norberto Bobbio para o positivismo -
classifica-lo em neoconstitucionalismo ideolégico, tedrico ou metodolégico.
Penso, entretanto, que, exatamente pela perspectiva ruptural que assume e
porque a questdo é paradigmaética, essa classificacdo ndo assume relevancia,
pelo menos para os limites de minhas reflexdes.

Com efeito - mesmo que se admita essa tricotomia -, a um sé tempo,
o neoconstitucionalismo é ideolégico, porque alca a Constituicdo a “elo
conteudistico” que liga a politica e o direito (aqui se poderia falar no aspecto
compromissoério e dirigente da Constitui¢do, que é, assim, mais do que norma
com forga cogente: representa uma justificacdo politico-ideolégica); é tedrico,
porque estabelece as condicoes de possibilidade da leitura (descricdo) do
modelo de constitucionalismo e dos mecanismos para superagao do positivismo
(papel dos principios como resgate do mundo pratico expungido do direito pelo
positivismo, problematica que deve ser resolvida a partir dessa teoria do direito
e do Estado); e é também metodolégico, porque ultrapassa a distingao positivista
entre descrever e prescrever o direito, sendo que, para tal, reconecta direito e
moral (que ocorre sob varios modos, a partir de teses como a cooriginariedade

7 Aqui vale lembrar, como destaquei inicialmente, que essa heterogeneidade que permeia o chamado

neoconstitucionalismo acaba por gerar sérios problemas com relagdo ao uso (e o abuso, em alguns casos)
dessa nomenclatura. Por essa razao, e na tentativa de tornar ainda mais clara a minha posicdo teérica,
optei por chamar de Constitucionalismo Contempordneo o meu lugar de fala. Portanto, quando falo
aqui de neoconstitucionalismo refiro-me as posicdes tedricas que, de alguma forma, estdo escoradas
no constitucionalismo do segundo pés-guerra; propdem uma atitude critica perante o positivismo,
mas que, ao fim e ao cabo, acabam por professar teses similares ao positivismo normativista. Ou
seja, representam, quando muito, uma supera¢do do positivismo exegético-conceitual-primitivo,
mas, ndo efetuam um salto qualitativo com relagdo a revisdo do positivismo efetuada pelos teéricos
normativistas. Ndo é o caso, evidentemente, de Oto, Pozzolo e Prieto Sanchis. Refiro-me aqui,
principalmente, ao ab-uso do termo no Brasil, onde o neoconstitucionalismo tem servido para
incentivar, nos diversos ramos do direito, protagonismos judiciais.

Essa classificagdo é feita por COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo. Un anélises
metatedrico. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.
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entre direito e moral ou o papel corretivo que a moral assumiria neste novo
modelo de direito).

O neoconstitucionalismo efetivamente vem gerando controvérsias. Tem
sido teorizado sob os mais diferentes enfoques. Ecio Oto, de forma percuciente,
faz uma descricao das principais propriedades/caracteristicas desse fenomeno.
Essa “planta” do neoconstitucionalismo possui a assinatura de autores do
porte do préprio Ecio Oto, Susanna Pozzolo, Prieto Sanchis, Sastre Ariza, Paolo
Comanducci, Ricardo Guastini, com varia¢des proprias decorrentes das matrizes
teéricas que cada um segue’. A elas procuro fazer uma andlise, na sequéncia.
Com efeito:

Primeira caracteristica - Pragmatismo: de plano, hd que se reconhecer que
existe certa “anemia significativa” na expressao “pragmatismo”. Com efeito,
pragmatismo pode ser entendido - na teoria do direito contemporanea - como
“quase sinbnimo” de realismo e axiologismo. O pragmatismo e suas variantes
guardam estreita relacgio com a sua origem “pragmaticista” de Peirce, isto
é, uma “filosofia sem fundamentos ontolégicos a priori”. Mas sua origem é
anterior, na medida em que vem do termo grego “pragma”, que quer dizer uma
ocorréncia, um fato concreto, em particular algo pratico, com efeitos relevantes.
As primeiras manifestacdes pragmati(ci)stas no direito podem ser encontradas
no realismo escandinavo (Alf Ross, Olivecrona) e norte-americano (Wendell,
Pound e Cardozo), dai a “semelhanca” entre as duas posturas sobre o direito
(realismo juridico e pragmatismo).

7 Além da presente obra de Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo, ha importantes discussdes

acerca da caracterizacdo do neoconstitucionalismo brasileiro. Vejam-se as contundentes criticas que
Dimitri Dimoulis faz as trés caracteristicas defendidas por Luis Roberto Barroso (reconhecimento
da forca normativa da Constituicdo, expansado da jurisdicdo constitucional e nova interpretacao
constitucional). Para Dimitri, o elemento peculiar - para ele, o tinico - do que se vem denominando
de neoconstitucionalismo estaria “na crenca de que a moral desempenha um papel fundamental
na definicdo e na interpretacdo do direito” (Cf. Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. In:
SARMENTO, Daniel (Org.). Filosofia e teoria constitucional contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 213-225). Outro trabalho de félego é feito por Daniel Sarmento (O neoconstitucionalismo no
Brasil. In: LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo. Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e estado
constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 9-49), em
que faz uma defesa do neoconstitucionalismo, entendendo este como uma teoria voltada para os
principios e para o uso da ponderacdo, além da firme atuacdo da justica constitucional para a defesa
dos valores e da conectividade do direito com a moralidade critica. Em Sarmento, nota-se nitidamente
que o neoconstitucionalismo esta umbilicalmente ligado a defesa do poder discricionario dos juizes e
do uso da ponderagdo.
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Contemporaneamente, o pragmatismo pode ser identificado sob varios
matizes, como a andlise econdmica do direito, de Richard Posner, os Critical Legal
Studies e as diversas posturas que colocam na subjetividade do juiz o locus de
tensdo da legitimidade do direito (protagonismo judicial). O pragmatismo
pode ser considerado como uma teoria ou postura que aposta em um constante
“estado de excecao hermenéutico” para o direito; o juiz é o protagonista, que
“resolvera” os casos a partir de raciocinios e argumentos finalisticos. Trata-se,
pois, de uma tese anti-hermenéutica e que coloca em segundo plano a produgao
democratica do direito.

