Neoconstitucionalismo e
hermenéutica juridica: a dura
busca da construcéo da condicao
de possibilidade do resgate das
promessas da modernidade na regiao
marginal ao sistema global

Resumo

A mudanca do paradigma da modernidade
trouxe uma série de reflexos no modo de
pensar o direito, especialmente em paises
de modernidade tardia como o Brasil. A
estrutura sobre a qual se sustenta o di-
reito tem por base um modelo de Estado
moderno, com pretensio de generalidade
e impessoalidade como mecanismos de ga-
rantia de seguranca e previsibilidade, que
levou as ciéncias a se afastarem do mundo
concreto e que aboliu 0 homem como ser-
no-mundo, tratando-o como se fosse uma
amostra de um género, abstrato como
qualquer outra categoria. Da inadequacéao
do modo de pensar liberal individual bur-
gués (consequentemente classista) diante
da proposta do EDD vem a necessidade de
sua superacdo pelo neoconstitucionalismo,
a ser trabalhado pela hermenéutica filosé-
fica como sendo condig¢do de possibilidade
de efetivacdo de todo criador e transfor-
mador da constitui¢do, com a elevagdo de
sua efetividade (constitucionalidade) em
niveis satisfatérios. Somente a partir da
premissa de que se superou o paradigma
sujeito-objeto, o0 neoconstitucionalismo
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assume seu lugar no direito como sendo
mecanismo de resgate de promessas ndo
cumpridas da modernidade (nas palavras
de Lenio Streck) e de natureza transfor-
madora (de realidades). Sendo a Consti-
tuicdo que nasce do EDD dirigente, com-
promisséria e de alto grau de densidade,
deve ser lida, interpretada e trabalhada
adequadamente para que possa atingir
um grau adequado de constitucionalida-
de. Pode-se dizer que somente a partir da
premissa da mudanca de paradigma sua
aplicacdo adequada sera alcancada.
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Consideracoes
preliminares: A dificil
ruptura de amarras
- principios e dogmas
positivistas da
modernidade a serem
superados pelo direito
no novo milénio

Este texto propdoe uma analise
da situacdo conflituosa prépria da
mudanca de paradigmas pela qual
passa o direito contemporaneo, espe-
cialmente em paises de modernidade
tardia como o Brasil.

O paradoxo apresentado sera
abordado de uma perspectiva de mu-
danca de paradigmas em que se en-
contram nossos pés, cada qual em
uma ilha, que se afasta da outra firme
e lentamente nos levando a um ponto
em que optamos por permanecer com
os dois pés no bloco antigo, pelo salto
para o bloco moderno, ou, perdendo
o equilibrio, caimos no espaco aberto
entre ambos.

Falamos aqui da modernidade,
que acabou, ou fracassou, ou trata-se
de um projeto inacabado, ou ainda em
curso, ou mesmo de um momento que
ignorou parcela marginalizada do sis-
tema global no qual nos inserimos,! ou
que finalmente consegue existir em
suas trés formas (pré/pré-modernida-
de/modernidade/p6s-modernidade).?
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Valeremo-nos dos preceitos de
Thomas Khun?® para enfatizar as ca-
racteristicas marcantes da crise de
paradigmas e dos conflitos pelos quais
passam os que nela se encontram en-
volvidos. Para efeito deste trabalho
daremos énfase especial a duas face-
tas da modernidade, uma delas, a que
sera combatida, é a da ideia da revo-
lucdo das ciéncias exatas e naturais
como parametros de validade, por se
centrarem em experiéncias empirica-
mente reprodutivas e por se fundarem
em métodos que lhes ddo pretensao de
validade absoluta e de perenidade.

A segunda faceta a ser abordada
sera a que pretendemos trazer de vol-
ta a vida, uma vez que o império po-
sitivista se construiu sobre promessas
de seguranca, bem-estar e paz social a
serem obtidos com o abandono do sub-
jetivismo e, consequentemente, das
metafisicas cldssica e teoldgica, bem
como do jusnaturalismo.

A nova proposta da sociedade
moderna nasce, entdo, com um projeto
de bem-estar social e de crescimento
e evolucdo nunca antes experimenta-
dos. O mito criado sobre as promes-
sas positivistas, que pretendiam a
construcdo de uma ciéncia objetiva,
neutra, passivel de generalizacoes e
categorizacdes, fundou-se no antro-
pocentrismo, que continha em si o vi-
cio préoprio que sentenciou a proposta
cientifica da modernidade a morte.
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Pretendia-se formar um conhe-
cimento tendo em vista um homem
elevado a categoria de género, um ho-
mem abstrato e afastado do mundo
real, o que foi facil a partir do isola-
mento da filosofia como saber de or-
dem secundaria, especulativo, como
se fosse um simples item cosmético,
ja que as ciéncias exatas (e naturais)
retratariam a ordem das coisas.

No direito, o fruto positivista
mostrou-se com toda sua grandeza
no modelo liberal individual burgués,
com normas abstratas, elaboradas por
meio de codificacées com pretensodes
de plenitude e escudadas em um sis-
tema operativo metodolégico em que
se interpretava um mundo abstrato,
mediante técnicas que partiam do
principio da existéncia de dois mun-
dos absolutamente distintos: um de-
les, o abstrato, onde as normas eram
construidas e existiam; o outro, o dos
fatos, onde pelo método subsuntivo o
mundo das normas insidia sobre os
homens, sem que, contudo, houvesse
qualquer tipo de interacdo. O mundo
das normas, dotado da pureza kelsia-
na, como na alegoria da caverna, néo
tocava o mundo dos homens.

Trés momentos positivistas se-
rdo brevemente mencionados, estan-
do nos dois primeiros o mais nefasto
legado do positivismo ao direito con-
temporaneo, ou seja, a discricionarie-
dade prevista e aceita em Kelsen e em

v. 24, n.1,2010 - p. 9-60

Hart, que expurgavam os principios,
deixando todas as questdes que nao
podiam ser abracadas pelas limita-
coes naturais do sistema de normas
ao “prudente arbitrio” de um juiz so-
lipsista, dotado de méritos, virtudes
e conhecimentos acima da média nor-
mal, os quais lhe permitiam dar conta
das situacdes em aberto.

O terceiro momento, ainda posi-
tivista, inaugura a entrada dos prin-
cipios no mundo do direito mas que
ainda deixava a um juiz, classificado
como o “Hércules” por Ost e que, como
trabalhando em uma pirdmide inver-
tida, filtrava a solucdo correta de to-
das as opgoes possiveis. A quebra en-
contra-se no fato de que Dworkin se da
conta da insuficiéncia do direito posto
e admite a insercdo de argumentos de
principios que devem fundamentar a
deciséo correta.

Com o surgimento (ou acatamen-
to) da ideia dos principios no mundo
juridico uma nova perspectiva se abre
e, somando-se os principios a
perspectiva trazida pelo direito, aba-
lado pelas duas guerras mundiais,
uma nova maneira de constituir o
Estado comeca a ser delineada. Des-
sa maneira, o direito perde um pou-
co de sua caracteristica ordenadora
do Estado liberal, no qual tinha como
finalidade bésica conter os excessos
do principe, e passa a se adequar aos
moldes pedidos pelo estado de coisas

nova
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resultantes de um mundo (Europa
central) em periodo de reconstrucao,
quando o bem-estar social se torna o
conteido das constituicoes préprias
do Estado social.

Com o passar dos “gloriosos 30™
do século XX, as contas nio tiveram
o resultado esperado no balancgo final
da proposta da modernidade, haven-
do reduzido superavit (de bem-estar
social) na Europa central e um signi-
ficativo déficit no resto do mundo, o
que, somado a queda da Uni&o Sovié-
tica e a ruptura do paradigma bipolar
vigente no mundo e caracteristica da
modernidade, levou a que a maxima
que assumia o fracasso da modernida-
de, com a quebra de suas promessas
desse lugar a um mundo diferente, a
um mundo global, o que nos conduziu
ao momento atual.

Acontece que “[...] ja que tais pro-
messas nio se realizaram, a solucédo
que o establishment apresenta, por
paradoxal que possa parecer, é o re-
torno as estado (neo) liberal. Dai que
a p6s modernidade é vista com a visao
neoliberal. S6 que existe um imenso
déficit social em nosso pais”.’

O fracasso moderno pode real-
mente ser comprovado considerando-
se o0 malogro das propostas cientificas
e da pretensdo de categorizacdo de
tudo que existe, como se pudéssemos
enquadrar toda realidade em teorias
e métodos abstratos. O fato é que “as
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promessas da modernidade s6 sédo
aproveitadas por um certo tipo de
brasileiros [...] pesquisa recente mos-
tra que os excluidos sdo 59% da popu-
lacdo do pais [...] e que” a aceitacdo
da exclusdo social é cotidianamente
reforcada/justificada pelos meios de
comunicacio.®

Por outro lado, no que concerne
a satisfacéo de direitos fundamentais,
observamos uma grande lacuna, que
ainda pode e deve ser objeto de reto-
mada e, na perspectiva de nosso estu-
do, tal resgate deve se dar a partir do
direito. Obviamente, ndo de um direito
caracterizado pelos modelos do Estado
liberal ou do Estado social, paradig-
mas ja esgotados, mas, sim, do Estado
democratico de direito, no qual uma
nova perspectiva de criacdo juridica
e aplicacdo do direito deve ser criada,
a partir de um novo modelo de Cons-
tituicdo, que s6 podera ser pensado
quando efetivamente o modelo positi-
vista, que também deve ser superado,
tiver um substitutivo adequado.

Isso deve ocorrer especialmente
para os paises periféricos ou de mo-
dernidade tardia, onde a modernida-
de, enquanto carga compromissoria,
passou ao longe, mas funcionou com
perfeicdo como uma bomba teérica
que fez enraizar em toda cultura, so-
bretudo na juridica, um modo de pen-
sar fundado no paradigma sujeito-ob-
jeto, ignorando a viragem linguistica
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e o atravessamento do direito pela lin-
guagem e da linguagem pela filosofia.
Assim, em democracias tardia-
mente instaladas e em paises cujo
bem-estar social passou ao longe vem
a resposta por meio de um neoconsti-
tucionalismo de natureza principiolé-
gica, no qual principios possuem forca
normativa e a Constituicdo é dotada
de funcao transformadora na socieda-
de, mediante o resgate das promessas
ndo cumpridas da modernidade, que
nos legou apenas parte de seu con-
tetdo, inegavelmente rico e proveito-
so, mas superado e de dificil opera-
cionalidade. Isso porque o homem de
hoje, reconhecido como plural e igual
em suas diferencas, nao pode ter suas
necessidades e direitos fundamentais
enquadrados como direitos e necessi-
dades de um género, mas, sim, de um
ente unico, individual e individuavel,
que nio pode ser contido, compreendi-
do ou ter seus direitos satisfeitos por
métodos e/ou idealizacdes que afastem
o mundo concreto de sua existéncia.
O homem abstrato, genérico, ca-
tegoria, esta morto, e um novo cons-
titucionalismo, que s6 se pode con-
ceber diante de um novo positivismo
(ainda n&o superado), quando fruto
legitimo de um Estado democratico de
direito, deve perceber isso como uma
aproximacao isenta
da dicotomia-padriao do sistema an-
teriormente adotado, do qual nao nos

intersubjetiva,
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desligamos ainda e ao qual repudia-
mos, até por medo de, sob a acusacao
de reaciondarios, sermos lancados as
chamas.

Os operadores do direito hoje
sdo, paradoxalmente, pré e pdés-mo-
dernos ao mesmo tempo, festejando
vinte anos de uma Constituicdo que
ja atingiu a maioridade e ainda é tra-
tada como se crianca fosse. Saimos
da mecanica do Estado liberal, (ul-
tra) passamos (pel) as propostas do
Estado social e entramos no Estado
democratico de direito sem entender
exatamente como funciona a nova
mecéanica: “Estamos tentando desobs-
truir giggles em um carro que possui
injecéo eletronica.”

Sem a ado¢do de um novo para-
digma intersubjetivo, pelo qual per-
cebamos e tratemos a Constituicdo
como mecanismo de transformacao,
teremos uma Constituicdo longa,
vaga e de dificil concretizacdo, pois o
instrumento depende de quem o opera
eresponde a destreza de seu operador.
Somente se entendermos que a atual
Constituicdo, de natureza dirigen-
te, compromissoéria, transformadora,
necessita, para que funcione, de um
mecanismo de concretude de direitos
fundamentais que efetivamente cons-
tituem o projeto civilizatério formali-
zado em 1998, extrairemos algum fru-
to da proposta de Estado sob a qual
vivemos. Para tanto,
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[...] se puede afirmar que toda Consti-
tuicién incorpora un ingrediente uté-
pico que sierve de marco de referencia
de lo que una sociedad entendie como
deseablepara si mesma en el futuro, de
aquello que se comprende como metas
que se tienen que ir lograndoa partir de
uma nueva organizacién juridica-politi-
ca tambien como un parametro de legiti-
macén del poder publico.”

Em suma, s6 se obtera a concre-
tude (constitucionalidade) da Cons-
tituicdo de 1988, se de fato forem
criadas uma nova teoria das fontes e
das normas e uma hermenéutica ade-
quada ao novo constitucionalismo que
quer nascer. A resisténcia justifica-se
na perspectiva de Kuhn, quando no-
tamos um antagonismo, uma séria
relutincia e estranheza no transito
entre a proposta do novo paradigma,
fundado no pluralismo, em oposicédo
ao antigo, monista por exceléncia.

Nesse giro paradigmatico, parte-
se dos estudos de Kuhn, que critica,
a principio, a forma do historicismo
cientifico. Segundo ele, deveria haver
uma tendéncia de se partir de fatos
individuais para conjeturais, dividin-
do a ciéncia em ciéncia normal e cién-
cia revoluciondria. Assim, o autor tem
a sua primeira base firmemente cra-
vada em paradigmas, incontestaveis,
ja que foram aceitos pela comunidade
cientifica dominante, e descarta a ex-
periéncia como elemento de refutabi-
lidade. Vale ressaltar que Kuhn ainda
defende a existéncia de um paradig-
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ma dominante em uma época que,
a partir do momento em que nao se
torna mais possivel a manutencéo da
crenca entdo vigente, a altere.
Chega-se ao extremo de conce-
ber a possibilidade de se descartarem
elementos de “menor importancia”,
pondo em xeque uma tese, até que
tais contestacées se deem de forma ta-
manha ou tdo incisiva que gerem uma
revolucdo cientifica, fato inconstante
e inusitado, sendo excecao a regra dos
paradigmas. Kuhn centra a ciéncia
em paradigmas, os modelos perfeitos
e formais ideais, eternos e imutaveis
de Platao, com bases histéricas, que
formam, com o tempo, um conjunto
no qual a sociedade cientifica se ba-
seia. Mais ameno, Platdo néo eleva
os paradigmas a eternidade, mas lhes
atribui status semelhante, ja que “su-
gerem tradicoes compartilhadas por
membros da comunidade cientifica”,
que, faccionando-se, procuram evitar
a todo custo qualquer ameaca de con-
traprova para o contexto vigente, por
eles criado, aprovado ou adotado.
Uma vez que um grupo (qual-
quer que seja) assume uma postura
paradigmatica e ndo vé na refutabi-
lidade elemento essencial da ciéncia,
tem nele uma ameaca, ja que os ques-
tionamentos das correntes sdo ques-
tionamentos da pessoa. O conjunto de
circunstancias gera retardos dramati-
cos em avangos, ou desgastes pessoais
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exacerbados, ja que abandonar o gru-
po em detrimento de novo paradigma
exige perfeita sincronia conjuntural,
pois, feita em momento errado, ante-
cipado ou posterior, coloca 0 membro
aventureiro em posicdo delicada pe-
rante tal grupo.

O individualismo sucumbe e,
consequentemente, a busca de novas
ideias torna-se uma aventura pouco
desejada para quem se encontra como
membro de grupo estavel. Dessa 6ti-
ca, o fato novo constitui uma ameaca
ao membro do grupo, a ndo ser que
ele pretenda se arriscar a participar
de uma revolucdo cientifica e, dessa
forma, alterar a regra tnica de trans-
formacao de paradigmas: “a competi-
cdo entre segmentos da comunidade
cientifica”.