Assim, ao se pretender colocar o neoconstitucionalismo como superador
do positivismo (mormente no que tange a teoria das fontes, da relacdo entre
direito e moral - que implica a distincdo “regra-principio” - e o problema da
discricionariedade), sua filiacdo ao pragmatismo pode representar um problema,
a partir da ideia de “grau zero de sentido” e de um certo “nominalismo” -
insitos ao pragmatismo que propicia discricionariedades e/ou arbitrariedades
interpretativas. E “grau zero” é sinénimo de decisionismo, de discricionarismo.
E discricionarismo é caracteristica do positivismo. Mas, entdo, tem-se uma
contradicdo: ao apostar no pragmatismo, ndo parece haver superacdo do
positivismo. Consequentemente, se 0 neoconstitucionalismo se pretende pos-
-positivista, ndo pode ser pragmati(ci)sta. Mas isso parece impossivel.

Sequnda caracteristica - Ecletismo (sincretismo) metodologico: efetivamente, um
dos tragos mais marcantes do neoconstitucionalismo é o ecletismo metodolégico.
De fato, entendendo a metodologia como teoria do direito, corre-se o risco de
comprometer o resultado aplicativo do direito toda a vez que se lancar mdo de
“mixagens” de matrizes tedricas incompativeis. Essa questao fica mais nitida
quando confrontamos, por exemplo, a hermenéutica filoséfica com as teorias
da argumentacdo, para ficar apenas nesse “confronto”: enquanto aquela tem
a pré-compreensdo (antecipacdo de sentido) como condigdo de possibilidade,
esta fica no plano da explicitacao l6gico-procedimental. Além disso, enquanto
a hermenéutica, calcada na tradicdo, aposta em um antirrelativismo, as teorias
da argumentacao ndo abrem mao da discricionariedade, o que denuncia seu
atrelamento ao esquema sujeito-objeto'. Finalmente, ndo se pode olvidar a
indevida mixagem feita por determinados autores neoconstitucionalistas das

10 Sobre esse ponto especifico das criticas as teorias da argumentacgdo, permito-me remeter o leitor
especialmente ao meu Verdade e consenso, op. cit.
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posicoes de Ronald Dworkin e Robert Alexy'; ou das teorias habermasianas
e alexianas', que agregam ao proceduralismo de Habermas a ponderacao de
Alexy.

Mas, veja-se: o sincretismo ndo se mostra adequado a uma teoria que
pretende superar o(s) positivismos. Na verdade, os sincretismos sao (ou foram)
um fator de enfraquecimento do neoconstitucionalismo (embora Oto queira
colocd-lo como virtude). Se em algum momento o neoconstitucionalismo
visava a ir além do positivismo normativista ou congéneres, na medida em que
a superacdo do paleojuspositivismo sempre pareceu evidente, a falta de uma
coeréncia teorética o fragilizou sobremodo.

Terceira caracteristica — Principialismo: essa caracteristica seria o locus
da juncdo entre direito e moral no neoconstitucionalismo. Principios seriam,
assim, “pautas axiolégicas” ou “mandados de otimiza¢do”, representando
a assuncao dos “valores” aos textos constitucionais. A Constituicdo seria
uma “ordem suprapositiva de valores”, conforme expressdo cunhada pelo
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional alemao) no auge de sua pratica
de “jurisprudéncia dos valores” (Wertungsjurisprudenz). Assim, ndo parece
haver qualquer davida de que o principialismo é elemento caracterizador do
neoconstitucionalismo. A questdo é saber o que se entende por “principio” e qual
é o seu papel na aplicagdo do direito. Ou seja, aqui também vai a pergunta: Essa
caracteristica também estaria posta como uma virtude do neoconstitucionalismo?

Ora, que os diversos positivismos eram avessos aos principios, também
parece ndo haver davidas. Efetivamente, o neoconstitucionalismo (no modo
defendido por autores como Prieto Sanchis, Ecio Oto, Susanna Pozzolo) esta
fundado no principialismo como modo de fazer ingressar “os valores para
dentro do direito” (aqui reside um ponto de minha forte discordancia com o

' No que tange, especificamente, a essa mixagem entre as posturas de Dworkin e Alexy, é possivel
mencionar MORESO, José Juan. Conflito entre principios constitucionales. In: Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Trotta, p. 99-121.

Por todos, vale referir, no Brasil, Rogério Gesta Leal (O Estado-juiz na democracia contempordnea: uma
perspectiva procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007) e Antonio Maia (A distingado
entre fatos e valores e as prelensoes neofrankfurtianas. In: Perspectivas atuais da filosofia do direito. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005).

12

13 Nesse sentido, a obra de Rafael Tomaz de Oliveira vai além das teses tradicionais que povoam o

discurso panprincipiologista ao procurar elucidar um conceito de principio hermeneuticamente
adequado (Cf. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinagdo do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008).
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neoconstitucionalismo, uma vez que os “valores” fragilizam o grau de autonomia
alcancado pelo direito; como venho referindo de ha muito, os principios
introduzem o mundo prético - no sentido filoséfico da expressao - no direito).