A ciéncia normal trabalha, entéo,
com paradigmas vigentes em decor-
réncia de sua aceitacéo e adocdo pela
comunidade cientifica, ou por facgcoes
dela, formando linhas e normas de
condutas, procedimentos e pesquisas,
consolidando bases comuns de acei-
tacdo. Portanto, a estrutura paradig-
matica atende aos interesses de um
grupo que pretende manter o dominio
de certa area de conhecimento. Quan-
do sua quebra lhe é ameacadora, a
estrutura do paradigma é, por vezes,
flexibilizada, para que tal “verdade”
permaneca vigente pelo periodo mais
prolongado possivel, até que, via de
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regra, por meio da revolucédo cientifi-
ca, dé-se a alteracao, indesejada, mas
imperativa.

O momento da quebra do para-
digma da-se, agora, com a delacdo do
discurso moderno, reinante até entéio,
e a nova proposta, pés-moderna, des-
locando o enfoque dado ao antropocen-
trismo tradicional. O pluralismo deve
assumir definitivamente o centro do
palco em que o homem contempora-
neo atual. O apego ao antigo, seguro
por nos ser familiar, faz com que o fe-
némeno aqui descrito nos deixe mais
confortaveis em relacdo ao paradigma
anterior, relutando para que as altera-
coes necessarias se deem de modo que
o novo paradigma seja implantado,
superando seu antecessor. Aqui reside
a resisténcia da quebra de forma de
pensar (e de agir) pela qual passamos
neste momento de transicéo.

Acontece que a mudanca néo se
da aos poucos, em etapas, especial-
mente em periodos de mudanca para-
digmatica em que no limite da transi-
cdo se faz necessaria a opcgédo clara e
definida de qual forma de pensar sera
assumida como norteadora da nova
forma de pensar o mundo, de entender
as coisas, praticando a aplicattio, pelo
qual em um tunico ato, nas palavras
de Lenio Streck, se interpreta e age
(aplica) em uma dindmica complexa.
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A impossibilidade
da manutencao
de um paradigma
individuocentrico,
fundado no
individualismo
liberal individual da
modernidade em um
cenario pluralista: o
resgate da filosofia,
abandonada pelo
modelo positivista

Tudo o que néo se enquadrava no
modelo positivista da modernidade re-
cebia o rétulo de meramente especula-
tivo e, consequentemente, era lancado
na vala do senso comum, initil para
a construcido de qualquer ciéncia. O
que nao era passivel de repeticdo em
condicoes ideais, de prova empirica ou
de testificacdo néo fazia parte de ne-
nhum conhecimento digno de atencao,
o que leva as ciéncias do espirito ao
descrédito absoluto. A metafisica per-
de espaco para as ciéncias exatas.

Ao falarmos de modernidade,
podemos tracar uma linha que vem
desde seus antecedentes medievais,
quando a sociedade tinha no misticis-
mo, no metafisico e no senso comum
a base de construcdo de toda ciéncia
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extremamente rudimentar e com um
baixo grau de empirismo, o que, de
certa forma, lhe tirava a confiabilida-
de pela possibilidade de reproducéo
sistematica de eventos. Assumimos,
entao, esse momento como “[...] ponto
de partida, pelo simples motivo de que
nédo partimos sem um ponto”.®

Do que poderiamos chamar de
“era da incerteza” passamos a busca
de um porto seguro, e com a pretensao
de previsibilidade e seguranca nas
construcgoes cientificas ganha forca o
pensamento positivista que traz no
empirismo e na metodologia seu stan-
dart de confianca, afastando natural-
mente tudo aquilo que se lhe afigura-
va especulativo e de dificil generaliza-
cdo, uma vez que o mundo deveria ser
enquadrado em categorias de indole
objetivas e impessoais. Do Medievo,
além de reconhecer as desigualdades
e os interesses estamentais consubs-
tanciados em um direito produzido
para legitimar a hierarquia estabe-
lecida entre clero, nobreza e campe-
sinato, passamos ao esgotamento do
feudalismo superado pelo capitalismo
como novo modelo de desenvolvimento
econdmico e social.?

Diante dessa perspectiva, flo-
resce na “moderna cultura europeia
ocidental, a partir do século XVII e
XVIII”, uma visdo de um mundo
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moderna cultura europeia ocidental, a
partir do século XVII e XVIII”, uma viséo
de um mundo “predominante no &mbito
da formacdo social burguesa, do modo
de produgdo capitalista, da ideologia
liberal-individualista e da centraliza-
céo politica através da estrutura de um
Estado social soberano. Ao se conceber
o direito como produto da vida humana
organizada e como expressdo das rela-
coes sociais provenientes de necessida-
des, constatar-se-a que, em cada periodo
histérico da civilizacdo ocidental, do-
mina certo tipo de ordenacgéo juridica...
O direito da sociedade moderna real¢a
sua adequacéo com o tipo de sociedade
emergente (sociedade burguesa), com o
modo de produg¢do material (economia
capitalista), com a hegemonia ideoldgica
(liberal e individualista) e com a forma
de organizacdo institucional de poder
(estado soberano) que passa a ser con-
figurada na denominacgéo racional legal
(burocracia).?

Com o capitalismo emergente
fervilhando, a clara divisdo entre bur-
guesia e proletariado conduz a que
esta classe autenticamente revolucio-
naria se conscientize e se imponha na
sociedade, ciente do amplo processo
de racionalizacdo na modernidade ca-
pitalista. A resposta capitalista deu-
se mediante a formacao de um Estado
liberal, com uma doutrina que favore-
ceu a uma classe média individualista
e produtiva.l!

Do homem sujeito aos designios
dos deuses, ou da natureza ou até do
principe, surge o homem liberal, ca-
racterizado por um individualismo que
era, em sua esséncia, “expressdo da
moralidade social burguesa [...]”, que
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[...] prioriza 0 homem como centro auto-
nomo de decisdes econdémicas, politicas
e racionais. A ac¢fo justifica-se néo pela
afirmacdo interativa como o social, mas
por uma subjetividade em que o sujeito
racional se conhece e se afirma como in-
dividualidade.

Diante de tal perspectiva, o di-
vorcio com a filosofia nao tardou, pois,
caracterizado como conhecimento de
ordem especulativa afastado da ra-
z40 e, por consequéncia, das ciéncias
(da natureza e exatas), tratava-se de
elemento subjetivo e niao passivel de
reproducdo ou demonstracdo.'® Ainda
segundo Wolkmer,

[...] este primeiro momento monopolista
do capitalismo é marcado pela constru-
¢do, evolucdo e crise do estado de bem
estar, cujo escopo midiatiza maior con-
ciliacdo entre os interesses do capital e
as demandas sociais. Segue-se que entre
os anos 70/90, o capitalismo monopolis-
ta alcanca nova etapa de complexidade
e avango, caracterizado por um processo
de desorganizacio e reordenacio e flexi-
bilizacdo do capital internacional.!

A modernidade, oscilando de um
ideal de “vida boa”, prometido pelas
ciéncias e seus avancos, acabou por se
constituir em um periodo transitério,
no qual uma fértil producéo cientifica
e uma vasta gama de decepgoes coe-
xistiram, até que, fortemente vincu-
lada aos sistemas de producao, sofre
fortes influxos do capitalismo e do
socialismo e, ao mesmo tempo, passa
por duas grandes guerras, que colo-
cam questdes ligadas ao fracasso do
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projeto de “vida boa” e a importancia
da evolucao cientifica, que se mostra-
va tao generosa quanto perigosa.

O paradoxo fica mais evidente
nos paises de modernidade tardia,
onde edificios monumentais e guetos
sobreviviam lado a lado sem uma ex-
plicacdo vinda das ciéncias imperan-
tes na modernidade. Muito aconteceu,
muito deixou de acontecer. A fratura
surge sem uma resposta, que deveria
vir da seguranca proposta pelo mode-
lo moderno.

Assim, o compromisso histérico
da modernidade, afastado do mundo
concreto, mantém sua pureza, esque-
cendo-se de que é necessario “sujar as
maos”® e aproximar-se do concreto e
“das misérias da histéria, ja que toda
pratica tem suas contradicées, con-
cessoes e dogmatismos”, afirmacéo
que apavora aos tedricos positivistas
os quais, encastelados em suas obje-
tivacoes e senhores do controle dos
objetos, perdiam-se diante do con-
creto. A busca da seguranca juridica
firma-se sobre um projeto de legali-
dade “[...] criado, validado e aplicado
pelo préprio estado, centralizado no
exercicio de sua soberania nacional”.
A modernidade, em suma, nos da um
modelo juridico formado por uma dog-
matica juridica centralizadora.

O cientificismo moderno ignora o
fato de que o ser humano s6 pode ser
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percebido (e perceber) quando enten-
dido como ser histérico, em uma re-
lacdo de estar no mundo de maneira
proviséria e continua.’” O homem é
um ser histérico e, para que se ponha
no mundo, é necessario que possua
uma consciéncia histéria que o situe
de forma concreta em um tempo e
local, conhecedor das circunstincias
para que efetivamente assuma sua
perspectiva de ser-no-mundo.'® As-
sim, buscamos em Maliska algumas
perspectivas histéricas que mostram
as raizes fracionadas do Estado brasi-
leiro, que, nascido na situagéo de colo-
nia ignorava a existéncia de cidadaos,
havendo, entéo, no inicio uma simples
transferéncia de poder de Portugal
para o Brasil, onde o aparelho buro-
cratico importado constréi um Estado
cartorial, tutor da sociedade e repre-
sentante do poder do principe.*®
Enquanto colonizador, Portugal,
tradicionalmente patrimonialista, tra-
tava a coisa publica (brasileira) como
bens particulares do administrador,
e de tais relacdes entre o publico e o
privado surge nosso direito, elitista e
discriminador.?’ Assim, a ainda jovem
modernidade europeia passa ao largo
das costas brasileiras, que, em uma
relacdo de subordinacao pelo autori-
tarismo, exploracdo e discriminacao,
permanece na pré-modernidade.?
Desde essa época, os poucos cidadédos
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possuem as regras oficiais, que lhes
servem como mecanismo de defesa
contra as massas que os cercam.

Nesse momento, toda proposta
de simulacro de liberdade tinha efeti-
vamente como finalidade incrementar
uma sociedade de livre comércio, regi-
da pelo mercado a servico da Coroa.??
Nesse sentido, tudo aquilo que era
apresentado como se fosse conquista
do iluminismo francés acabava por
traduzir uma racionalidade juridica
moderna de carater instrumental, ja
que tinha como objeto privilegiar di-
retamente a burguesia, o que, de cer-
ta forma, indiretamente, trouxe bene-
ficios, por via reflexa, para a grande
massa oprimida.?

Ainda, dando continuidade a
base historica da formacao juridica do
Estado moderno brasileiro, buscamos
Wolkmer, outro pluralista juridico
como Maliska, que, preliminarmen-
te, em seu livro Pluralismo juridico®
apresenta argumentos sobre o esgo-
tamento do modelo juridico liberal e
individualista, por este ndo oferecer
respostas satisfatorias (eficazes) aos
reclamos politico-sociais de seguranca
e certeza, raizes fundamentais da ci-
éncia moderna, o que se nota com for-
te evidéncia na estrutura sociopolitica
do capitalismo periférico latino-ame-
ricano e nos indicios da crise da cul-
tura legal brasileira.?’ Para Wolkmer,
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Héa um desencontro radical entre a racio-
nalidade formal oficial e a racionalidade
material, esta que é fruto ou resultado
da relacdo de forcas de uma sociedade
desigual, dividida com profundas dife-
rencas de expectativas, dando margem

a que, 0 que é seguranca para poucos,

seja violéncia para muitos.?®

Com a crise do Welfare State,
Wolkmer afirma que chegamos ao “[...]
esgotamento do paradigma de legali-
dade que sustentou por mais de trés
séculos a modernidade burgués-capi-
talista”,?” que se encontra centrada
no paradigma positivista sustentante
(e sustentado) do modelo liberal de
Constituicdo, assentado nas codifica-
coes tradicionais do século XIX e que
tem no Estado e em seu aparato buro-
cratico o ator responsavel por definir
“[...] a validez formal dos critérios de
legalidade e legitimidade do processo
de racionalidade de vida social”.

A modernidade, entdo, mostra-
se sustentada no aspecto juridico por
uma cultura unitaria reprodutiva de
idealizacoes normativas, montagens e
representacdes miticas, baseadas em
uma racionalidade formal que tem
como finalidade basica sustentar um
Estado liberal individualista de base
burgués-capitalista, firmemente con-
solidado no ideario de um modelo de
justica de ordem positiva capaz de
exaurir toda a realidade por meio de
suas normas juridicas. Estas, em tl-
tima andlise, acabam tendo como fi-
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nalidade a (re)producéo da estrutura
de dominio vigente mediante um for-
malismo superado pela nova Consti-
tuicdo, que insiste em nascer e acaba
por ser sufocada por mecanismos de
defesa do modelo antigo, o qual néo
pretende ser superado, uma vez que
isso implicaria a supressido das benes-
ses a ele inerentes.

O ponto crucial da discussdo que
trabalha a quebra de paradigmas,
permitindo que o novo venha efetiva-
mente assumir seu lugar nas coisas,
tem na intersubjetividade elemento
fundamental. Enquanto no esquema
liberal individual o sujeito se relacio-
na com o objeto de forma assujeitado-
ra, como se pudesse domina-lo e mani-
pula-lo ao seu bel prazer, no atual pa-
radigma o individuo “[...] deve-se colo-
car no lugar do objeto, sem sujeita-lo,
de forma que ele néo seja totalmente
estranho e exterior, podendo assim
ser imaginado como parte nossa em
qualquer circunstincia”.?®

A perspectiva positivista da du-
alidade entre o mundo das ideias e o
mundo real, em especial no direito,
quando tal dicotomia é garantia de
isencdo e neutralidade e ingenuida-
de ideolégica,?® “[...] por si s6 ndo da
conta dos fatos e a pratica é elemen-
tar em sua elaboracao, sendo inviavel
pensar em uma teoria dissociada da
pratica”.®® A subordinacido das cién-
cias do espirito as ciéncias exatas e
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naturais foi usada como mecanismo
de obtencdo de pureza, imparcialida-
de, na qual a metalinguagem buscava
construir uma verdade teédrica, sendo
imprescindivel lembrar que “...] uma
teoria sem pratica que lhe dé vida néo
chega a ser uma teoria”.?!

O procedimento de apreensio
ndo se da com a isencdo pretendida,
até porque lhe é elementar a insercéo
histérica, pois as consciéncias verda-
deiras e falsas surgem em um plano
de realizacdo histérica.’® A ansieda-
de de romper com o jusnaturalismo
e as metafisicas acaba por se revelar
um bom 4alibi na tentativa de catego-
rizacoes e sistematizacoes levadas as
ultimas consequéncias pelas corren-
tes positivistas, que, segundo Demo,
acabam por constituir uma tradicéo
ocidental com a busca na contrafacao
empirista de uma superacdo da espe-
culacéo tedrica, deixando ainda certo
que a natureza aprioristica do método
dedutivo acabe por ser uma das maio-
res objecoes que lhe devem ser feitas.®

Assim, a blindagem contra as
metafisicas levada ao extremo acabou
por ser a lapide do modo de pensar a
ciéncia durante a modernidade. Isso,
efetivamente, nio tira os méritos dos
frutos colhidos em um periodo téo pro-
dutivo, mas leva a que alternativas
sejam postas no pensamento contem-
poraneo, ja que a reinsercdo do mun-
do pratico no modo de pensar é im-

v. 24, n.1,2010 - p. 9-60

20



prescindivel e a assuncdo de que toda
pretensio de categorizacdo ou isencéo
é ideal inalcancavel.

Assim, definidos alguns (dos
principais) vicios positivistas do mo-
delo liberal individual burgués que
fundou o constitucionalismo, que nas-
ce de uma revolucao libertaria e igua-
litaria (?), passamos a seguir a ana-
lise de uma das principais promessas
da modernidade: o mito da seguranca
(juridica em especial) e da perenida-
de das respostas obtidas por meio das
ciéncias exatas, com pretensio de du-
racao eterna.

A modernidade e

seus legados miticos
e o fracasso da
modernidade positivista
como mecanismo de
obtencao do bem-estar

social: as amarras a

serem superadas

A modernidade, e o cientificismo
que lhe é inerente, buscou romper com
a metafisica classica e com o senso co-
mum, buscando métodos que dessem
razdo de ser as coisas e que fundas-
sem um pensamento com pretensoes
cientificas. O positivismo surge como
resposta objetivadora da razdo, bus-
cando no empirismo um amuleto para
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que singularidades e idiossincrasias
fossem afastadas do modo de pensar
cientifico, que deve se distanciar da
moral individual por meio de univer-
salizacoes que deem conta de toda a
realidade cientifica.

E claro que as ciéncias denomi-
nadas exatas e da natureza ganharéo
prioridade em relacdo as ciéncias do
espirito, que, por ndo serem passiveis
de demonstracdo, foram relegadas a
terceiro plano, como que desprovidas
de utilidade no novo modo de pen-
sar, sendo rotuladas como de carater
especulativo. A partir dai uma gama
de pensadores positivistas, em uma
cruzada em busca da (re)estrutura-
cdo do discurso, das ciéncias em geral
e do direito, em especial por meio do
método, pretendeu uma transforma-
¢ao no modo de conhecer, procurando
obter na previsibilidade uma estabili-
dade de ordem positiva. O cientificis-
mo entdo instalado propde solucgdes
definitivas, prontas e acabadas para
um mundo moderno que deveria ser
enquadrado em categorias objetivas e
impessoais.

O Estado moderno foi concebido
com base na premissa da necessida-
de de uma ordem e poder uno, sendo
constituido em um sistema de autor-
regulamentacdo baseado em mecanis-
mos de gestdo e com uma divisdo de
poderes (ou de tarefas) que se contro-
lariam mutuamente.
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O afastamento da justificativa
de dominio teocratico leva ao direito
instrumento de regulacéo (e excluséo)
mediante (normalizacio),
dando azo ao positivismo juridico,
principalmente na figura de Kelsen e
sua teoria pura, que em tltima analise
trata-se de uma metalinguagem que
se interpde entre o sujeito e o objeto,
respaldada pela norma fundamental
que norteia um sistema técnico e obje-
tivo, com o primado do império da for-
ma e congruéncia entre normas como
critério de validade sistémica.

Das do direito
como mecanismo de resposta, assumi-
das pelo proprio Kelsen, a discriciona-
riedade, dentro da moldura da norma,
passa a ser a resposta mediante a qual
0 processo dedutivo subsuntivo néo
atende satisfatoriamente ao problema.

Nao se pode afirmar ao certo,
mas inaugura-se um novo paradigma:
o da pés-modernidade (ou somente o
fim da modernidade, ou sua ruptura
abrupta?).3* A modernidade traz em
si a proposta sedutora de saude, ri-
queza, prosperidade e racionalidade
nunca antes experimentadas. Tudo
pode ser elaborado por meio de enun-
ciados cartesianos. O Estado busca,
consequentemente, uma nova forma,
também de matizes técnicas, obje-
tivas, previsiveis, e tem como fim se
manter dominante, sem os artificios
religiosos, perdidos em sua laicizagéo.

normas

insuficiéncias
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Sujeicdo é a resposta. O poder do mo-
narca é regulado pelo direito, que se
faz legitimo de forma quase autopoi-
ética e busca normalizar os suditos,
criando padroes de comportamento
desejaveis.

O direito busca mecanismos de
solidificacdo do novo sistema de do-
minio. O imperativo do racional como
a unica conduta aceita e desejavel é
seguir a risca, e as armadilhas conti-
das no novo sistema comecam a ser
desmascaradas. As benesses nao sao
divididas igualmente e a exploracédo
do homem pelo homem assemelha-se
aos modelos anteriores. A auséncia da
plenissuficiéncia leva o direito aos de-
cisionismos e as discricionariedades
judiciais, sustentadas agora por Kel-
sen e Hart como mecanismos de solu-
cao de conflitos para os quais a norma
néo se faz suficientemente adequada
no caso concreto, que ainda é pensado
fora do direito. O mundo dos fatos e
o mundo do direito sdo separados por
uma distancia abissal.

A razdo néo oferece as respostas
nem os meios para que o bem-estar
prometido seja instalado, ou mesmo
mantido. O Terceiro Mundo e sua po-
breza aparecem, mesmo incrustados
no Primeiro Mundo, em seus guetos.
O mecanismo de autoafirmacéo do Es-
tado diante dos fatos recém-delatados
vem em forma de uma carga legisla-
tiva repressiva e abundante, apegada
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a um positivismo ortodoxo e radical-
mente fechado.

A seguranca juridica é o mito
mais cultuado, mas a pratica juridi-
ca mostra-se imprevisivel. A praxis é
diferente. O novo néo tem rosto clara-
mente definido e aninha-se, em princi-
pio, na linguagem e no discurso, bus-
cando a legitimacdo de propostas no
consenso, no hermenéutico e no flexi-
vel. Somente a linguagem existe. E a
primeira revolug¢éo copernicana, o giro
linguistico ontolégico, adequado ao
universo novo, plural e multiplo, que
assume uma caracteristica diversa da
do antigo antropocentrismo moderno,
baseado em um homem padrao, nor-
mal ou normalizdvel, do homem gé-
nero e abstrato, ao contrario da atual
proposta, em que o plural exige um
tratamento pessoal. O homem, agora,
é 0 homem concreto. E a igualdade na
multiplicidade, nas diferencas.

Acontece que, contraditoriamen-
te, ainda temos um pé fortemente cra-
vado na modernidade e em seus meca-
nismos de manutencio, o que conduz
a que o momento de transicdo entre o
velho e 0 novo (que pode ainda néo ter
nascido) seja marcado por angustias e
frustracoes. Isso é reforcado pelo fato
de que ndo ha uma definic¢éo clara do
que se espera da pds-modernidade,
ainda em estagio de construcio.

O consenso e a intolerancia ain-
da vigoram, e a sensacdo de vazio é

v. 24, n.1,2010 - p. 9-60

grande. O outro, de ordem plural, as-
sume um rosto “fragmentario”; o es-
paco pode ser ocupado pelos “outros”,
estranhos que incomodam pelo fato de
serem estranhos, excluidos “do merca-
do”® ou fora do padriao de normalida-
de definido pelos padroes modernos.
As mudancas de valores agem espe-
cialmente nas pessoas. A reificacao
das pessoas e a personificacéo das coi-
sas nao tém lugar em um espaco plu-
ral e tolerante, onde o valor maximo é
o consenso legitimo.

A pés-modernidade polimorfa,
plural e multifacetada3® é, em tltima
andalise, um processo de superacio,
algo que estda em andamento, e em an-
damento deve continuar, pois trata de
situacdes em continua mudanca. Re-
fere-se, também, a quebra de razoes
modernas e solugdes prontas, resul-
tantes de promessas que ndo podem
ser cumpridas por tratarem de uma
realidade cinética de forma estatica.

A crise de paradigmas implica
um vazio. A frustracdo de promessas
e a delacdo de mentiras produzem a
sensacdo de que ndo ha novos cami-
nhos a serem tracados. A construcao
de um novo modelo aparenta ser, além
de uma tarefa ousada, um projeto ina-
tingivel. Trata-se da desconstrucéo de
crencas sedimentadas e de sua substi-
tuicdo por novos modelos, um projeto
civilizatorio diferenciado.
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Nesse prisma é que se propode
a reconstrucdo de um direito sem o
ranco positivista ortodoxo, mas sem
a ameaca de um niilismo que ronda
toda crise de grande porte. O proje-
to, por muitos visto como inacabado,
deve ser repensado e assumir formas
que se adaptem a uma proposta plu-
ral, que inclui a nova forma do Estado
e de suas politicas publicas voltadas
ao seu fim, o bem-estar social, ndo a
um processo de retroalimentacédo con-
tinuo em que ele deixa de ser Estado-
meio para ser Estado-fim.

O fato é que, se consideramos a
realidade brasileira, podemos afirmar
que houve um salto entre o Estado
liberal burgués e o Estado moderno,
de feicao plural e de finalidade pro-
motora do bem-estar social. O Welfa-
re State passou ao largo da realidade
brasileira e, com ele, as promessas da
modernidade.

A modernidade, recém-nascida,
promete luz em um mundo de mitos
e trevas, mas também se mostra in-
suficiente, pois, além de efetivamente
néo poder abarcar o mundo, encontra
no Estado um ente que acaba por se
retroalimentar do poder instituido
legalmente, servindo a interesses es-
cusos que se revelam aos poucos na
crise da modernidade, marcada por
dualismos no mundo bipolar que se
construiu de forma artificial e impes-
soal.
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Um novo paradigma comeca a
surgir. O homem, que antes figurava
como sujeito, assujeitador do objeto
por meio do método, da técnica e dos
artificios da impessoalidade intro-
duzidos nas ciéncias do espirito com
metalinguagens, com pretensdo de
imparcialidade, leva a que a fé nas
ciéncias exatas comece a ser abalada.

O antropocentrismo entdo ins-
tituido tratava do homem género, do
homem ente (fracdo) social, ndo do
homem tnico em sua individualidade,
do ser plural, igual em suas diferen-
cas e que exigia para ser reconhecido
como tal um novo paradigma: o da
relacdo intersubjetiva. A relacdo su-
jeito-objeto precisava ser substituida
pela relacéo sujeito-sujeito.

Assim, antes de discutirmos o
novo paradigma pluralista, fundado
na intersubjetividade, é necessario
falar sobre o modo de pensar reinan-
te no paradigma anterior e que ainda
influencia e norteia (indevidamente),
de forma marcante, o modelo neocons-
titucionalista, que faz surgir um novo
problema, a imposicdo feita a nossa
dogmatica constitucional da necessi-
dade de elaboracdo de uma nova re-
feréncia: o pods-positivismo,’” diante
da insuficiéncia do modelo positivista
ortodoxo.

S6 percebendo a superacéo do an-
tigo modelo e reconhecendo seus erros
é que poderemos romper com as anti-
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gas amarras para agirmos de acordo
com o novo recém?® (?) instalado. Logo,
o novo homem, desobjetificado, pede
um novo modelo de Estado, que reco-
nheca suas diferencas enquanto ator
que permite a superacdo da filosofia
da consciéncia, pois o antes coisificado
é pessoa de uma relacdo de conheci-
mento intersubjetivo. O homem assu-
jeitador da lugar a um homem que é
participe, ndo senhor, do processo de
construcdo dos saberes.

O afastamento do
mundo pratico proposto
pelo mito da isencéo
positivista: o resgate do
mundo pratico imperativo
para a mudanca
para o paradigma da
intersubjetividade
como superacao do
modelo anterior

Com o paradigma sujeito-objeto
em fase de superacédo, a pureza posi-
tivista das ciéncias exatas em geral®
(ndo no sentido kelsiano) passa a ser
deixada de lado com a reinsercdo do
mundo concreto (sujeito a particula-
ridades) na construcdo das ideias e
formacéao de juizos, ja que, como visto
em Kant, nada pode ser fruto da razao

v. 24, n.1,2010 - p. 9-60

pura. Para (re)inserir o mundo prati-
co afastado pelo cientificismo moder-
no no modo de pensar, nos valemos de
Lenio Streck, com base em Gadamer
e Heidegger, buscando uma forma de,
sem resgatar misticismo, jusnatura-
lismo ou qualquer ontologia preexis-
tente ao objeto (independentemente
dele), resgata pré-compreensdes das
quais parte a interpretacao que temos
dos textos.

Acontece que tais pré-compreen-
soes devem estar afastadas de abstra-
coes construidas em um mundo ideal,
uma vez que extraimos conceitos pré-
vios do ser-no-mundo e criamos gene-
ralidades, e aquele que deveria ser o
“ser-no-mundo” torna-se um conceito
abstrato construido de ideias e para
ideias. O que se propde é que por meio
de pré-conceitos, que venham a subs-
tituir outros mais adequados, haja um
movimento de constante re-projetar,
que é o sentido de compreender em
Heidegger.

Os pré-conceitos aqui menciona-
dos néo sdo arbitrariedades, mas sim
condicdo de possibilidade pela qual
0 questionamento se da sempre no
mundo concreto, sem pressupor neu-
tralidade ou anulacdo do individuo
diante da coisa, 0 que permite um con-
fronto legitimo, pois compreender é
compreender-se no mundo e somente
as coisas, nelas mesmas, permitem o
fechamento de tal circulo. Os pré-con-
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ceitos, que ndo sdo sinénimos de jui-
zos falsos*' sdo testados na tradicao,
auténtica ou inauténtica e refletem
na situacdo do ser-no-mundo diante
de uma perspectiva local, histérica e
temporal, vindo sua sintese de uma
mediacdo racional que se pode entre
todas as formas de exibicdo do ser em
relacdo ao intérprete, ja que ele tam-
bém pertence a histéria.

Deve-se deixar claro, entre-
tanto, que n&o se pode confundir
tradicdo e ciéncia histérica, pois deve-
se reconhecer “...] o momento da
tradicdo no comportamento histérico
e indagar pela sua produtividade
hermenéutica”.*? Bauman*® trabalha
tradicdo como uma “mensagem do
passado”, como algo dificil de definir.
E mais do que um simples hébito ou
costume, uma vez que tanto um quanto
o outro acontecem de forma mecénica,
impensada,
(acdo) automatico e simplesmente
reativo.

Para que se fale em tradicdo
é necessaria uma acdo consciente,
pensada e determinada, dirigida a
uma dilecdo concreta e que nos leva a
uma escolha dentre varias “possiveis,
plausiveis e factiveis”, implicando, as-
sim, um processo mental, composto
de questao, opcao e deliberacdo. Tais
escolhas se tornam condutas costu-
meiras, habituais, regulares, de for-
ma continua e repetida, até que se

como um movimento
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incorporam no cotidiano (inserido no
tempo), levando-nos a uma opg¢édo con-
forme se procede, como em um padréao
assumido e que através dos tempos
passa a ser observado e cuja alteracao
implica mudanca de estilo de vida.
Tradicdo é consciéncia, ndo sim-
ples rotina, como em um comporta-
mento compulsivo, repetitivo e cego,
como vicios ou confianca congelada;
a tradicdo fixa-se na confianca cons-
ciente, ndo congelada; é legitima se
habitual e opcional, consciente e coe-
rente. E o legado de instituicdes, her-
dadas e reproduzidas no tempo.

Eo primeiro passo para a autonomia in-
dividual, identificando nosso passado e
um grupo de pessoas com as quais que-
remos nos identificar, reivindicando jei-
tos e maneiras como seu legado coletivo,
estando necessariamente ligado a uma
comunidade auténoma.*

E acrescente-se:

[...] assim como a hipocrisia é um tributo
indiretamente pago & verdade pela men-
tira, da mesma forma o tradicionalismo

é um tributo enviesado, embaracado e

envergonhado pago a autonomia pela

heteronomia.*

A atividade hermenéutica nao se
sujeita a autoridade, mas, sim, aos fa-
tos a partir de sua época, criando, por-
tanto, um circulo, que parte da ante-
cipacdo do sentido, em um movimento
que vai do todo para a parte e da parte
para o todo: “Em cada caso a compre-
ensio s6 pode acontecer a partir des-
se todo, de natureza tanto objetiva
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quanto subjetiva.” A quebra da rela-
cdo sujeito-objeto da-se no momento
em que o intérprete se desloca para a
perspectiva “[...] na qual o outro con-
quistou a sua proépria opinido. O que
nao significa mais do que procuramos
fazer valer o direito objetivo daquilo
que o outro diz”.*” Assim, a perspec-
tiva de intersubjetividade leva-nos a
uma participacdo de sentido comum,
buscando restabelecer o entendimen-
to onde ele nédo existe ou onde foi dis-
torcido.*8

O circulo que envolve tradicio e
intérprete busca esclarecer condigoes
de compreensio, que acontece no ato
de compreender. Com o retorno da
razdo pratica como elemento de pré-
compreensio do circulo hermenéuti-
co, podemos afirmar que nédo existe
interpretacdo em abstrato, visto que
é necessario haver um contexto tem-
poral e social contextualizando o fato
historicamente.*®

E interessante perceber que nao
se pode pretender um método herme-
néutico, pois tratamos aqui da com-
preensédo que se da por meio da lin-
guagem (condicdo de possibilidade)
e que a linguagem filoséfica se move
em dois niveis, em dois horizontes: o
hermenéutico e o apofantico. Compre-
ender é fundir horizontes em ato cir-
cular que néo divide aplicacdo de com-
preensdo, ou seja, ao se interpretar,
compreende-se e, ao se compreender,
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interpreta-se; ao se interpretar, apli-
ca-se e, ao se aplicar, interpreta-se,
sendo Unico o processo, pois interpre-
tar ndo faz sentido sem aplicac¢do.*®
Interpretar é aplicar e diz res-
peito tanto ao processo quanto ao seu
produto, sendo ato de aprender e cons-
truir um objeto inteligivel.”* O proces-
So € unico, e a pré-compreensao nao
se confunde com nenhuma categoria
metafisica ou jusnatural, mas. Sim,
de condicdo de possibilidade para se
chegar ao sentido. Aqui talvez che-
guemos ao cerne da questao, que pas-
sa pelos varios mitos da modernidade,
dos quais um é a seguranca juridica.
Gadamer (ano) deixa claro que
A idéia de uma ordem judicial implica
que a sentenca do juiz néo surja de arbi-
trariedades imprevisiveis, mas de uma
ponderacdo justa do conjunto [...]. E por
isso que existe seguranca juridica em
um estado de direito, ou seja, podemos
ter uma idéia daquilo com que estamos
as voltas. A principio, qualquer advoga-
do ou conselheiro estd capacitado para
aconselhar corretamente, ou seja, para
dizer corretamente a decisdo do juiz com
base nas leis vigentes. Claro que esta
tarefa da corre¢do ndo se resume a um
mero conhecimento dos artigos dos c6-
digos [...] entre hermenéutica juridica e
a dogmatica juridica existe pois uma re-
lacdo, na qual a hermenéutica detém a
primazia. A idéia de uma dogmatica ju-
ridica ter feita sob a qual se pudesse bai-

xar qualquer sentenca como um simples
ato de subsungdo nédo tem sustentagdo.??