Visto desse modo, é correto colocar o principialismo como caracteristica do
neoconstitucionalismo. A ressalva que se poe dizrespeito ao risco de uma expansio
desmesurada de principios, acarretando uma espécie de pamprincipiologismo, o que
enfraquece sobremodo o grau de autonomia que o direito alcancou justamente
no seio do constitucionalismo exsurgido a partir do segundo pés-guerra.

Como venho insistindo: se principios sdo normas e, portanto, possuem um
carater deontolégico, deve haver um cuidado com a transformacdo destes em
uma espécie de “instancia corretiva do direito produzido democraticamente”.
Antes de os principios serem a porta de entrada dos “valores”** - esquecidos
pelo positivismo - nos textos constitucionais, sdo eles a porta de entrada do mundo
pritico no direito como um todo, fazendo com que se supere a ideia de uma razao
tedrica com pretensdes autonomas, caracteristica do positivismo juridico.

Podemos dizer que isso tudo funciona da seguinte forma: quando
nos ocupamos com questdes juridicas, possuimos, antecipadamente/pré-
-compreensivamente, um todo conjuntural que nos permite articular os diversos
instrumentos que a tradigdo juridica construiu. Ha sempre um todo antecipado
em cada ato particular que praticamos como advogados, procuradores,
promotores, juizes, etc. No contexto da tradicao em que estamos inseridos,
este todo é representado pela Constituicao. Mas nao a Constituicao enquanto
um texto composto de diversas fatias: artigos, incisos, alineas, etc., mas, sim,
a Constituicio entendida como um evento que introduz, prospectivamente, um novo
modelo de sociedade.

Este evento, que é a Constituicao, esta edificado sob certos pressupostos
que chegam até nos pela histoéria institucional de nossa comunidade. Tais
pressupostos condicionam toda tarefa concretizadora da norma, porque é a
partir deles que podemos dizer se o direito que se produz concretamente esta
legitimado de acordo com uma tradigao histérica que decidiu constituir uma
sociedade democrética, livre, justa e solidaria.

14 Veja-se: 0 grande problema da jurisprudéncia dos valores tem sido exatamente esse “conceito” liquido
de “valores”. Qual seria a diferenca dos “valores” propugnados pela Wertungsjurisprudenz daque-
les “valores” defendidos pelo neoconstitucionalismo? Tratar-se-ia, em ambos os casos, de um
“realismo moral”?

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 132 - Dezembro 2013



UMA LEITURA HERMENEUTICA DAS... — 197

Este todo conjuntural, portanto, ird determinar os juizos concretos e
particulares que fazemos para solucionar os problemas juridicos. Neste sentido,
por mais que essa conjuntura ndo apareca de modo explicito no trabalho de
fundamentacdo que todo jurista deve realizar, ela condiciona os argqumentos
alinhavados na decisdo de modo subterrdneo.

Para ser mais claro: ndo ha causa judicial, ndo héd caso concreto em que
nao exista uma discussao - ainda que encoberta - sobre a igualdade, por
exemplo. Ora, sempre no direito lidamos com alguma situacao discriminatdria.
A concessao de uma liminar, por exemplo, ja é por si s6 o exercicio de um
tratamento diferenciado dado a alguém que faz jus a determinados requisitos
de ordem formal. Porém, na concessao desta liminar, o juiz que profere a decisao
estard obrigado a justificar o porqué do tratamento diferenciado dado aquele
que requer a medida antecipatoria. Do mesmo modo que haveré de justificar no
caso de negacao do pedido. Uma liminar negada para alguém serd a concessao/
manutencdo de um direito em favor de outrem. Assim também ocorre com
aquilo que conhecemos por devido processo legal. Nao pode haver processo que
nao tenha se desenvolvido no contexto de seu &mbito de aplicacao.

E por isso que, neste sentido, ndo se pode falar em “abertura” inter-
pretativa’® no que tange aos principios juridicos: nos dois casos analisados
parece ficar claro que eles condicionam o intérprete no sentido de obriga-lo a
decidir de modo a ndo comprometer o todo conjuntural da comum-unidade dos
principios constitucionais.

Mas, entado, é necessario perguntar, como fica a distingdo que se realiza
entre regras e principios? E vélida tal distingao? E essa distingao uma distingao
l6gica-estrutural, epistemoldgica, ou nela se esconde algo mais do que a simples
determinacao do objeto a ser conhecido?

A (tradicional) distincao estrutural oferece uma resposta sistematica,
mas ndo resolve a questdo da concretizacdo propriamente dita. Isto porque
deita raizes na velha questao presente a partir do neopositivismo légico e sua
superagao pela filosofia da linguagem ordindria. A circunstancia agravante - que
corre em prejuizo a teoria da argumentacao que amadrinha a distingdo l6gico-
-estrutural entre regra e principio - reside na relevante circunstancia de que a
filosofia da linguagem ordinaria apostou na pragmadtica como um salto para

15 0s principios ndo abrem a interpretacao e, sim, a fecham. Nesse sentido, ver meu Verdade e consenso,
op. cit., em especial o Capitulo 13.
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além da plenipotenciariedade das analises sintdticas e semanticas (lembremos
que, para o neopositivismo 16gico, somente eram cientificos os enunciados que
passassem pelo filtro da sintaxe e da semdntica, desconsiderando totalmente
a pragmadtica), ao passo que as teorias da argumentacao apostam, ao mesmo
tempo, nas concepcdes neopositivistas e da filosofia da linguagem ordinéria.