O curioso é que a tradicao histé-
rica deve ser mediada pelo intérprete
com sua prépria vida, o que mantém o
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conjunto da tradicdo aberto para o fu-
turo, ndo ilhado no seu momento pas-
sado. Dai Gadamer reconhecer uma
unidade entre filologia e historiogra-
fia, que nao pode estar centrada na
universalidade do método histérico na
substituicao do intérprete pelo leitor
original (a famigerada vontade da lei),
nem, muito menos, na critica histérica
da tradicdo, mas, sim, no fato de que
tanto o fil6logo quanto o historiador
compreendem o texto dentro de suas
perspectivas, havendo o encontro de
seu verdadeiro fundamento na histé-
ria efeitual, ou seja, uma consciéncia
da prépria obra. Nesse sentido, sendo
ela mesma efeito e tendo todas as con-
sideracoes sobre a formacao e fusao de
horizontes, tem-se a ideia de descre-
ver como se realiza a consciéncia da
historia efeitual.5?

Partindo dai passamos para a
viragem linguistica que atravessou
a filosofia, revolucionando a ideia de
que a palavra seria um instrumento
(o que néo é). A palavra passa a ser
condicdo de possibilidade, um espelho
que reflete a coisa em si, que se for-
ma no pensar e que se transubstan-
cia no acontecer. Necessariamente,
precede o evento e nao traduz verda-
des ou mentiras, sendo um signo com
conteudo proéprio, que, de acordo com
seu grau de semelhanca, (re)presenta
a coisa em si. A palavra é pertenca, é
condicdo de se pensar, pois s6 se pen-
sa em palavras, e pode ser manipula-
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da (dominavel que é), servindo para
a construcdo da fusdo de horizontes
auténticos ou para criacdes retori-
cas (nas quais efetivamente funciona
como instrumento gerador de catego-
rias e metaforas, a servico de ideias e
ideais).

Logo, linguagem e tradi¢cdo com-
pdem um todo, ja que ambos perten-
cem ao tempo e a histéria e sédo for-
mados e conformados no mundo das
coisas, lembrando que a palavra nao
se forma por si mesma, pois consiste
em acordos prévios que, em ultima
analise, ndo criam, mas conciliam
realidade e conhecimento.?*

Assim, reinserido o mundo con-
creto que é cercado das coisas que lhe
sao inerentes, como o tempo, a histo-
ria, a tradicdo (autentica), temos como
substituir a falsa seguranca positivis-
ta por uma proposta de interpretacéo
auténtica das coisas no mundo.

O neoconstitucionalismo
como mecanismo
construtor de um

projeto civilizatério
transformador e nao
meramente ordenador

E importante delimitar o mo-
mento inicial de abordagem do tema,
uma vez que é ponto arbitrario, pois
antes do inicio sempre existe algo.5
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Quando, em 5 de outubro de
1988, nossos representantes se reu-
niram em assembleia para constituir
um novo Estado de direito democra-
tico, tinham como objetivo fundamen-
tal estabelecer principios fundamen-
tais a dignidade da pessoa humana.
Considerada esta de natureza plural,
cria-se, assim, uma unido fraterna,
que tem por base a solucdo pacifica
dos conflitos, surgindo, entdo, uma
nova ordem posta. Direitos sociais,
liberdade e igualdade, tratados, até
entdo, em poucas palavras, passaram
a constituir o norte do Brasil contem-
poraneo.

O ideal estava lancado. Nada de
pronto e acabado, mas tdo somente
um projeto de longa duracdo. Metas
e programas deveriam ser criados, e
adequacgoes as novas propostas seriam
imperativas para que as expectativas
nao se frustrassem em um curto es-
paco de tempo. Nesse sentido, pode-
mos citar Maia quando afirma que a
constituicdo “ndo é mais um texto que
sirva como um esboco orientativo deve
ser simplesmente respeitado pelo le-
gislador’ mas sim um programa po-
sitivo de valores que deve ser atuado
pelo legislador”, o que lhe da um cara-
ter transformador.®¢

Com ela surgem os direitos so-
ciais, disposigcdoes programaticas que
dificilmente chegam a um bom termo,
pois, sob a escusa da falta de recursos,
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ou reserva do possivel, a administra-
cao publica sonega aos marginalizados
seu direito fundamental ao minimo
existencial. Assim, na Constituicdo de
1988 surge um novo paradigma, que
constitui novos rumos de um novo Es-
tado (democratico de direito).

A partir de 1920, na Europa, tor-
nou-se possivel o controle judicial de
constitucionalidade das leis, contras-
tando com a realidade americana.

Pode-se falar em neoconstitucio-
nalismo, nas palavras de Carbonell, ja
ha algum tempo: “[...] probablemente
se puedem rastrear postulados neo-
positivistas desde los afios 30 de siglo
XX.”" Ainda podemos dizer:

A respeito dos textos constitucionais e
seu surgimento: el neoconstitucionalis-
mo pretende explicar a un conjunto de
textos constitucionalisque comiezam
a surgir dispués de la Segunda guerra
mundial y sobretudo a partir de los afios
70 de siglo XX. Se trata de constitui-
ciones que no se limitan a estabelecer
competencias e a separar a los poderes
publicos, si no que contienen altos niveis
de normas materialies o substantivas
que condicionam la atuacién del Estado
por medio de la ordenacién de ciertos
fines y objetivosd. Ademas estas Cons-
tituiciones contien amplios catalogos de
derechos fundamentales, lo que viene a
suponer un marco de relaciones entre el
Estado y los cuidanos muy renovado, so-
bre todo por la profundiday y grado de
detalle de los postulados constituciona-
lis que recogen tales derechos.%®

Na metade do século XX, con-
solidou-se o entendimento de que as
normas constitucionais sdo normas
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juridicas dotadas de superioridade
hierarquica, sdo imperativas e estéo
a disposicdo de todos os jurisdiciona-
dos. O principio da dignidade da pes-
soa humana, fundamental em todo o
mundo ocidental contemporineo, é
o novo paradigma. O novo papel da
Constituicdo é de ser menos normati-
va e mais dirigente, senhora de me-
tas e ideais, sem mecanismos proprios
para a efetivacdo de suas metas. A
carta que funda o novo Estado cria e
recria as bases que estabelecem me-
tas utdpicas, inatingiveis, mas nortes
perfeitos a serem seguidos. O direito
e seus bens tutelados sdo dindmicos
e as necessidades mudam constante-
mente, juntamente com a sociedade,
que deve ser vista sempre em um con-
texto historico, geografico e temporal.

Na verdade, as mudancas ou ne-
cessidades mundiais poderiam rece-
ber ajuda do legislador ordinario, ndo
do constituinte. E importante frisar
que a Constituicdo nasce com o fito de
limitar a atuacdo estatal, no interesse
da liberdade e dos direitos dos indivi-
duos, tudo isso gracas a um substrato
filoséfico e ideoldgico: o humanismo,
no qual esta contido, dentre outras
coisas, o direito a um minimo existen-
cial.

No século XX, devido a total sub-
versdo dos valores e do homem, as
constituicoes foram ignoradas ou ma-
nipuladas em seu aspecto positivo-for-
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mal, como, por exemplo, valendo-se de
meios pouco ortodoxos para justificar
o nazismo. O fim da Segunda Guerra
Mundial trouxe um espectro da ba-
nalidade do mal, produzindo diversos
efeitos na humanidade. O maniqueis-
mo chega ao seu apogeu, e 0 mundo
divide-se em dois — bom e mau, certo e
errado, dominadores e dominados ou
excluidos —, fazendo crescer a margi-
nalizacéo.

A busca da superacdo de tal vi-
sdo simplista, gerada em boa parte
pelo positivismo juridico ortodoxo,
leva-nos ao retorno a ideia de valores,
com ideias de justica e humanidade
entre os povos. Com isso foi introduzi-
da nas constituicoes a ideia desses va-
lores como fundamentais, bem como
para a organizacdo dos Estados para
atingirem tal finalidade, passando a
ser as ideias centrais das cartas cons-
titucionais.

A Constituicdo brasileira tam-
bém se insere nesse contexto histori-
co, por causa dos periodos ditatoriais,
“os anos de chumbo [...]”, nos quais
“militares e golpistas [...] de uma for-
ma ou de outra se negavam ao bom
combate com as armas limpas da de-
mocracia”.® Os residuos da ditadura
militar de 1964, da carta semioutor-
gada de 1967 e dos atos institucionais
subsequentes, dos quais se sobressai
o AI-5, com os olhos focados na ordem
e na seguranca interna,® precisavam
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ser abolidos a todo custo no novo di-
ploma, com o resgate da dignidade,
liberdade, direitos politicos e indivi-
duais.

Além disso, um novo norte foi
posto. Os direitos sociais passam a in-
tegrar a meta do novo Estado. A nova
ideia de Estado acabou consagrando
como fundamento principal o homem
e sua dignidade mediante a persecu-
cdo do bem-estar do homem, porque
é desejavel que as pessoas tenham
condicoes dignas de sobrevivéncia.
Ao se conformar ao direito, por meio
de principios, a Constituicédo coloca a
seu servico o instrumento juridico do
direito constitucional, retirando-o do
debate meramente politico, e tal ins-
trumento é dividido em duas grandes
frentes: a existencial e a operacional.

Com a clausula pétrea, retirando
do legislador ordinario a possibilidade
de alteracio, do ponto de vista exis-
tencial, houve uma protecéo dos prin-
cipios; do ponto de vista operacional, a
jurisdicizacdo constitucional atribuiu
eficacia juridica e, portanto, alguma
forma de sindicabilidade judicial aos
efeitos praticos que esses principios
dotados de superioridade hierarquica
possam produzir, tornando-os mais
consistentes e eficazes. A introducao
baseada no preaAmbulo tem por base
a ideia de que o ordenamento é “[...]
operacionalmente importante para a
dogmatica; nele se incluem elemen-
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tos normativos (as normas) que séo os
principais, e ndo normativos (defini-
coes, critérios classificatérios, pream-
bulos, etc.)™ (grifo nosso). Caso tal
frustracao efetivamente se desse, o
projeto de uma sociedade fraterna su-
cumbiria ao peso da pratica divergen-
te do discurso fundante.

Ainda do prisma da fraternidade
e da igualdade, temos a proposta im-
plicita de uma oferta de um minimo
existencial, como prioridade absoluta
no novo Estado, uma meta, um pro-
grama, um principio a ser regrado. A
igualdade e as garantias do caput do
artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988 mostraram-se formais. A mate-
rializacdo dos preceitos constitucio-
nais deu-se de forma mais imediata
no tocante a direitos costumeiramen-
te violados no estado de excecédo do
qual recentemente saiamos.

A palavra liberdade e o conceito
de novos direitos, principalmente de
ordem social, saem do esquecimento
para assumir o paradigma novo, ou
seja, de um recém-formado Estado de
Direito Democratico. Tortura, liber-
dades, informacoes, prisdes, penas e
outros congéneres foram rapidamente
materializados, resumidos em princi-
pios de ordem mais tendente ao nor-
mativismo do que ao carater progra-
matico, constituindo regras, em ulti-
ma analise.
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As novidades de ordem formal,
naturalmente, foram de pronto aco-
lhidas como sendo caracteristicas do
novo modelo adotado, até que pouco a
pouco se descobriu que os direitos tém
custos e que um novo modelo formal,
com um grande volume de normas de
carater programatico, esta distante
das condi¢coes materiais, havendo em
um curto espaco de tempo para a ins-
talacdo de uma crise.

O espaco dado aos direitos so-
ciais ficou quase como que em segun-
do plano, restando pouco ou nenhum
recurso para a satisfacio dos direitos
mais fundamentais, os que permitem
uma existéncia da pessoa humana em
niveis minimos de tolerancia. O limi-
te da linha da miséria ndo poderia
ser quebrado e, se fosse, deveria ser
restaurado de pronto pelo Estado com
obrigacdes prestacionais positivas.
Assim que a consideravel distancia
entre o discurso e a realidade foi nota-
da e nenhuma solucéo ligada a imple-
mentacdo de mecanismos que viessem
a equaliza-la foi proposta para mini-
mizar a crise, houve uma sensacéo de
vazio e de impoténcia.

O novo e o velho, em existéncia
concomitante, trazem a crise do dis-
curso (e do direito, que se manifesta
em especial), que se revela incapaz de
garantir a vida digna e o direito ao mi-
nimo existencial a maioria de seus ci-
dadaos, nem pela atuacao do Estado.
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Mecanismos representativos que bus-
cavam solucdes em interpretacoes, em
especial dos principios, esbarraram
no fato de que ndo ha na hermenéuti-
ca o prop6sito da construcédo, mas sim
de uma nova avaliacido do construido.

A meta nao é criar a crise, dis-
tancia entre o discurso e a realidade,
mas, sim, delatar a crise que nfo é
criada, e se existe veladamente, deve
ser denunciada para que, efetivamen-
te, rumos sejam delineados em pro-
gramas sociais.

Infelizmente a relutancia na im-
plementacio dos direitos sociais e do
acesso a justica é véu que pesa muito
e que deve ser puxado com toda forca,
pois a novidade existe e ndo pode ser
ignorada. A forma do Estado assisten-
cialista anteriormente vigente deixou
profundas marcas no novo Estado
constituido e, consequentemente, o re-
curso paliativo pelo qual se trata mais
dos sintomas do que do mal passa a
ser uma vertente que busca acalmar a
inquietude trazida pela crise.

O ideal ndo pode suplantar o
real. Forma e matéria ndo se igualam
por palavras; a sociedade fraterna e
igualitaria deve sair do principio cons-
titucional, migrando para os ramos
infraconstitucionais, agregando-se a
eles, quando o lume vindo do claro,
da clareira, indicar tal exigéncia.®? A
relacédo entre o direito posto e a rea-
lidade vivida pelos destinatarios da
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norma, seus reais constituintes, deve
ser de movimento, de vir a ser, de su-
peracdo e da superacdo, que em uma
busca continua de legitimacao, mes-
mo que utdpica, corresponde a uma
pretensao inafastavel.

Assim, cultiva-se a permanente
crise do direito e seu trato. Se enten-
dermos o direito como algo em mo-
vimento continuo, podemos crer em
uma permanente crise, o que pode ser
bom ou ruim. A leitura do posto nos
dira se a crise faz com que a norma
seja constantemente revista e recons-
truida ou se estagnara, levando a que
haja uma obstrucdo no curso do mo-
vimento, com as consequéncias mais
danosas que possamos imaginar.

Nova visao obtida sob os cami-
nhos de uma velha sistemética é uma
repeticdo do posto com novas palavras.
Dessa forma, a crise se mantém, mas
o rétulo e a embalagem siao mudados,
com 0 mesmo cerne, em assincronia
com a realidade social. O novo prin-
cipio gestor, atrelado as amarras do
método hermenéutico antigo, agrava
a crise ja instalada. O momento é de
mudanca de paradigmas, a qual néo
ocorre sem “ranhuras”; totens, icones
e dogmas tém de ser questionados e,
se for o caso, quebrados para abrir o
novo caminho que viabiliza a Consti-
tuicdo brasileira de 1988.