Ou seja, as teorias da argumentacao, nos casos simples, contentam-se com
as andlises sintdtico-semanticas (é o caso da subsungdo); ja quando estdo em face
de um caso dificil, apelam para a pragmitica. Mas somente apelam para esse nivel
quando o primeiro nao responde as demandas significativas. Ora, a filosofia da
linguagem ordindria, ao se dar conta das demandas resultantes desse terceiro
nivel da semiotica (relacdo dos usuarios com os signos), considerou como estando
superado o neopositivismo, exatamente porque este se contentava com os dois
primeiros niveis (sintatico e semantico). Isso é de uma clareza meridiana. J4 a
teoria da argumentacdo juridica trabalha, a0 mesmo tempo, com as concepgdes
neopositivistas pragmati(ci)stas (filosofia da linguagem ordinaria), porém faz
isso desconsiderando que o neopositivismo nao realizava a andlise semantica
no mesmo nivel da linguagem objeto. Isto é, para o neopositivismo, haveria
a necessidade de uma metalinguagem para certificacdo dos resultados das
contradi¢oes l6gicas da linguagem objeto.

O problema é que, ao ser feita a distingao estrutural (que ocorre no
nivel semantico), os principios acabam adquirindo algo que lhes tira a “razao
principiolégica”, isto é, alca-se-lhes a meta-regras, o que faz com que, no fundo,
o principio apenas ingresse no sistema para “revolver insuficiéncias onticas” das regras,
como ocorre, por exemplo, com a teoria da argumentacdo juridica. S6 para
recordar: como ¢é sabido, para teoria da argumentacao juridica, o problema das
regras se resolve por subsuncao e o dos principios pela ponderacao (embora esta
se “concretize” como uma regra, que também serd aplicada por subsuncao). Isso
também se aplica a diferenca entre axiologia e deontologia, e é por isso que - e
me permito insistir neste ponto - principios nio sio valores. Para que um principio
tenha obrigatoriedade, ele ndo pode se desvencilhar da democracia que se da
por enunciados juridicos concebidos como regras.

Quarta caracteristica - Judicialismo ético-juridico: por esse elemento
caracterizador, o neoconstitucionalismo exigiria dos operadores juridicos cada
vez mais a elaboragdo de juizos de adequacdo e juizos de justificacdo com
natureza ética, ao lado das técnicas estritamente subsuntivo-juridicas. Nao
se pode discordar dessa “demanda” proveniente do novo paradigma. Com
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efeito, na medida em que diminui o grau de liberdade de conformacdo do
legislador (essa era uma caracteristica do positivismo), ha um deslocamento do
polo de tensdao em direcdo ao Poder Judicidrio (ou da judicializagdo, questao
que assume grau de dramaticidade em paises como o Brasil - provavelmente,
nao ha pais no mundo com um grau de judicialiagdio como o de terrae brasilis).
Consequentemente, “aumenta o poder dos juizes e dos Tribunais”. Os juizes ndo
sdo mais a “boca da lei”, como se costuma dizer nas diversas posturas criticas que
surgem a partir do segundo pds-guerra e, no Brasil, a partir da Constituicdo de
1988. Veja-se, nesse sentido, a decisdo, em sede liminar, proferida pelo Ministro
Roberto Barroso, no MS 32326, em que, explicitamente, fez mencao ao uso de
argumentos-fundamentos metajuridicos e apelo a moral.

Ou seja, esse “aumento de tensao” em favor da jurisdicdo pode acarretar
problemas na democracia. E isso ndo tem sido muito bem pensado por alguns
adeptos do neoconstitucionalismo, ao confundirem a exigéncia de um direito
“moralizado” com a “moralizacao do direito”, na medida em que esta - a moral
- é utilizada de forma “corretiva” (confessadamente ou nao, ja que, na maior
parte das vezes, a moral “corretiva” entra pela porta dos fundos do direito, por
intermédio de um pamprincipiologismo ou “diretamente” via ativismo judicial,
com o livre exercicio da “discricionariedade”).

Por isso, mais do que suscitar um “judicialismo ético-juridico”, ha que
se indagar acerca das condigdes de possibilidade que temos para controlar
(racionalizar) as decisdes judiciais. Neste ponto a teoria do direito deve fazer
uma opcao: admitir discricionariedades judiciais ou ndo. Se se conferir aos
juizes um poder discriciondrio, estar-se-a fazendo um retrocesso em direcao ao
positivismo.

Por tais razdes, ha que se fazer uma diferenciacao entre judicialismo (ou
judicializacao) eativismo: o primeiro decorre das contingéncias de um paradigma;
o segundo pode ser destrutivo, uma vez que permite substituir os juizos morais
e politicos institucionalizados no direito produzido democraticamente pela
opgao “pessoal” dos juizes. Por isso é que insisto na questao de que o problema
do positivismo e sua superacdo estd umbilicalmente ligado a derrocada do
sujeito da modernidade: o Selbstsiichtiger. Em uma palavra: o judicialismo é uma

16 Veja-se como, nesses casos, aquilo que se quer chamar de “neoconstitucioonalismo” nada mais
é do que o velho positivismo aplicado a partir da discricionariedade forte (que vira, fatalmente,
“arbitrariedade). Aquilo que aparece como “julgamento conforme a consciéncia” [sic] do juizes acaba
sendo a mais “pura” substitui¢do da produgdo democratica do direito (inclusive da Constitui¢do)
pelos juizos morais do intérprete/julgador.
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caracteristica do neoconstitucionalismo; e isso também é um dos seus maiores
defeitos.

Sexta Caracteristica - Interpretativismo moral-constitucional: esta caracteristica
representaria uma espécie de “imperialismo da moral”, nas palavras criticas
de Mauro Barberis’”, debitando a teoria dworkiniana da leitura moral da
Constituicao esse traco distintivo do neoconstitucionalismo. Penso, entretanto,
que essa “ineludivel” intervencao dos “juizos de valor” - a expressao é de Ecio
Oto - constitui um problema apenas se considerarmos a discricionariedade como
um componente ineludivel do neoconstitucionalismo. Dworkin, por exemplo, é
inimigo figadal do poder discricionario.

Dito de outro modo, se pensarmos que a discricionariedade é um problema
e ndo uma solucdo, o assim denominado “interpretativismo moral” passa ao
largo dessa discussao, uma vez que essa parece nao ser - como, de fato, ndo é - a
tese defendida por Dworkin. Nesse sentido, e uma vez mais visando a evitar mal
entendidos, é preciso compreender que - do mesmo modo que Gadamer, em seu
Wahrheit und Method - Dworkin ndo defende qualquer forma de solipsismo (a
resposta correta que ele sustenta ndo é produto da atitude de um Selbstsiichtiger).
Tenho que Dworkin superou - e de forma decisiva - a filosofia da consciéncia (e
as suas vulgatas voluntaristas). E a discricionariedade é produto do paradigma
do voluntarismo. Melhor dizendo, o juiz “Hércules” é apenas uma metafora
para demonstrar que a superagio do voluntarismo. Ou seja, a morte do sujeito
solipsista da modernidade nado significou a morte do sujeito que sempre esta
presente em qualquer relacdo de objeto. Na verdade, hd uma falsa impressao
de que Hércules representa o portador de uma “subjetividade assujeitadora”,
problematica que explico amitide em Hermenéutica juridica e(m) crise.

Havera um interpretativismo moral e, com isso, uma fragilizacio de qualquer
teoria que se pretenda “neoconstitucional” se, a uma, considerarmos que os
juizos morais possam vir a corrigir o direito produzido democraticamente, o
que, por sua vez, implica a admissdo da discricionariedade, problematica que
estd presente, por exemplo, em Alexy; se, a duas, considerarmos que o exercicio
dessa “interven¢ao” da moral no direito estiver a cargo de um juiz (sujeito), que,
a partir da consciéncia de si do pensamento pensante, interprete esses valores e
os traga a tona. Para a hermenéutica filosofica esse problema nao se apresenta,
em face da pré-compreensao, que funciona como uma blindagem contra o

17 ¢t BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo, democracia y imperialismo de la moral. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismos. Madrid: Trota, 2003. p. 270.
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relativismo. Do mesmo modo, ndo penso que esse problema se apresente em
Dworkin, exatamente pela necessidade de o juiz obedecer a integridade e a
coeréncia do direito, além deste ter o dever de decidir a partir de argumentos de
principio. A hermenéutica que eu proponho (critica hermenéutica do Direito)
forja-se na imbricacdo dos elementos que caracterizam a tradi¢do em Gadamer
com a coeréncia e a integridade defendidas por Dworkin, culminando na tese
de que o cidaddo possui o direito fundamental a obter respostas adequadas a
Constituicao.

Em uma palavra: se neoconstitucionalismo quer dizer “imperialismo
da moral” no direito ou “moralizacdo do direito” - a partir de discursos que
pretendem corrigir exogenamente o direito -, entdo o neoconstitucionalismo
nao representa qualquer avanco na teoria do direito e na teoria constitucional.
Consequentemente, perderia uma especial caracteristica: o antipositivismo ou
pos-positivismo.

Sexta caracteristica — Pds-positivismo: nas palavras de Pozzolo e referidas
por Oto na primeira parte da obra, “o Direito do Estado Constitucional, formado
(também e sobretudo) por principios, ndo seria apto para a aproximacao ‘rigida’
e pouco ‘ductil’ do método juspositivista, que finalizaria por desatender as
exigéncias de justica (substancial e ndo meramente formal) que a realidade
pratica do direito levaria em si mesmo”. Veja-se, de novo, que o embate do
neoconstitucionalismo parece ser com o positivismo classico. Essa minha
observacao, alias, é recorrente no presente texto.

Acrescento que, mais do que isso, o poés-positivismo deveria ser a
principal caracteristica do neoconstitucionalismo. Deveria, mas nao é. Ou seja,
o neoconstitucionalismo somente tem sentido enquanto “paradigma do direito”
se for compreendido como superador do positivismo ou dos diversos positivismos.
Poés-positivismo ndo é uma continuidade do positivismo, assim como o
neoconstitucionalismo ndo deveria ser uma continuidade do constitucionalismo
liberal. H4 uma efetiva descontinuidade de cunho paradigmatico nessa
fenomenologia, no interior da qual os elementos caracterizadores do positivismo
sao ultrapassados por uma nova concepcao de direito. Penso que o ponto
fundamental é que o positivismo (e falo ndo apenas do positivismo exclusivo)
nunca se preocupou em responder o problema central do direito, por considerar
a discricionariedade judicial como uma fatalidade. A razdo pratica - que o
positivismo chama de discricionariedade - ndo poderia ser controlada pelos
mecanismos tedricos da ciéncia do direito. A solugdo, portanto, era simples:
deixemos de lado a razdo pratica (discricionariedade) e fagamos apenas
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epistemologia (ou, quando esta ndo da conta, deixe-se ao alvedrio do juiz - eis o
ovo da serpente gestado desde a modernidade).