A elaboracdo de uma constitui-
cdo, em regra, é fruto de reacoes a si-
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tuacdes indesejadas, superadas pela
evolucao social com o tempo e a prati-
ca de cidadania, guardando uma cer-
ta rigidez que s6 se altera quando se
(re)constitui, blindando-a contra inte-
resses politicos eventuais.5?

Assim, o perfil politico de uma
constituicdo mostra uma forte reacéo
a uma situacdo anterior, indesejada e
superada, devendo ser compreendida
mediante uma aprofundada pesquisa
dos acontecimentos politicos. Conse-
quentemente, forma-se um amalga-
ma que a blinda contra a reproducao
dos fatos que a fizeram surgir e que
se perdem no tempo e na memodria,
impedindo que regras adotadas em
determinadas épocas e situacoes se-
jam identificadas e impedidas de se-
rem reutilizadas, uma vez que foram
condenadas pela moral dos homens e
repudiadas pelo processo civilizador.5*

Um dos pilares pés-modernos é a
premissa de que o homem, agora re-
pensado, ndo é mais aquele do “indivi-
duo-centrismo” do século XVIII, mas,
sim, um ser social e plural. Portanto,
quando os representantes do povo
brasileiro se reuniram no dia 5 de
outubro de 1988 em Assembleia Na-
cional Constituinte, com a finalidade
de fundar um Estado, dentre outras
caracteristicas, destacaram como fim
supremo a formacao de uma socieda-
de fraterna, plural e democratica.®
De acordo com a mais pura vertente
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pbés-moderna, esqueceram-se, porém,
de que a norma, “devir”, nfo altera a
realidade, mas apenas a regula.

O primeiro pés-guerra trouxe
fundamentais alteracoes na estrutura
das constituicdes, em especial das oci-
dentais, formadas com base no Esta-
do de direito legislativo, que, de uma
certa forma, separou-se da sociedade
pela ciéncia juridica positiva. O retra-
to do novo modelo constitucionalista
trazia um formato de constituicoes
longas e densas, menos direcionadas
a forma de constituir o Estado e mais
voltadas a construcdo de um projeto
civilizatério e com finalidade transfor-
madora, nas quais direitos fundamen-
tais buscam o resgate de promessas
ndo cumpridas da modernidade.®®

O novo modelo ndo conseguia
sustentar o juspositivismo, nem o ja
superado jusnaturalismo, e tinha em
seu corpo a clara superacgdo do proje-
to liberal, sendo marcado pelas mais
diversas pretensdes sociais, afastan-
do-se do modelo das leis aglutinadas
em codigos e aproximando-se do mo-
delo de principios, formadores de um
vetor de sentido do Estado criado sob
a forma democratica de direito. Fica
claro que o novo constitucionalismo
rompe com a filosofia da consciéncia
objetiva, aproximando-se de um mo-
delo que funciona dentro da filosofia
da linguagem intersubjetiva, natural-
mente incompativel com o positivismo
construido sobre a pretensa neutra-
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lidade e abstracao inerente a ciéncia
moderna.

A ruptura ou superacédo do pa-
radigma juridico formal positivista é
condicdo de operacionalidade do di-
ploma que, pelo menos nos paises de
modernidade tardia, surge com baixa
constitucionalidade. Com isso, houve
uma subversdo na racionalidade nor-
mativa e, consequentemente, no prin-
cipio da legalidade, “[...] mediatizado,
agora, desde a supremacia da consti-
tuicao [...]”, trazendo, assim, um refle-
x0 no que diz respeito a concretudes
das propostas constitucionais e cau-
sando, necessariamente, uma tensio
entre poderes, ja que, diante da omis-
sao do Executivo ou da falha do Legis-
lativo, cabe ao Judicidrio, em controle
de constitucionalidade, preservar a
operacionalidade (e, consequentemen-
te, a densidade) da constituicdo.

Os escudos usados durante mui-
to tempo para evitar tal tensdo fun-
damentavam-se na natureza princi-
pioldgica da constituicdo e na versdo
(visao) superada de que os principios
ndo possuem forca normativa, o que
permitia uma certa postura marcada
por timidez exagerada do Judiciario,
que se limitava a aclamar pela criacao
de leis complementares que pudessem
dar forca normativa aos principios.
Assim, paradoxalmente, exigia-se a
existéncia de uma lei, regulamento ou
portaria que fizessem valer um princi-
pio constitucional.
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Com a superacao desse primeiro
momento, surge o resgate do proble-
ma do decisionismo positivista, que
acabou sendo assumido pelas teorias
da argumentacio, nas quais tudo se
diz de tudo e, em nivel de ponderacéo,
os valores dos principios se alternam
até o ponto em que ndo haja uma li-
nha clara de coeréncia em termos de
decisdo. Ainda nesse sentido, as teo-
rias da argumentacéo trazem a lume
problema mais grave ainda, que diz
respeito ao consenso, como mecanis-
mo de se auferir a verdade e que, con-
frontado com regras fundamentais,
coloca em xeque a questdo do princi-
pio contramajoritario, que protege o
nucleo duro constitucional de eventu-
ais maiorias.®”

Um novo golpe é sofrido pela
modernidade apds a Segunda Guerra
Mundial, e uma crise baseada na ideia
de que de nada valem afirmacoes po-
sitivas de direito sem que efetivamen-
te sejam efetivadas, conduz a que “[...]
uma enxurrada de direitos particula-
res [...]” agrave as “[...] dificuldades de
implementacédo e gestdo de um mode-
lo social, liberal, igualitario [...]”.8

Diante de tal situacéo, a neces-
sidade de superacdo dos modelos clas-
sicos leva a que teorias procedimen-
talistas e substancialistas, argumen-
tativas e hermenéuticas entrem em
conflito, buscando uma resposta para
que a nova Constituicdo ndo caia em
desuso, nem perca seu carater trans-
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formador, e fazendo com que os cata-
logos de direito fundamentais que se
constituem a partir de um nicleo mi-
nimo sejam preservados e implemen-
tados, como sustentdculo de um novo
sistema juridico. Pozzolo® afirma que,
de fato, o rol de direitos fundamentais
e a densidade constitucional tornam o
positivismo juridico inadequado para
a leitura do neoconstitucionalismo, di-
ferentemente do direito oitocentista.”

E importante deixar claro que o
novo modelo de Constitui¢cdo consubs-
tancia direito, ndo mais uma simples
declaracdo politica, assumindo o en-
cargo de atuacao com reducao de sua
expressao de poder politico,” vivendo
“[...] em relacdo osmética com o mais
amplo discurso pratico [...]”.” O novo
modelo constitucional assim conduz a
que seja de especial énfase o juizo de
constitucionalidade, a quem se deve
atribuir “[...] um encargo sempre mais
concretizante e permeavel e cada vez
menos negativo”.”

Nessa perspectiva, o Brasil op-
tou por uma constituicdo dirigente,
o que se deu de forma geral com re-
lacdo as constituicées contempora-
neas, em especial apés o segundo
po6s-guerra, quando as circunstancias
abordadas anteriormente levaram a
uma mudanca paradigmatica, com o
enfraquecimento do modelo moderno
de sociedade liberal individual, que
passa a dar lugar a um novo tipo de
sociedade, de ordem plural. A neces-
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sidade da retomada (ou da busca) das
promessas da modernidade muda o
perfil da constituicéo, que passa a ser
mais do que um mero instrumento de
estruturacéo e regulacao do Estado, e,
sim, um mecanismo de efetivacao de
direitos fundamentais e de concretiza-
cdo das promessas ndo cumpridas da
modernidade.

O novo modelo constitucional
tem o papel de modificar as estrutu-
ras sociais no sentido de proporcio-
nar um ideal de “vida boa”, elencando
em uma pauta de valores objetivos e
finalidades sociais que constituem o
novo Estado, criado para cumprir pro-
messas, ndo mais as da modernidade,
mas feitas por nés, para nés mesmos.
Vemos isso em Maia, o qual afirma
que a constituicdo nao é mais uma
norma normarum a moda de Kelsen,
encarregada somente de distribuir e
organizar o poder entre os 6rgaos es-
tatais, mas é uma norma com amplo
e denso contetdo substantivo, que os
juizes ordinarios devem aplicar a todo
conflito juridico ainda no novo aspecto
constitucional.™

E claro que ainda existe o cara-
ter estruturante do Estado e de seus
6rgaos, bem como regulador de seus
mecanismos de acdo administrativa,
mas como mecanismos operacionais
para que se obtenha o fim principal
de construcdo de um projeto civili-
zatorio e de um modelo de sociedade
idealizada em um Estado democratico
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de direito. N4do se trata de um diplo-
ma que regulamenta acoes de forma
exaustiva, mas que oferece diretrizes,
compostas de principios e regras, tra-
balhadas agora de nova perspectiva,
como visto anteriormente.

Diante da nova Constituicdo
nasce um novo Estado, o qual, dife-
rentemente do anterior, se vé atra-
vessado pela sociedade civil, que
busca ocupar espacos publicos.”” O
novo constitucionalismo, entretanto,
encontra-se preso a paradigmas que
regiam o constitucionalismo moderno,
de raizes positivistas e de cariz libe-
ral individual burgués, o qual reduz
em muito a concretizacdo (operacio-
nalidade), reservando ao diploma um
baixo grau de constitucionalidade. O
problema de ordem pragmatica nasce
do reduzido grau de compreensio do
novo constitucionalismo e da necessa-
ria superacdo do paradigma positivis-
ta, que obstaculiza a plenitude opera-
cional do contetido constitucional.

Entre o modelo liberal, de natu-
reza néo intervencionista, e o modelo
social, com metas assistencialistas,
surge o Estado democratico de direito,
que com o0 neoconstitucionalismo da a
Carta magna forte poder normativo,
atribuindo-lhe uma forca criadora/
transformadora e um poder explosivo
multidirecional, que, se nédo concreti-
zados, levam a um esvaziamento de
suas propostas. E importante lembrar
Lenio ao afirmar que
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no momento em que o mundo é varrido
por uma fustigante onda neoliberal, é
inexoravel que a questdo da func¢do do
Estado e do Direito seja (re)discutida,
assim como as condig¢des de possibilidade
da realizacdo da democracia e dos direi-
tos fundamentais em paises recentemen-
te saidos de regimes autoritarios [...].7

A legitimidade de todo o proces-
so encontra-se no reconhecimento e
no respeito ao disposto na constitui-
cdo, como sendo efetivamente os valo-
res eleitos para servirem de norte na
construcdo de um projeto civilizatério,
chamado de “tradicdo”, que se mate-
rializa em principios constitucionais.

O novo perfil de constituicao re-
clama sua autoaplicabilidade, ja que,
além da funcéo diretiva, possui fun-
cdo constitutiva, que se deve preser-
var por meio do exercicio da jurisdicédo
constitucional, em especial em con-
dicoes de emergéncia. Isso porque as
necessidades decorrentes dos direitos
fundamentais”™ ndo podem esperar a
acdo legislativa, que com sua esfera
reduzida amplia a esfera de acdo do
Judiciario, o que sempre leva a que
reste uma tensédo entre poderes.

De forma reacionaria surge a
discussdo sobre a autoaplicabilidade
dos principios, superada.”® A atual
Constituicdo foi forjada com bases
democraticas que implicaram a cons-
trucdo de um Estado democratico de
direito, como resposta a outra que
abrigava em seu texto normas de ca-
rater repressivo. Ocorre, porém, que
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“o tempo amortece as consciéncias,
ou elas deliberadamente ndo querem
lembrar [...]”, havendo o risco de que,
por “equivoco ou por decisio [...]”, seja
colocado o “cavalo de Troia da ilegali-
dade no meio democratico que avida-
mente ja se chamou platina tenra”.”

Das promessas constitucionais
a construcdo do direito existe uma
elite ainda mantida por um discurso
falacioso, marcado por inversoes de
valores promovidas por “uma socie-
dade produtora de mercadorias, essa
organizacao social engendra a ‘coisi-
ficacdo de pessoas’ (forca de trabalho
como mercadoria) e a ‘personificacdo
de coisas™.8

O paradigma anterior é constru-
ido sobre a ideia de que o liberalismo
individual burgués do Estado moderno
busca no conservadorismo a manuten-
cdo dos ideais de vida nele estrutura-
dos e ameacados com o advento do novo
estado de coisas proposto pelo novo pa-
radigma originario do Estado democra-
tico de direito de natureza social.

Um discurso maniqueista, elabo-
rado sobre dicotomias (naturais para-
digma sujeito — objeto) disseminado
pela midia de massa, vale-se de re-
cursos diversos, como o da promocao
da pressao social e a propagacdo do
caos e promessas de uma pacificacdo
social trazida por propostas contidas
nas teorias da lei e da ordem e da tole-
rancia zero, partindo-se da premissa
de que “estatutos legais de natureza
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preventiva e repressiva constituem
elementos fundamentais da manuten-
cao da ‘ordem e progresso”.8!

O novo Estado democratico de
direito, ao contrario do esperado (de-
sejado), acaba por aguardar uma pre-
senca mais marcante do governante,
ndo pelo cumprimento dos direitos
fundamentais, mas pelo combate aos
desordeiros,®> clamando por re (pres-
sdo), pedindo por mais policia, mais
presenca do Estado, mais prerrogati-
vas investigatorias e menos direitos e
garantias individuais.

Quando o préprio povo, pressio-
nado, pede menos liberdade em um
Estado democratico de direito em prol
de mais seguranca, existindo uma fal-
sa impressdo de legitimidade respal-
dando arbitrariedades estatais. Alias,
alerta Zaffaroni® a respeito dos riscos
advindos dos operadores do direito e
de seus eventuais excessos em nome
do controle social, exercidos sobre
grande parcela da populacao e clama-
do por outra parcela.

A reificacdo colabora com a inse-
guranca, pois, em uma sociedade onde
“l...] o desejo se torna o préprio propé-
sito [...]"** e “[...] na corrida dos con-
sumidores, a linha de chegada sempre
se move mais veloz que o mais veloz
dos corredores”,® fica claro que “[...]
permanecer na corrida, que se torna o
verdadeiro vicio”.

E a inseguranca social, retra-
to de um novo paradigma, em que a
Constituicao revela uma baixa consti-
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tucionalidade, demonstrando grandes
dificuldades na concretizacdo de pro-
jetos e propostas (compromissoéria e
dirigente que é), e que aos poucos vai
perdendo sua finalidade méaxima para
atender aos anseios e as necessidades
individuais e coletivos de uma nova
sociedade plural. O Estado torna-se,
assim, o 6rgdo repressor arbitrario ou
discricionario, detentor de instrumen-
tos repudiados e execrados pelos que
sao por ele excluidos.

Dentre as varias
adequacoes para uma
correta interpretacao do
neoconstitucionalismo
algumas observacoes
sobre os principios e
seu papel no paradigma
neoconstitucionalista:
nem simples mandados
de otimizacao,
supernormas que a tudo
respondem ou pontas de
icebergs — sua natureza
como vetores de sentido
com forca normativa

Buscamos a teoria quando as
coisas mais preciosas nos escapam as
maos.%’

Assim podemos dizer que a crise
se faz presente quando os mecanis-
mos que habitualmente usamos e que
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costumeiramente sio eficientes ja ndo
ddo conta de responder satisfatoria-
mente aos nossos anseios ou resolver
nossas demandas, causando perplexi-
dade pela sua ineficacia ou pela subi-
ta falta de capacidade de manusea-los
que nos acomete repentinamente. De-
ve-se procurar restaura-los, obtendo
a funcionalidade antiga, sob pena de
buscarmos novos (e diferentes) instru-
mentos que se mostrem eficazes.?® E
esse o retrato da crise da modernida-
de, que nos leva, necessariamente, a
mudanca de paradigma sob pena de
continuarmos a tentar nos valer de
instrumentos outrora plenamente efi-
cazes, mas agora inuteis.