Este ponto é fundamental para que fique bem claro para onde as teorias
do direito pds-positivistas (ou ndo positivistas, o que dd no mesmo) pretendem
apontar sua artilharia: o enfrentamento do problema interpretativo, que é o
elemento fundamental de toda experiéncia juridica. Isto significa que, de algum
modo, todas as teorias do direito que se projetam nesta dimensao pds-positivista
procuram responder a este ponto; procuram enfrentar o problema das vaguezas
e ambiguidades dos textos juridicos; procuram, enfim, enfrentar problemas
proprios da chamada razdo pratica - que havia sido expulsa do territério
juridico-epistemologico pelo positivismo'. Dai o epiteto pds-positivismo, que se
refere a emergéncia de um novo modelo de teoria do direito, no interior da qual
o problema da razdo pratica recebe uma espécie de “dignidade epistemolégica”.

2

Ocorre que este enfrentamento é realizado por varios autores, cada
um com orientac¢des jusfilosoficas distintas. Apresento aqui uma espécie de
determinacdo sumaéria de cada uma destas orientacdes jusfilosoficas: ha um pés-
-positivismo de matriz analitica, que pode ser sentido em autores como Robert
Alexy, bem como naqueles que o seguem no modo de sua teoria da argumentagao
juridica; podemos notar também uma orientacdo pods-positivista de cunho
discursivo-comunicacional, que se manifesta, obviamente, na teoria do direito de
Habermas; temos também uma matriz estruturalista, que estd presente no pds-
-positivismo de Friedrich Miiller, embora sofra este autor uma grande influéncia
da hermenéutica de corte gadameriano; por fim, ha um pés-positivismo de
matriz hermenéutico-fenomenolégico, que estd presente nas obras de Ronald
Dworkin, Arthur Kaufmann e, em alguma medida, em Josef Esser. Também a
minha Critica hermenéutica do direito possui esta raiz filosofica.

Cada uma destas diferentes facetas do pds-positivismo enfrentard o
problema da razdo préatica de uma forma diferente. Este modo de enfrentar o
problema tem um profundo impacto em cada uma das teorias, visto que € a
partir dele que se projetara o modo pelo qual cuidara de resolver a questao da

18§ importante consignar que essa expulsdo da razao pratica em favor de uma plenipotenciaria razao
tedrica é algo comum, que atravessa ambos os positivismos (tanto o primitivo-legalista quanto o
normativismo-discriciondrio). Com efeito, aquilo que se iniciou com a codificagdo e a crenga na pura
légica formal para conformacdo dos sentidos juridicos chegou ao paroxismo com as construcdes
normativistas (cujo maior exemplo é Kelsen) que chegaram ao ponto de, inclusive, separar os niveis
de cientificidade do mundo juridico.
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validade, da legitimidade e, ao mesmo tempo, definira o significado conceitual
de norma, regra, principio, etc.

Para se realizar uma efetiva teoria pos-positivista, dois elementos sao,
inexoravelmente, necessarios: a) ter total consciéncia do nivel tedrico sob o
qual estdo assentadas as projecdes tedricas efetuadas, ou seja, uma teoria pds-
-positivista ndo pode fazer uso de mixagens tedricas; b) enfrentar o problema do
solipsismo epistemolégico que unifica todas as formas de positivismo.

Nessa medida, é preciso ressaltar que s6 pode ser chamada de pés-
-positivista uma teoria do direito que tenha, efetivamente, superado o
positivismo, tanto na sua forma primitiva, exegético-conceitual, quanto na sua
forma normativista, semantico-discriciondria. A superagio do positivismo implica
enfrentamento do problema da discricionariedade judicial ou, também poderiamos
falar, no enfrentamento do solipsismo da razdo pratica. Implica, também,
assumir uma tese de descontinuidade com relacdo ao conceito de principio.
Ou seja, no pos-positivismo, os principios ndo podem mais serem tratados no
sentido dos velhos principios gerais do direito, nem como clausulas de abertura.

Sétima caracteristica - O juizo de ponderagio: se o poés-positivismo tem
sido considerado como o principal elemento diferenciador/caracterizador do
neoconstitucionalismo, penso que - e aqui minha discorddncia com Pozzolo,
Oto e Prieto Sanchis, e, obviamente, Robert Alexy - a ponderacio acabou por
se transformar no grande problema e, por assim dizer, em um obstdiculo ao préprio
neoconstitucionalismo. O neoconstitucionalismo ndo pode(ria) depender
de juizos de ponderacao, mormente se percebermos que “ponderagdo” e
“discricionariedade” sdo faces de uma mesma moeda.

Permito-me delinear minha discordancia: como é sabido, a falta de
concretizacdo das Constituicdes programéticas demandou uma reformulacao
na teoria dos principios, representada pelo abandono do chamado critério
fraco de diferenciagdo (que considera principio e regra com a mesma estrutura
l6gica hipotético-condicional e com diferentes densidades semanticas) para a
adocao do critério forte de distincdo, onde os principios assumiam estrutura
logica diferente daquela que identificava a regra. Isso colocou os principios sob
o manto metodolégico da ponderagdo (enquanto que a regra se mantinha na
subsuncdo), permitiu novas possibilidades para os principios e ndo demorou
muito para que estivéssemos falando em aplicacao direta mediante ponderacao
controlada pela proporcionalidade. Mas o fato é que esse giro ndo conferiu
ao principio suficiéncia Ontica-semantica, além de ter mantido intacto o erro
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origindrio: o mundo pritico foi jogado para “dentro” do sistema e, a partir dessa
operagao, pensado como tal (como sistema). Ou seja, 0 mundo pratico que é
concreto ou, na falta de uma melhor palavra, pragmatico, paradoxalmente é
retratado ao modo da abstratalidade propria da ideia de sistema. A percepgao
originaria de que os principios ndo possuiam densidade semantica conteve, bem
ou mal, o avango do “pamprincipiologismo”, mas o equivoco no diagnéstico
da crise fez com que os principios elevassem o grau de discricionariedade,
decisionismo e arbitrariedade. A problemética do uso da ponderacgao® se agrava
com a sua extensao as regras® (claro que essa extensdo nao é endossada por Oto,
Pozzolo ou Prieto Sanchis).