Naturalmente, a incerteza toma
conta de nés que buscamos uma volta
ao estado anterior, onde tudo funcio-
nava com certa normalidade e esta-
vamos acostumados aos problemas,
diferentes dos novos, que nos trazem
incertezas. Em suma: “E um momento
de autoconstituicdo, de reproducéo e
auto-renovacio”. O sistema busca se
defender preservando seus fatores,
sem questiond-los ou criar novos; as-
sim, no meio juridico, como nao pode-
ria deixar de ser,

0 processo interpretativo/hermenéutico
tem (deveria ter) um cardter produti-
vo e ndo meramente reprodutivo. Essa
producgédo de sentido nédo pode, pois, ser
guardada sob um hermético segredo,
como se sua holding fosse uma abadia
do medievo. Isso porque o que rege o
processo de interpretacdo dos textos le-
gais sdo as suas condig¢des de producdo,
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as quais, devidamente difusas e ocultas
(da)s, aparecem — no &mbito do discurso
juridico-dogmatico permeado pelo res-
pectivo campo juridico — como se fosse
provenientes de um “lugar virtual” ou
de um lugar “fundamental”.®®

A encruzilhada esta na seguran-
ca do nicho conhecido, onde o antigo
se abrigava e, por vezes, é chamado de
maneira saudosista, ou na busca de
uma nova forma (férmula) de reparar
um mal transitério.”® E importante
notar, porém, que estar em crise nao
é um infortunio, mas um estado conti-
nuo do ser humano.

Nota-se uma forte resisténcia no
sentido de se compreenderem os prin-
cipios como instituidores de normas,
sendo continuo o apego o seu carater
genérico, que permite a ocorréncia
de conflitos (pelo afastamento do ser-
no-mundo). Tais conflitos precisam
de critérios para serem resolvidos, e
a busca de técnica, como sopesamen-
to, implica o resgate do método, que
procuramos abandonar ja que né&o é
mecanismo produtor de verdade, mas,
sim, reprodutor do sistema dedutivo
subsuntivo. Determinado o peso, ca-
tegoriza-se e acopla-se o principio ao
caso dificil (outro resquicio da natu-
reza dualistica do paradigma liberal
individual e burgués).

A Constituicao de 1988, de natu-
reza dirigente e contetido programa-
tico, € um marco de ruptura entre o
neoconstitucionalismo, formador de
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um Estado que objetiva a busca das
promessas ndo cumpridas da moder-
nidade, e o ideal de bem viver sob a
égide de um Estado democratico de di-
reito, sendo um rompimento com um
passado autoritario.’* Assim, o Estado
brasileiro de 1988, por meio de assem-
bleia nacional, constitui-se mediante
um acordo de vontades, eleito por uma
maioria legitimada pela (inaugurada)
existéncia de um Estado democratico
de direito que legitima o (pro)posto,
tendo como principio basilar a digni-
dade da pessoa humana nos Estados
democraticos contemporaneos.

Como compilado de metas e com-
promissos, nossa Constituicdo, de
carater programatico e normativo ao
mesmo tempo, tem regras hibridas,
que buscam no intérprete um guia
para que ela possa se manifestar no
mundo real, retratando, assim, um
momento na vida de um povo.

Os desmandos da segunda gran-
de Guerra Mundial, dos regimes fas-
cistas e do nazismo levaram a que os
principios da dignidade humana as-
sumam papel de destaque no mundo
ocidental contemporaneo. Além desse
contexto, o golpe militar de 1964 mar-
ca profundamente o momento histori-
co da Constituicao brasileira de 1988,
dando-lhe os contornos que demanda-
vam sua realidade entdo. A eficacia e
a legitimidade do proposto precisam
de sua manifestacdo no mundo real
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para que seus principios basilares se
facam valer, criando, assim, como de-
terminado, uma sociedade fraterna,
fundada nos principios da dignidade
humana.

De acordo com a moderna teoria
da norma, o elemento essencial do di-
reito, e da norma juridica, em parti-
cular, consiste na imperatividade dos
efeitos propostos. Fazendo nascer,
constituindo, criando uma nova so-
ciedade uma nova gama conceitual,
deve acompanhar o novo diploma,
buscando identificar quais os efeitos
que cada norma pretende produzir no
mundo dos fatos.

A funcéo do judiciario é tornar a
norma constitucional ou infraconsti-
tucional eficiente diante do caso con-
creto, momento em que surge a funcao
do juiz como intérprete constitucional.

O norte adotado pelos principios
deve ser seguido pelo intérprete, sob
pena de havero desvirtuamento dos
preceitos constitucionais e, consequen-
temente, a atividade legislativa por
parte do judiciario, o que é indesejavel.

Podemos afirmar que, tendo
como ponto de partida a Europa oci-
dental, “a teoria da interpretacao
constitucional passou por uma in-
tensa evolucdo a partir da segunda
metade do século XX” %2 aumentando
sobremaneira a presenca do Poder Ju-
diciario por meio da jurisdicdo consti-
tucional, uma vez que, ap6s o segundo
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pés-guerra, a preocupagio com os di-
reitos fundamentais e a decep¢do com
a modernidade, que se apresentava
debilitada, pelo claro declinio de con-
fiabilidade pelo qual passavam suas
premissas e propostas, ganham forca.
Tal forma de pensar atingiu a Amé-
rica do sul, que por razoes diferentes
também experimentava um momento
de frustracoes politicas e econémicas,
com regimes ditatoriais e crises gene-
ralizadas.

Como néo poderia deixar de ser,
em um mundo em expansio, com
novos direitos surgindo a todo o mo-
mento e com a fundamentalidade de
tantos outros sendo reconhecida (saui-
de, educacdo bem-estar em geral), em
processo de crescimento (tecnolégico,
populacional etc.), o surgimento de ex-
pectativas, ofertas e desejos aumenta
exponencialmente.

A nova realidade contemporanea
conduz a que as demandas, infinitas,
esbarrem nos recursos, naturalmen-
te finitos, e em um Legislativo forte
(legislador mastodonte) de um Esta-
do gerenciado por um administrador
(leviata),” acabem por clamar por um
Judiciario que funcione efetivamen-
te como contrapeso. Isso levou a que
o conceito ortodoxo de justica de for-
mato liberal individual burgués fos-
se abandonado por um novo, que nao
ganharia a operacionalidade que se
fazia necessaria se prevalecesse inse-
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rido no método dedutivo-subsuntivo.?

Sobretudo o reconhecimento de
direitos fundamentais em larga es-
cala, como valores a serem preserva-
dos independentemente de maiorias
eventuais por serem um ideal de pro-
jeto civilizatério construido (em cons-
trucdo), pede uma blindagem especial
para que, fundadores e fundamentais
que sdo, permane¢cam no cerne da so-
ciedade que se cria. Assim, os valores
do novo modelo constitucional, com
alto grau de abstracio e forte carga
valorativa, inserem-se em uma espé-
cie de nucleo duro da Constituicdo,?
fazendo parte dos valores fundamen-
tais inalteraveis (sob pena de ruptu-
ra do proéprio pacto) e que funcionam
como mecanismos contramajoritarios.

E importante notar que a carga
valorativa dos direitos constitucio-
nais, cuja guarda foi atribuida aos tri-
bunais, tornou evidente a fragilidade
da tese que perfilava uma separacao
estanque entre os processos de criacdo
e aplicacao do direito. O novo perfil do
direito (constitucional) conduz a que
assuma, de uma nova perspectiva,
o carater de uma obra coletiva, “ini-
ciado pelo constituinte, mediado pelo
legislador e concluido pelo juiz, que,
conciliando as normas juridicas com a
realidade, confere solucoes aos casos
concretos”.%

Novos mecanismos requerem
novos procedimentos operacionais,
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novos olhos, para que seu perfeito
funcionamento seja alcancado e que
dele sejam extraidos os frutos pre-
tendidos. A aplicacdo eficaz do direito
requer uma correta interpretacdo do
que efetivamente é e do que pode (e
deve) realizar. Compreender e aplicar
s@o indissocidveis e s6 uma correta
interpretacdo produz uma aplicacio
(concretizacao) satisfatoria.

O neoconstitucionalismo exige
uma postura interpretativa proépria
para dar conta do novo modelo (pro)
posto, ou seja, em primeiro lugar o
fim da crenca moderna na objetivida-
de resultante do paradigma da teoria
da consciéncia, no qual se estabelece
a relacdo sujeito-objeto, trazendo o
mundo concreto para a interpreta-
cao e incluindo o ser-no-mundo como
o ponto de partida para uma relacao
intersubjetiva. Em segundo lugar, a
aceitacdo de que o novo modelo rom-
peu com o formalismo juridico e o mo-
delo subsuntivo, em especial pela ado-
cao do modelo de regras e principios
(com forca normativa).

Finalmente, ha o reconheci-
mento de que o senso comum né&o é
um conhecimento inferior, devendo
ser trazido para uma racionalidade
pratica.®”

Partindo da ideia inicial de que
os principios, pela auséncia de sancao,
apresentam certa vagueza e que seu
contetdo é considerado de ordem mo-
ral ou politica, surge a corrente que
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niao lhes atribuia poder normativo,
sendo vistos apenas como mandados
de otimizacdo em uma constituicdo
que ndo possuia corpo estritamente
juridico.”®

Diante da insuficiéncia do con-
ceito em relacdo ao modelo neocons-
titucional, que vé na constituicdo um
instrumento operador de transfor-
macoes no sentido de se concretizar
um projeto civilizatério, fundado em
direitos, e um mecanismo de resgate
de promessas ndo cumpridas da mo-
dernidade, foi superada a visdo que
traduzia a existéncia de uma dicoto-
mia entre regra e principio.” Assim,
podemos dizer que

os legados da modernidade longe estédo
de ser realizados no Brasil. O Direito,
como um desses principais legados —
vistos como instrumentos de transfor-
macédo social e ndo como obstaculos as
mudancas sociais — formalmente encon-
tram guarida na constituicdo de 1988.1%

Desse modo, a normatividade e a
imperatividade dos principios passam
a ser reconhecidas como elementares
no neoconstitucionalismo vigorante
no Brasil desde a CF de 1988. Aconte-
ce que o neoconstitucionalismo opera
dentro de uma racionalidade que néo
da espaco a dicotomias, como a que
cinde os principios em regras e man-
dados de otimizacao, sendo eles nor-
mas e com esse carater assumindo a
forca transformadora exigida no novo
modelo constitucional.
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Os principios, efetivamente, ali-
cercam o sistema juridico, garantindo
a integridade e a coeréncia do sistema
como um todo e figurando como ele-
mento instituidor da norma (que sem-
pre traz antes dela um principio que a
institui). Apesar da proposta de Wal-
ter'®? ao afirmar que principios e re-
gras possuam as mesmas caracteris-
ticas materiais, diferindo das regras,
apenas no aspecto formal, pelo alto
grau de abstracdo (ndo de indetermi-
nabilidade ou vaguidéo), confere-se a
eles baixa densidade seméantico nor-
mativa, o que néo os impede de serem
interpretados/aplicados (ato simulta-
neo) como as normas, que em regra
possuem menor grau de abstracdo e
maior densidade normativa.l%?

Tanto principios quanto regras
sdo textos, e textos sao eventos, sen-
do a norma deles extraida (por meio
do circulo hermenéutico) alcancada
com a mesma dindmica. A diferenca
encontra-se no fato de que toda norma
possui um principio que a fundamen-
ta, que a norteia, que lhe serve como
vetor de sentido adequado constitu-
cionalmente. Ndo falamos aqui em
método de interpretacdo, mas em uma
necessaria busca de integridade e co-
eréncia do sistema, atingidas apenas
por meio da premissa de que cabe aos
principios orientar todo o ordenamen-
to juridico, podendo ter um “satisfato-
rio grau de concretude” auténomo.%
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A finalidade dos principios encon-
tra-se no fechamento hermenéutico
(que impede a arbitrariedade), ndo na
proposta da abertura discursiva, que
permite a ponderacéo e, consequente-
mente, o decisionismo. Principios fe-
cham, ndo abrem a interpretacio.

Ainda no tocante a interpreta-
cdo, as teorias argumentativas pro-
poem a utilizacdo dos principios como
mecanismos destinados a solucdo dos
hard cases. Ora, como requisitos te-
mos a virada para um sistema de re-
gras e principios constitucionais (neo-
constitucionalismo), mediante o qual
se deve entender o positivismo pelas
posturas que o superam.

A superacao envolve, dentre mui-
tas outras premissas, que a ruptura
com o paradigma liberal individual
e burgués é incompativel com dicoto-
mias como a da existéncia de casos fa-
ceis e dificeis, pretendendo que haja
uma teoria adequada para a interpre-
tacdo para os casos dificeis, por meio
da dualidade (também superada) en-
tre principios (mandados de otimiza-
cao) e regras (comandos normativos).

Temos, finalmente, que o poés-
positivismo deve ser superado pelo ne-
oconstitucionalismo (projeto compro-
missorio e transformador surgido apés
a Segunda Guerra), por ser incompati-
vel com uma adequada operacionalida-
de (concretude) da nova proposta cons-
titucional, que demanda movimentos
dentro do paradigma intersubjetivo.
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O neoconstitucionalismo exige
a ruptura com o positivismo e com o
modelo liberal individualista, tendo
uma natureza compromissoéria, prin-
cipiolégica e dirigente, que sdo incom-
pativeis com o positivismo (moldado e
adequado ao paradigma representa-
cional do esquema sujeito-objeto).

Perspectivas de uma
hermenéutica filoséfica
adequadas ao neo
constitucionalismo

O novo paradigma mneoconsti-
tucionalista do Estado democratico
de direito encontra na Constituicdo
a possibilidade de ruptura com o po-
sitivismo, por meio da superacdo do
sistema classico de regras, excluindo
a contraposicao regra/principio, e da
publicizacdo de espacos antes desti-
nados exclusivamente ao interesses
privados, a partir dos principios.

A nova Constituicao altera, as-
sim, a teoria das fontes positivistas,
trazendo os principios para a constru-
cdo de uma nova teoria da norma, que
permite fazer com que o texto consti-
tucional alcance um grau de concretu-
de adequado ao seu modelo compro-
missoério. A nova Constituicdao Federal
obrigou ao desenvolvimento de toda
uma nova dogmatica constitucional;
por outro lado, o amadurecimento de
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nossa vida universitdria, sobretudo
pela expansio e consolidacao de cur-
sos de pés-graduacio, elevou a um
patamar mais sofisticado a reflexao
de nossa doutrina, que habitualmen-
te simplesmente agia como simples
reprodutora, oferecendo-nos mais do
mesmo.1%

Os principios (bem como as re-
gras) deixam de ser concebidos como
que do nada, dados por um exercicio
dedutivo abstrato, e, estando vincula-
dos ao mundo concreto, afastam o
modelo subsuntivo, formando, assim,
finalmente, uma nova teoria herme-
néutica, saindo do eixo sujeito/objeto,
valendo-se da filosofia da linguagem,
que traz a (re)inclusédo da faticidade,
e conduzindo a que o modo de ser e a
faticidade sejam o locus da compreen-
sao.

O método e o procedimento, utili-
zados para trabalhar o objeto sujeita-
do ao intérprete, forcas motrizes da ci-
éncia positivista imperante na moder-
nidade, ddo lugar a uma hermenéuti-
ca ontolégica. O compreender passa
a ser um interagir do sujeito (quebra
do paradigma sujeito/objeto). O novo
paradigma do direito leva a que néo
seja mais ordenador (fase liberal) nem
(apenas) promovedor (welfare state),
e, sim, um plus normativo transfor-
mador da realidade.'®® Sua operacio-
nalidade muda de légica e a quebra
das dicotomias cldssicas ddo ao ato
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de interpretar uma nova perspecti-
va: interpretar e aplicar consistem no
agir-no-mundo, estando os principios
sempre inseridos em um contexto de
aplicacdo.!®

Os principios, concebidos ago-
ra com forca normativa, portadores
da tradicdo auténtica (ja que vetores
de sentido), transformam-se em ele-
mentos de fechamento hermenéutico,
pois acabam por ser instituidores de
regras. E necessario lembrar que por
tras de cada regra ha um principio
que a institui e que nos impede de fa-
zer dela uma tabua rasa. Ainda nesse
caminho, afastando-nos das pondera-
coes argumentativas, que no final das
contas acabam por ser mecanismos
de abertura interpretativa e, conse-
quentemente, porta de acesso para a
discricionariedade, podemos afirmar
que ndo é possivel prefixar uma hie-
rarquia entre principios e valores e
que s6 o caso concreto pode apontar a
resposta (caminho) correta.

Tal observacao se faz necessaria
dada a confusdo gerada pelas teorias
argumentativas, segundo as quais
os principios, considerados abertos e
passiveis de interpretacoes muiltiplas,
permitem uma abertura interpre-
tativa que da lugar a ponderacdo de
principios ou reclama por uma hie-
rarquizacdo entre eles. Ao contrario,
é importante deixar bem claro que os
principios tém como finalidade impe-
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dir multiplas respostas, “fechando” a
atividade hermenéutica, ja que nao
sao mandados de otimizacdo nem
clausulas abertas.