De todo modo, o problema principal da ponderagao é a sua filiacao ao
esquema sujeito-objeto e a sua dependéncia da discricionariedade, ratio final.
Desse modo, se a discricionariedade é o elemento que sustenta o positivismo
juridico nos “casos dificeis” e nas vaguezas e ambiguidades da linguagem dos
textos juridicos, ndo parece que a ponderacao seja “o” mecanismo que livre (ou
arranque) o direito dos bragos do positivismo. Ao contrério, a ponderacao nao
deixa de ser a repristinacdo - agora de forma sofisticada - da discricionariedade
propria das posturas normativistas e de suas variacdes. Veja-se: a teoria da
argumentacao - de onde surgiu a ponderacao - ndo conseguiu fugir do velho
problema engendrado pelo subjetivismo, a discricionariedade, circunstancia
que é reconhecida pelo proprio Alexy?.

Por tais razoes, dizer que a ponderagdo é um elemento caracterizador
do neoconstitucionalismo estd correto. S6 que isso me afasta sobremodo do
neoconstitucionalismo.

Oitava caracteristica - Especificidade interpretativa: segundo parte da
doutrina neoconstitucional (por todos, refira-se Comanducci®), a interpretacao

9 No modo como a ponderagdo vem sendo convocada (e “aplicada”) em ferrae brasilis, tudo estd a
indicar que ndo passa daquilo que Philipp Heck chamava, na jurisprudéncia dos interesses, de
Abwigung, que quer dizer “sopesamento”, “balanceamento” ou “ponderagdo”. Com a diferenca de
que, na Interessenjurisprudenz, ndo havia a construgdo da “regra da ponderacao”.

20 Por todos, vale mencionar Humberto Avila (Teoria dos principios. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009),

Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (O comegco da histéria. A nova interpretagdo constitucional
e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagio
constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003),
que sustentam a possibilidade de ponderacao de regras.

2L Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio A. Silva. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 611.

22 Cf. Comanducci, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo, op. cit., p. 84.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 132 - Dezembro 2013



UMA LEITURA HERMENEUTICA DAS... — 205

da Constituicdo exigiria especificidades hermenéuticas em relacao aos demais
“materiais normativos”. Também nesse sentido é o dizer de Pozzolo, para quem
a linguagem constitucional nao é interpretavel com os instrumentos comumente
utilizados para a interpretagdo do direito infraconstitucional.

Também aqui hd que se fazer um delineamento acerca do lugar do
qual estamos falando quando nos referimos a interpretacao do direito (ou
da Constituicdo). Se entendermos que a interpretagdo é uma espécie de ars
interpretandi ou uma técnica (método), de fato haveremos de concordar com a

afirmativa de Comanducci e Pozzolo.

Mas, por outro lado, se entendermos que interpretar é aplicar (applicatio)
e que ndo hd uma subdivisdo entre compreender, interpretar e aplicar, entdo
haveremos de concluir que interpretar (portanto, aplicar) ¢ fazer hermenéutica.
E hermenéutica é compreensdo, que depende de uma pré-compreensao
antecipadora. Portanto, estd-se a tratar da interpretacdo como explicitacao da
compreensao, isto é, estd-se a tratar da interpretagdo no interior da viragem
ontolégico-linguistica®.

Por tais razdes, entender que o neoconstitucionalismo exige uma
“especificidadeinterpretativa” écolocaraConstituicdiocomoumameraferramenta
a disposicao (Ge-stell) do intérprete, funcionando o método como “supremo
momento da subjetividade do intérprete”. Se hermenéutica é compreensao,
ndo pode haver diferenca entre “compreender infraconstitucionalidades”
e “compreender constitucionalidades”. Na verdade, compreendemos um
fendmeno ou ndo o compreendemos. E esse fendmeno nos aparece (se manifesta)
no interior do circulo hermenéutico: do todo para a parte e da parte para o todo.

APORTES FINAIS

Das caracteristicas delineadas pelos neoconstitucionalistas e pelos
seus criticos - e parece que, no &mago, had um certo consenso em relagdo a
esses elementos conformadores - ha algumas autoevidentes e outras nao.
Entre as autoevidentes estdo o “ecletismo”, o “judicialismo ético-juridico”, o
“imperialismo do interpretativismo moral”, a “ponderacao”, o “estatalismo
garantista” e a “especificidade interpretativa”. Entretanto, nao parecem
elementos caracterizadores do neoconstitucionalismo o pés-positivismo e o
conceito ndo positivista de direito.