Afirmamos isso com base na
ideia de que, diante da auséncia de
principios, caberia as regras a tarefa
de resolver todas as questdes. Como
tal tarefa é impossivel, surge o espa-
co para a discricionariedade. Diante
de tal auséncia (dos principios) surge
a necessidade dos discursos de fun-
damentacdo prévia positivistas, que
ocorrem por meio de uma “estandar-
tizacdo” da cultura juridica (verbetes,
ementas, suimulas).

A ideia é que os principios cons-
titucionais superassem o modelo posi-
tivista e a discricionariedade contida
em sua estrutura, mas, como em um
processo de evolucdo, o positivismo
estruturou-se sobre uma dogmatica
forte onde o mundo pratico ndo tem
lugar. A finalidade dos principios é
a de superar a abstracdo das regras,
por terem um enraizamento ontol6gi-
co dirigido para o homem como ser-no-
mundo. Assim, a diferenca ontolégica
leva a que o positivismo seja invadido
pelo mundo pratico como num movi-
mento darwiniano, no qual o resgate
do principio como simples mandato
de otimizacdo atende a um propoésito
(projeto) positivista, buscando recupe-
rar a abstratalidade da regra.'"’
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Acreditamos, como defende Le-
nio Streck, que tanto principios como
regras acontecem sempre no caso con-
creto e que o texto constitucional (que
representa um plus normativo) tem
nos principios um ideal, em razao da
boa afeicdo do Estado, antes inimigo
e agora um amigo dos direitos funda-
mentais. Norma é o resultado de um
texto interpretado, deixando claro que
texto ndo é entendido como um enun-
ciado linguistico previamente estabe-
lecido e hierarquizado de forma abs-
trata, mas, sim, como um evento.!%®

Os direitos fundamentais nonovo
modelo constitucional ocupam lugar
de destaque e traduzem as respostas e
as insuficiéncias juridico-politicas das
fases anteriores. Pode-se afirmar, en-
tao, que a moral, no paradigma atual,
deixa de ser autdénoma e corretiva e
passa a ser coorigindria ao direito do
Estado democratico de direito, que se
sustenta em principios que traduzem
o mundo pratico.

Assim, a moral coorigindria ao
direito, gerado democraticamente, é
juridicamente institucionalizada, néo
tendo carater corretivo, auténomo ou
complementar, mas traduzndo as in-
suficiéncias do direito e reatribuindo
o carater transformador da socieda-
de'109

Por outro lado, nas teorias da
argumentacéo, os principios funcio-
nam como aberturas interpretativas
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(a0 contrario da hermenéutica), ja
que néo tém em vista o mundo prati-
co e dividem interpretacao e aplicacao
em momentos distintos, defendendo
ainda a diferenca entre easy cases e
hard cases. Dessa maneira, nas teo-
rias argumentativas a resolucdo dos
easy cases se da por meio do proces-
so subsuntivo e dos hard cases, pela
ponderacao/discurso de justificacdo e
posterior discurso de aplicacéio.

As teorias da argumentacdo nao
oferecem (nem podem oferecer) um
método (porque néo existe) que possi-
bilite a hierarquizacéo dos principios.
Alexy busca resolver a colisdo de prin-
cipios mediante critérios como hierar-
quia, cronologia e especificidade, e,
diante de um impasse, pela pondera-
cao (sempre discricionaria).!®

Acontece que, segundo a racio-
nalidade usada nas teorias da argu-
mentacdo, regras e principios sio ca-
tegorias que pertencem aos métodos
subsuntivo e argumentativo, respecti-
vamente, e para tanto principios séo
tratados como mandados de otimiza-
cao (que nao sao) ou postulados inter-
pretativos (que também néo sdo). Na
verdade, principios sdo elementos de
ruptura da estrutura paradigmatica
representacional positivista. A per-
gunta que resta é como efetuar a di-
visdo (prévia) entre casos dificeis e ca-
sos faceis por meio de procedimentos
(ou métodos). Kelsen, Hart, Haber-

v.24,n.1,2010 - p. 9-60

46



mas, Giinther, Alexy e Atienza, entre
outros, acreditam na possibilidade de
tal divisao.!!!

O novo paradigma neoconstitu-
cionalista, que nasce de um Estado
democratico de direito, insere o mun-
do pratico no direito, aproximando re-
gra e principio, visto que atras de toda
regra existe (preexiste) um principio
instituidor. Apesar disso, ndo é possi-
vel afirmar que regras dependem de
principios ou que principios dependem
de regras, ou, ainda, que principios
dependam de outros principios. Deve-
se lembrar de que principios e regras
sdo textos, e textos sdo eventos, nao
meros enunciados linguisticos.

Assim, em uma perspectiva her-
menéutica, os principios vém romper
com o modelo puro de regras, ingres-
sando no direito por meio do mundo
pratico, com a grande diferenca entre
o texto juridico e o sentido que esse
texto adquire a partir de sua aplica-
cdo (diametralmente opostos em am-
bos os paradigmas). Resumindo, os
principios procuram resgatar o mun-
do pratico, relegado ao esquecimento
pelo positivismo, que se fundou nas
regras como proposta de modelo que
garante um estado desejavel das coi-
sas (resgate de valores). Sem o prin-
cipio instituidor, a regra possui uma
interpretacdo alienada, afastada do
mundo fatico. Assim, o circulo herme-
néutico torna-se condi¢do de possibi-
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lidade para justificar posturas inter-
pretativas.

Ja nas teorias da argumenta-
¢ao os principios assumem o papel de
referencial interpretativo diante da
insuficiéncia das normas (nos casos
dificeis), o que impossibilita uma pra-
tica subsuntiva.l”? Além das teorias
hermenéuticas e da argumentacéo é
importante deixar claro que a dife-
renca entre regra e principio ndo pode
ser extraida de Dworkin, que tem nos
principios categorias abertas e nas re-
gras, categorias fechadas, mas, sim, a
partir de um contraponto ao deduti-
vismo ou qualquer manifestacéo da fi-
losofia da consciéncia e do paradigma
sujeito-objeto.

Mesmo reconhecendo as dife-
rencas, ndao podemos falar em diviséo
entre o mundo das regras e o mundo
dos principios, como se um (o dos prin-
cipios) tivesse funcdo complementar
ao sentido do outro (o das regras), ou
seja, como se os principios fossem uma
espécie de reserva de sentido. Da mes-
ma forma, a determinacio finalistica
(atribuida as regras) e a abstratalida-
de (atribuida aos principios) também
ndo podem ser usadas para distingui-
los, ja que os principios (como o da re-
serva legal e ampla defesa) sdo fina-
listicos e algumas regras (que tratam
de injusta agressdo ou de abandono
material) sdo imprecisas e abstratas.
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Voltamos a questéo principal: s6
é possivel entender a hermenéutica a
partir do abandono do paradigma re-
presentacional que deve ser superado
em todos os seus aspectos, rompendo
todas as amarras com seus dualismos
caracteristicos.

Por outro lado, a base das teo-
rias da argumentacdo estd na distin-
cao (divisao) entre regras e principios,
sendo os casos faceis tarefa para se
resolver por intermédio da subsuncao
(do modelo de regras) e os dificeis, pela
ponderacdo dos principios (median-
te a argumentacio). A regra, quando
ndo cumpre a tarefa de proceder a ex-
plicacéo causal, da lugar ao principio,
em decorréncia da insuficiéncia onti-
ca daquela. A diferenca na teoria da
argumentacédo é basicamente de grau.
E como se os principios fossem regras
de segundo nivel, prevalecendo sobre
0 esquema subsuntivo.!?

A discussao sobre a finalidade
dos principios é debate extenso e que
encontra seguidores em posicoes ra-
dicalmente opostas. Como exemplo
trazemos o embate entre Dworkin e
Alexy. Para o primeiro os principios
tém a finalidade de equilibrar a jus-
tica, equidade e legalidade, quando
nos casos dificeis a integridade do sis-
tema for posta em jogo. Uma andlise
preliminar dos casos em questdo se
da, e a moral politica, estrutura das
instituicoes e decisdes da comunidade
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apontam o caminho a ser seguido em
um primeiro momento que antecede a
deciséo.!*

Ja em Alexy, nos casos dificeis
os principios tém como finalidade re-
solver a colisdo entre normas, sendo
chamados por possuirem graus dife-
renciados de exigibilidade dependen-
do do caso concreto (ainda falando em
hard cases). Assim, o julgador promo-
ve a ponderacéo entre eles, escolhen-
do o que mais se adequara a situacéo
em tela.'® Podemos notar que, assim
vistos, os principios promovem uma
abertura do ordenamento juridico no
momento da aplicacdo (cindida da
compreensio em ambos 0s casos men-
cionados), o que resulta, certamente,
em uma elevacéo do grau de discricio-
nariedade do julgado.

Alexy, “afasta-se das outras duas
concepcoes |[...]” defendendo uma pos-
tura em que o ordenamento juridico
é uma combinacdo de regras e princi-
pios, afirmando, entretanto, que am-
bos estao vinculados de forma comple-
mentar e que um eventual déficit de
racionalidade em seu sistema é supri-
do por processos e procedimentos.!6
A falha que se encontra em Alexy é a
construcéo de discursos de justificacédo
prévia, nos moldes de Habermas, o
que o afasta do mundo concreto ao for-
mar um juizo de valor construido an-
teriormente ao discurso de aplicacdo.
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Pode-se afirmar, com Maia, que
os principios na Constituicao federal
de matriz principiolégica, nitidamen-
te inspirada nas constituicoes ibéricas
frutos dos movimentos democraticos
da década de 1970, introduziram uma
nova configuracdo no &mbito publico:
a quebra dos limites do constituciona-
lismo tradicional.}”

Outro problema encontra-se nos
mecanismo de sopesamento de prin-
cipios, sempre sujeitos a argumenta-
cdo, que nao é sinéonimo de validade,
mas de convencimento. Encontra-
mos em Lenio, ao contrario, que, por
terem forca normativa e por serem
efetivamente vetores de sentidos que
fundam todas as normas (pois antes
de cada uma delas existe um princi-
pio que a fundamente), os principios
acabam por ser, efetivamente, meca-
nismos de fechamento, ndo de aber-
tura interpretativa, como pretendem
os seguidores das diversas teorias da
argumentacao.

Isso porque as teorias argumen-
tativas rompem com o mundo prati-
co mediante uma razéo aprioristica,
criada nos discursos de fundamenta-
cdo, ao contrario da hermenéutica ju-
ridica, que busca no principio, o qual
em ultima andlise consiste em tradi-
cdo auténtica, proporcionada pelo Es-
tado democratico de direito pela sua
constituicdo e pelo que ele representa.
Logo, todo ato interpretativo (aplica-
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tivo) é ato de jurisdicdo constitucional
que alinha a interpretacdo da regra
com seu principio constitucional ins-
titucionalizador (tradicdo ou vetor de
sentido), mantendo a coeréncia e a
integridade do sistema e afastando a
possibilidade de discricionariedades e
arbitrariedades.

Visto dessa forma, podemos afir-
mar que é imprescindivel verificar se
o principio instituidor da regra néo
aponta em direcéo oposta, desconfian-
do da suficiéncia ontica da regra, pois
somente a Constituicdo é o locus que
permite a extracdo da resposta corre-
ta‘118

O sistema de regras é insufi-
ciente para dar conta de todas as coi-
sas, deixando uma lacuna, uma vez
que se encontra inserido no esquema
subsuntivo-dedutivo. Adentrando no
novo paradigma, no se pode conceber
uma regra-em-si, como se nédo hou-
vesse um principio instituidor que a
guiasse diante dos casos de insuficién-
cia Ontica. A relacdo que forja o sen-
tido se da na relagcdo (sujeito-sujeito)
coisa-intérprete e na reconstrucio e
integridade do direito que vem da tra-
dicdo auténtica, nasce do Estado de-
mocratico de direito e tem como norte
a constituicdo, redefinindo o sentido
(norma) do texto aplicavel por meio
dos principios da integridade e da co-
eréncia. Esses proporcionam a garan-
tia da aplicacédo isondémica dos princi-
pios por meio de sentencas redutivas:
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a lei “x” é inconstitucional diante da
hipétese “y”.

Os principios, assim vistos, ao
contrario de dar margem a discricio-
nariedades, servem como blindagem
contra elas, ja que fecham a interpre-
tacdo do texto, pois apontam para o
modo de se operar, para que o intér-
prete mantenha a coeréncia e a inte-
gridade do direito.!*?

Finalmente temos, entéo: 1 - os
principios, ao introduzirem o mundo
pratico, garantem uma espécie de
objetividade na interpretacédo; 2 - a
abertura seméntica (apofantica) é
fechada pelo circulo hermenéutico,
que impede a dualidade, faticidade/
validade; 3 - a applicatio fecha a
interpretacdo, blindando-a contra a
livre atribuicéo de sentidos.'?°

Como resposta a todo esse movi-
mento e adocdo de posturas de ordem
pos-positivista, em especial no tocan-
te ao modelo de regras em fase de su-
peracao, nota-se que, em uma espécie
de adaptacdo darwiniana, o positivis-
mo juridico parte para a elaboracao
de conceitos com objetivos universa-
lizantes, atribuindo a principios cons-
titucionais funcdo de mandados de
otimizacdo. Criam, assim, stimulas
vinculantes e doutrina reprodutiva,
como que se transformando em uma
espécie de discurso de fundamentacao
prévia para proteger o proprio posi-
tivismo da multiplicidade descontro-
lada de respostas e gerando um caos
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que precisaria ser controlado.'?!

Toda essa construcao esta funda-
da, em ultima andlise, na ideia de que
a moral (cooriginaria que é do direito)
esta inserida no texto constitucional
mediante principios que prometem
uma “vida boa” e uma sociedade so-
lidaria, como busca de se efetivar o
resgate das promessas nio cumpridas
da modernidade, as quais precisam do
novo paradigma (neoconstitucionalis-
ta), plenamente operacional, para que
sejam levadas a efeito, sob pena de
um forcado regresso ao paradigma li-
beral individual burgués,'?? em que as
respostas prontas dadas a perguntas
antecipadamente feitas nao resolvem
problemas, mas nos ddo a agradavel
sensacao de torpor e seguranca diante
da previsibilidade artificial.

Lenio afirma que, no final das
contas, a

[...] a dogmatica juridica coloca o opera-
dor do Direito frente ao seguinte dilema:
optar entre a barbdrie (inseguranca) de
um mundo representado por textos juri-
dicos plurivocos que (re) clamam senti-
dos, e 0 mundo da seguranca hermenéu-
tica, representado pelo consenso forca-
do/extorquido que a dogmdtica juridica
poe a condigdo de sudito,'*

ou seja, o mito (moderno) da seguran-
ca juridica ou os riscos de se aceitar
a diversidade, que, com fundamentos
em discursos conservadores, trazem a
ideia de um rumo apocaliptico ao caos
e desordem.
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Concluindo, dado ao seu carater
de vetor de sentido e de fundador de
normas, os principios, ao contrario
dos que defendem sua indole aberta,
possuem carater de fechamento her-
menéutico, j4 que servem como veto-
res de sentido que nos dizem a dire¢ao
a ser tomada durante o processo da
aplicattio.

Conclusoes: Por que e
como se constituir o novo:
Como operacionalizar um

sistema que tem como

amarras crencas e mitos
do passado, enraizados
desde (quase) sempre?

Feita a abordagem inicial, ana-
lisamos o novo paradigma moderno,
que dividimos em dois momentos: o
primeiro, ligado ao do modo de pensar
a ciéncia; segundo, que trata do modo
de cuidar dos individuos.E chegamos
a conclusdo que, no que tange ao pri-
meiro item, houve ganhos e avancos
inegaveis para a humanidade, sendo
seu grande mérito seu maior vicio. O
movimento que afastou as ciéncias do
misticismo e das metafisicas, com pre-
tensdo de generalidade e impessoali-
dade como mecanismos de garantia de
seguranca e previsibilidade, foi o mes-
mo que afastou o pensar do mundo
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concreto e aboliu o0 homem como ser-
no-mundo, tratando-o como se fosse
uma amostra de um género, abstrato
como qualquer outra categoria.

Assim, com a virada do constitu-
cionalismo moderno, de cariz liberal
individual burgués (consequentemen-
te classista), vem a necessidade de
sua superacdo pelo neoconstituciona-
lismo, a ser trabalhado pela herme-
néutica filoséfica como sendo condigdo
de possibilidade de efetivacao de todo
poder explosivo constitucional com a
elevacao de sua efetividade (constitu-
cionalidade) a niveis satisfatérios.