2 Nesse sentido, ver Streck, Verdade e consenso, op. cit.; Jurisdicio constitucional e decisdo juridica. Sao
Paulo: RT, 2013, em especial o Capitulo 6.
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Evidentemente que as caracteristicas dependem do que se entende por
neoconstitucionalismo, mormente se levarmos em conta a questao “positivismo”
versus “pos-positivismo”. Para tanto, é necessario ter presente se a concepcao de
neoconstitucionalismo adotada supera - como uma descontinuidade - tanto a
nogao liberal como a nogdo de constitucionalismo social; do mesmo modo, ha
que se indagar se o neoconstitucionalismo deve ser entendido como superador
do positivismo juridico, naquilo que sdo os seus elementos fundantes no decorrer
da histdria: as fontes sociais, a separacao entre direito e moral e o problema da
discricionariedade dos juizes. Qualquer desses elementos caracterizadores do
positivismo - uma vez ndo compreendidos - pode colocar por terra a classificagao
de uma postura em neoconstitucional ou ndo.

De todo modo, penso que o uso do termo neoconstitucionalismo se tornou
de tal modo problemético que a melhor opcdo me parece ser mesmo o seu
abandono. A concretizacdo daquilo que se manifesta historicamente como
constitucionalismo depende, efetivamente, de uma teoria pés-positivista que,
olhando mais de perto, nao possui grande semelhanca com aquilo que os tedricos
do neoconstitucionalismo postulam.

Considero que a elaboragao de uma teoria pds-positivista tem de levar em
conta os seguintes elementos:

I - Ha que se ter presente que o direito do Estado Democrético de Direito
supera a nogdo de “fontes sociais”, em face daquilo que podemos chamar de
prospectividade, isto é, o direito ndo vem a reboque dos “fatos sociais” e, sim,
aponta para a reconstrucdo da sociedade. Isso é facilmente detectavel nos textos
constitucionais, como em terrae brasilis, onde a Constituicdo estabelece que o
Brasil é uma Reptublica que visa a erradicar a pobreza, etc., além de uma gama
de preceitos que estabelecem as possibilidades (e determinagdes) do resgate das
promessas incumpridas da modernidade.

II - Essa problematica tem relacdo direta com a construcdo de uma nova
teoria das fontes, uma vez que a Constituicdo serd o locus da construgdo do
direito dessa nova fase do Estado (Democratico de Direito); consequentemente,
ndo mais hd que se falar em qualquer possibilidade de normas juridicas que
contrariem a Constituicdo e que possam continuar vélidas; mais do que isso,
muda a no¢ao de parametricidade, na medida em que a Constituicao pode ser
aplicada sem a interpositio legislatoris, fonte de serodias teorias que relativizavam
a validade/ eficicia das normas.
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III - Nao poderestar duvida de que tanto a separagdo como a dependéncia/
vinculagdo entre direito e moral estdo ultrapassadas, em face daquilo que se
convencionou chamar de institucionalizacdo da moral no direito (esta é uma
fundamental contribuicao de Habermas para o direito: a cooriginariedade entre
direito e moral), circunstancia que reforca, sobremodo, a autonomia do direito.
Isto porque a moral regula o comportamento interno das pessoas, s6 que esta
“regulacdo” nao tem forca juridico-normativa. O que tem forca vinculativa,
cogente, é o direito, que recebe conteidos morais (apenas) quando de sua
elaboragdo legislativa.

IV - E evidente que a elaboracao legislativa nao esgota - nem de longe
- o problema do contetido do direito. Quando concordamos que as questoes
morais, politicas, etc., facam parte da “tarefa legislativa”, isso ndo quer dizer que
haja, de minha parte - e, por certo, dos adeptos das posicdes substancialistas -
uma viravolta na questdo “procedimentalismo-substancialismo”. Se as posturas
procedimentalistas pretendem esgotar essa discussdo a partir da garantia
do processo democratico de formacao das leis, isso, no entanto, ndo esgota a
discussdo da concreta normatividade, locus do sentido hermenéutico do direito.
De fato, mais do que apostar na formulacao democratica do direito, ha que se
fazer uma aposta paradigmatica, isto é, acreditar na perspectiva pos-positivista
do novo constitucionalismo e sua materialidade principiolégica. A virtude
soberana nao se da simplesmente na formulacao legislativa e na “vontade geral”.
Fundamentalmente, ela serd encontrada na Constituicao, que estabeleceu uma
ruptura com a discricionariedade politica que sempre sustentou o positivismo.
E isso quer dizer controle da atividade da jurisdicao. Na hermenéutica, hd um
efetivo controle da interpretagdo a partir da tradicao (da autoridade desta), da
obrigacao da integridade, da coeréncia, da igualdade, da isonomia, enfim, da
incorporacao dos principiosconstitucionais que podemoschamaraquidevirtudes
soberanas em homenagem a Dworkin. Por isso, os discursos “predadores” do
direito sao rechacados por essa “blindagem hermenéutica” que protege o direito
produzido democraticamente. E é exatamente por isso que é possivel sustentar
respostas adequadas a Constituigdo, portanto, apostar em uma teoria da decisao
enao apenas em uma teoria da legislacao. Mdultiplas respostas dizem respeito ao
relativismo, e, portanto, estdo umbilicalmente relacionadas com o positivismo.

Em uma palavra final, ha uma angtstia que perpassa o imaginario dos
juristas preocupados com o direito para além de suas classicas fungdes. O
constitucionalismo engendrado a partir do segundo pés-guerra deu azo ao
surgimento de uma teoria cuja fung¢do é a de propiciar as condicoes para a efetiva
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realizacdo dos conteddos materiais dos textos normativos (Constituicdes).
Com os qualificativos ou caracterizagdes que a ela se dé, pode-se dizer, antes
de qualquer discussdo, que a superagdo do positivismo - seus problemas, suas
insuficiéncias e suas indiferengas - exigiu, e ainda exige, uma teoria que albergue
as diversas posturas que pretendem dar significacdo e concretizagdo ao novo
paradigma constitucional.
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