Podemos entao dizer que:

I - A expectativa de que as cién-
cias (exatas e naturais) dessem conta
de toda a realidade foi frustrante e, pa-
ralelamente a lacuna criada pela falta
de respostas, em especial no que diz
respeito as ciéncias do espirito e de or-
dem pratica (como o direito), tivemos
como resultado o fracasso do segundo
momento da modernidade analisado,
o de cuidar dos homens. Aqui, a pers-
pectiva de um Estado de bem-estar so-
cial durou pouco, cerca de trinta anos,
e restringiu-se a uma pequena parcela
da humanidade, alocada na Europa
central, onde as condigdes eram pro-
picias para que se concretizasse o téo
sonhado Welfare State.

IT - A decadéncia do modo de pen-
sar as ciéncias teve como resposta a
viragem ontolégico linguistica, quan-
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do se definiu a impossibilidade da for-
macdo de juizos categoéricos prévios,
constituidores de uma realidade idea-
lizada. A partir dela, concluiu-se que a
unica forma de se compreender as coi-
sas € por meio da linguagem, que da ao
significante um significado adequado
ao conhecimento. Assim, a linguagem
passa a ser condicdo de possibilidade
para que se dé a compreensdo. Em
um primeiro momento, o paradigma
sujeito-objeto, ainda imperante, tinha
na linguagem um mecanismo destina-
do a assujeitar o objeto ao ser falante
(e cogniscente), o que representava o
inicio da transicdo da filosofia repre-
sentacional ou do conhecimento para
uma nova ontologia, pertencente a
hermenéutica filoséfica.

III - Na sequéncia, o atravessa-
mento da linguagem pela filosofia e a
(re)insercao do modo de pensar emba-
sado na linguagem filoséfica, que ope-
ra em dois niveis simultianeos, com-
pletam a transicdo através da nova
estrutura do pensar as coisas, que é
alterada drasticamente. A pré-moder-
nidade, que operava com o objeto-su-
jeito em uma perspectiva metafisica,
é superada pela modernidade, quando
se adotou o modo de pensar centra-
do no esquema sujeito—objeto, que,
finalmente, nesta tltima revolucéo
copernicana, transforma o intérpre-
te, antigo assujeitado do objeto, em
individuo que interage subjetivamen-
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te com a coisa durante o processo de
conhecer. Muda-se, assim, definitiva-
mente, para o paradigma intersubje-
tivo, que privilegia a relacdo sujeito—
sujeito, incompativel com o modo de
fazer ciéncia da modernidade, quando
as coisas eram categorizadas em uma
instancia ideal e, dotadas de um ca-
rater genérico e abstrato, passavam a
compor uma das etapas do raciocinio
dedutivo-subsuntivo, em que as ideias
se aproximavam casuisticamente das
praticas, na tentativa de um acopla-
mento que sustentasse o empirismo
contrafactual, preservando a isencéo
e a imparcialidade (mitos ingénuos da
modernidade) do conhecimento.

IV - Também a novidade vem
do resgate do mundo fatico, assumi-
da a premissa de que nada ocorre no
mundo das ideias de forma auténo-
ma e independentemente dos fatos. A
ruptura das dicotomias cldssicas da
modernidade continua, assim, ques-
tdo de fato e questéo de direito, casos
faceis e casos dificeis, dedugdo e sub-
suncio, permanecendo como diretriz
do novo modo de pensar. O direito,
ciéncia pratica, precisa de novas bali-
zas, que o afastem do jusnaturalismo
e do positivismo classico, pois a nova
forma de pensar (que é nova forma de
agir) leva a que uma proposta consti-
tucional, que resgata (as promessas)
e, ao mesmo tempo, abandona o modo
de fazer ciéncia (e de pensar) da mo-
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dernidade, peca uma nova construcéo
(constituicao) de Estado, diante da su-
peracdo do modelo liberal, do fracasso
do modelo liberal e dos anseios do Es-
tado democratico de direito.

V - O constituir do novo parte de
uma premissa diferenciada. A quebra
de paradigmas d4-se no neo constitu-
cionalismo, no qual a constituicdo nédo
tem mais a finalidade ordenadora e
garantidora, mas, sim, a de resgate de
promessas nao cumpridas da moder-
nidade e de natureza transformadora
(de realidades). A forma da Constitui-
cdo que nasce do Estado democratico
de direito é dirigente, compromisso-
ria, de alto grau de densidade, exten-
sa e centrada em nucleos duros que
tutelam direitos fundamentais, into-
caveis até pela vontade democratica
(protegidos, inclusive, contra maiorias
eventuais por meio de regras contra-
majoritarias). A nova proposta consti-
tucional quebra necessariamente com
o esquema de regras do positivismo,
resgatando os principios.

VI - Principios sdo a manifesta-
cao da tradicao auténtica na qual deve
se balizar todo o ordenamento juridi-
co, integro e coerente, devendo ser tra-
tados também como todo o resto, como
algo novo, que transcende Dworkin,
fundando normas e encontrando-se
acima delas. Os novos (conceitos de)
principios reclamam um carater nor-
mativo, nio simplesmente progra-
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matico, como querem os apegados ao
modo de pensar positivista classico,
e para que tenham a for¢ca normativa
desejada, a pratica da jurisdicdo cons-
titucional deve ser revigorada. A falta
de normatividade dos principios cau-
sa um esvaziamento da carga trans-
formadora da constituicdo, levando-
nos a uma crise de (baixa) constitu-
cionalidade, e transforma-se em um
mecanismo de retroalimentacio posi-
tivista, que, ao invés de ser superado,
passa por um processo de reafirma-
cao, acarretando a proposicdo de uma
nova constituicdo, que busca cumprir
promessas nio cumpridas a um baixo
grau de concretude.

VII - Ora, o que néo produz efei-
tos ndo funciona, e uma aproximacéo
simplista da baixa constitucionalida-
de nos levaria a um ataque ao neo-
constitucionalismo, ndo a forma ina-
dequada de se operar o novo modelo.
Se um sistema é trabalhado inade-
quadamente, deve-se abandona-lo ou
criar mecanismos adequados para que
ele faca o que deveria fazer de acor-
do com seu projeto. Aqui voltamos a
crise da modernidade, tentamos ope-
racionalizar o neoconstitucionalismo
nascido do Estado democratico de di-
reito com os mesmos mecanismos de
que nos valemos para fazer funcionar
(?) o Estado liberal, de cariz indivi-
dual burgués, superado. Se o Estado
foi superado, os mecanismos de fun-
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cionamento do novo Estado (pro)pos-
to devem ser retrabalhados para que
o novo funcione de forma inovadora e
produza novos resultados.

VIII - Nessa perspectiva, é ne-
cessario que sejam resgatados os
principios, que, com forca normativa,
ddo vetor de sentido a Constituicéo,
elaborada cooriginariamente com a
moral, que (eventualmente) neles se
institucionaliza. O principal problema
no que diz respeito ao tema é a ques-
tdo sobre sua real funcdo: se apenas
mandados de otimizacdo ou se, como
cremos, normas de superior hierar-
quia, instituidores das demais nor-
mas, dando coeréncia e integridade
ao sistema juridico. Os principios aca-
bam por formar parte do corpo da(s)
tradicao(oes) auténtica(s) na qual se
funda o Estado democratico de direi-
to, nascido (do)no novo paradigma
neoconstitucionalista. A ma interpre-
tacdo do conceito e da fungéo dos prin-
cipios produz um arsenal de reforco as
teorias da argumentacdo quando en-
contramos propostas de ponderacao
ou de estabelecimento de regras (ou
métodos) destinadas a hierarquizar
ou dar pesos distintos a principios, ou,
ainda, usar principios como bases de
argumentacoes que divagam sobre a
preponderincia de determinado prin-
cipio sobre outro em casos concretos.
Tal equivoco se da em face da propo-
sicdo de que os principios seriam va-
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gos e indeterminados (o que néo sio)
e abertos a interpretacdo. Pelo contra-
rio, principios fecham a interpretacéo
a partir da premissa de que formam
vetores de sentidos para o intérprete
que esta a eles vinculado (enquanto
tradicéo). Por outro lado, a abertura
principiolégica pretendida pelas teo-
rias da argumentacdo nos remetem a
um estado de natureza hermenéutica,
no qual tudo pode ser dito a respeito
de tudo (ou qualquer coisa pode ser
dita sobre qualquer coisa), permitindo
que categorias prévias fundadas em
principios eleitos como os adequados
ao caso nos levem de volta ao esquema
subsuntivo/dedutivo, matriz do po-
sitivismo juridico e que, centrado no
esquema sujeito-objeto (liberal indi-
vidual burgués), da ensejo e justifica
o decisionismo e as arbitrariedades.
O novo principio assume, entdo, uma
funcéo de baliza hermenéutica juridi-
ca, afastando-se do modelo positivista
classico e das teorias da argumenta-
cao.

IX - E claro que os principios ndo
sdo o unico (nem o principal) proble-
ma do neoconstitucionalismo. Para
operarmos sobre as bases de uma
nova matriz fundante é preciso que
novos caminhos e formas de caminhar
sejam delineados. Doutrina, jurispru-
déncia, sumulas, leis devem ser ope-
racionalizadas de acordo com a nova
dindmica, ainda nfo proposta pela
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maioria dos nossos operadores do di-
reito, que insistem em trabalhar sob
o paradigma do modelo anterior. As-
sim, é imprescindivel que se constru-
am teorias novas, adequadas a nova
estrutura constitucional. Uma das
novas teorias propostas, a das normas
(e dos principios), foi a eleita para
ser brevemente analisada neste tra-
balho, restando ainda a necessidade
de construcido e ado¢do de uma nova
teoria das fontes do direito (doutri-
na, jurisprudéncia, tradicio etc.), que
devem assumir uma dindmica produ-
tora, ndo reprodutora, e, finalmente,
de uma nova teoria hermenéutica (da
interpretacdo) do direito, de cariz fi-
loséfico e sincronizada com o mundo
dos fatos e a tradi¢do. Somente assim
as amarras com o passado poderao ser
rompidas (superadas), a nova Consti-
tuicdo podera ganhar vida e haja a
ter possibilidade de, ampliando seu
nivel de concretude, alcancar o grau
de constitucionalidade desejado, cum-
prindo sua tarefa de constituir uma
nova realidade material, ndo formal,
da qual ja estamos cansados.

X - Concluindo, chegamos a uma
encruzilhada: ou trabalhamos ade-
quadamente o novo projeto de uma ci-
vilizacdo desejavel na perspectiva do
Estado democratico de direito, que se
encontra em andamento, ou o aban-
donamos, restando-nos criar um novo
projeto ou, covardemente, contentar-
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mo-nos e retornamos ao paradigma
anterior e nos recolhermos ao mito da
seguranca positivista.

The Philosophical
Hermeneutics as a
possibility condition
for the concretization
of rights in the new
millennium neo
constitutionalist
paradigm: issues to adapt
the neo constitutionalist
model of commitment and
transforming aspect to
late modernity countries

Abstract

The modernity paradigm change
brought a series of reflexes in the way
of thinking about law, especially in
late modernity countries like Brazil.
The structure on which rights is sus-
tained has as a basis a modern state
model, aiming at generality and im-
personality as mechanisms of gua-
rantee of security and foreseeability,
which led sciences to stand back from
the concrete world and which abo-
lished man as a being in the world,
treating him as if he were a sample
of the genre, abstract like any other
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category. The bourgeois individual
liberal way of thinking (consequen-
tly classist) is overcome (necessity
of) by the neo constitutionalism to be
worked by philosophical hermeneu-
tics as a possibility condition to make
every constitution creator and trans-
former effective by elevating its effec-
tiveness (constitutionality) to satis-
factory levels. Only from the premise
which the subject-object paradigm has
been overcome, the neo constitutiona-
lism takes over its place in rights as
a mechanism of rescue of non-fulfilled
promises of modernity (as in Lenio
Streck’s words) and of a transforming
nature (of realities). Considering the
Constitution is a ruling democratic
state of right one, committing and of a
high density degree, it must be read,
construed and worked properly in or-
der to achieve an adequate degree of
constitutionality, it can be said that
only from the premise of a paradigm
change, its application will be rea-
ched.

Key words: Neoconstitutionalism.
modernity. Democratic State of right.
Philosophical hermeneutics.

Notas

Cf. BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as
consequéncias humanas.

Nao existe uma posicédo pacificada na dou-
trina a respeito da consumacdo, fracasso,
inocorréncia, ou, ainda, do andamento de
um projeto (inacabado), que chamamos
de “modernidade”. Vale lembrar Lenio em
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sua obra Hermeneutica juridica e(m) crise
(p. 22): “Para as elites brasileiras a moder-
nidade acabou [...] a modernidade nos legou
o estado de direito e as instituicoes [...] como
um avanco. Em um primeiro momento como
absolutista e depois como liberal, mais tar-
de o Estado transforma-se, surgindo o Esta-
do Contemporineo sob suas mais variadas
faces. Essa transformacéo ocorre justamen-
te do acirramento das contradi¢des sociais
proporcionadas pelo liberalismo, que resul-
ta em um estado intervencionista e carrega-
do de desigualdades socioeconémicas.”

Cf. KUHN, Thomas. Introdu¢do: um papel
para a histéria. In: A estrutura das revolu-
¢oes cientificas.

Apelido pelo qual ficou conhecido o periodo
de apogeu do estado de bem-estar social al-
cancado na Europa central no principio do
século passado.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridi-
ca e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica
da cosntrucéo do direito. 7. ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p. 26.

Idem, ibidem, p. 29-31.

CARBONELL, Miguel. Neoconstituciona-
lismo: elementos para uma definicién. In:
MOREIRA, Eduardo Ribeiro; PUGLIESI,

Marcio (Org.). 20 anos da constitui¢do bra-
stleira. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 207.

DEMO, Pedro. Introducdo a metodologia da
ciéncia, p. 15.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
Juridico: fundamentos de uma nova cultura
no direito, p. 29.

Idem, ibidem p. 27.

Idem, ibidem, p. 37.

Idem, ibidem, p. 40.

DEMO, Pedro. Introducao & metodologia da
ciéncia, p. 14.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
Juridico: fundamentos de uma nova cultura
no direito, p. 44.

DEMO, Pedro. Introducao a metodologia da
ciéncia, p. 79.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
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no direito, p. 45.
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DEMO, Pedro. Introducao a metodologia da
ciéncia, p. 15.

Idem, ibidem, p. 16.

MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo ju-
ridico e direito moderno: notas para pensar
a racionalidade juridica na modernidade, p.
25.

Idem, ibidem, p. 28.

Idem, ibidem, p. 28.

Idem, ibidem, p. 3.

Idem, ibidem, p. 43.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
Jjuridico: fundamentos de uma nova cultura
no direito, p. XVI.

Idem, ibidem, p. XVII.

Idem, ibidem, p. XIX.

Idem, ibidem, p. 59.

DEMO, Pedro. Introducao a metodologia da
ciéncia, p. 16.

Idem, ibidem, p. 18.

Idem, ibidem, p. 18.

Idem, ibidem, p. 77.

Idem, ibidem, p. 81.

Idem, ibidem, p. 101.

Nao ha consenso no que diz respeito ao fato
nem ao tempo da mudanca. Pode-se ir da
década de 1950, segundo Tércio Sampaio
até o final da década de 1970, segundo Bo-

aventura de Souza Santos, com o final dos
“gloriosos 30”.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito
na pés-modernidade, p. 147-8.

Idem, ibidem, p. 155.

MAIA, Antonio Cavalcanti. As transforma-
¢bes dos sistemas juridicos contemporineos:
apontamentos acerca do neocosntitucionalis-
mo. MOREIRA, Eduardo Ribeiro; PUGLIE-
SI, Marcio (Org.). 20 anos da constitui¢do
brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 397.

O fato é que ja se passaram vinte anos des-
de a promulgacéo da nova constitui¢cdo sem
que uma postura uniforme a resposta de
sua natureza e meios de operacionaliza-la
se aproximasse de um consenso.

Pureza no sentido da ideia de possibilida-
de de categorizactes genéricas e abstratas
que possam dar conta de toda a realidade,
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um mito, p. 15.
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GLIESI, Marcio (Org.). 20 anos da consti-
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9 Expressoes de Capelleti usadas por Jane
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