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RESUMO: O presente trabalho visa a abordar as motivacoes da sentenga judicial e a Her-
menéutica Constitucional, a partir da critica ideoldgica ao Positivismo Juridico (e a seu for-
malismo légico-silogistico) e & suposta neutralidade do Poder Judicidrio, com base no novo
constitucionalismo (com sua natureza principiolégica) e na interdisciplinaridade. Utiliza
bibliografia composta de livros e periédicos, no dmbito da ciéncia juridica, da antropologia,
da sociologia juridica, da histéria, da politica e da filosofia. Demonstra a necessidade de uma
virada ideoldgica na ciéncia juridica, a partir da utilizacao dos principios constitucionais, do
uso alternativo do Direito, da andlise dialética e da interdisciplinaridade.
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1 A GUISA DE INTRODUCAO

A rainha Catarina II, czarina da Rdssia, iniciou sua Grande Viagem
a Criméia no ano de 1787. Era presidente do Comité de Guerra daquele
pais Grigorij Alexandrovitch Potenkim, cuja fama alcangou a Histéria por
fato outro, ou seja, pelo amotinamento, ocorrido em junho de 1905, dos
marinheiros de um encouracado que lhe levava o nome, de papel relevante
na revolugio russa.

Implementava o principe Potenkim um malfadado projeto de colo-
nizagao do interior do pais; mas, para impressionar a rainha, mandou cons-
truir cendrios de povoados, mais tarde motivo de piada, conhecidos como
“as aldeias de Potenkim” (KURZ, 1993, p. 9).

Com a crise de paradigmas, a ciéncia juridica vive numa espécie de
“aldeia de Potenkim”, uma vez que tenta demonstrar a neutralidade do Ju-
dicidrio em face dos problemas sociais mais graves que ocorrem no pais.

O presente artigo tenta demonstrar que nao hd neutralidade na ativi-
dade do Poder Judicidrio e que é possivel, preservada a imparcialidade do juiz
e desnudado todo o viés ideoldgico dos atos judicantes, a adogao da herme-
néutica critica, em especial no 4mbito constitucional, e o uso alternativo do
Direito, de modo a suplantarem as velhas f6rmulas légicas j4 consagradas.

2 A SENTENCA COMO SILOGISMO, A LOGICA TRADICIONAL, O
POSITIVISMO JURIDICO E A NEUTRALIDADE DO JUDICIARIO:
UMA CONSTRUCAO IDEOLOGICA

Consagrou-se na doutrina brasileira, com a tradicio legada pela cul-
tura européia, de que também descendemos, que a sentenga, do ponto de
vista filos6fico, na concepgao da légica aristotélica, é um silogismo. Com
efeito, a premissa maior seria representada pelo ordenamento juridico, a
servir de critério a apreciacao tanto do direito invocado pelo autor quanto
da resisténcia oposta pelo réu. A premissa menor seria representada pela
fundamentagio fdtica contida na invocagio desse direito e nessa resisténcia.
A conclusao, para a doutrina cldssica, é o fecho do apotegma, ato de inte-
ligéncia do julgador, mediante o qual extrai dos fatos suas conseqiiéncias
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juridicas, subsumindo-os as normas vigentes.

A légica tradicional faz parte de uma visao tradicional do Direito, que
enxerga o mundo e a sociedade naturalmente harménicos. O positivismo juri-
dico incorporou aos seus postulados a légica tradicional, como maneira segura
de cristalizar a norma, supostamente dotada de valor universal intangivel.

De igual forma, o positivismo cldssico ungiu os principios consagra-
dos por sua construgao histérica e as normas elaboradas pelo Estado com
a esséncia da neutralidade, de sorte que o Direito se apresentaria como um
fato, e ndo como um valor. A ninguém caberia suplantar a norma existente,
pelo que deveria ser fielmente aplicada.

A harmonia entre os poderes do Estado, segundo a concepg¢ao posi-
tivista, traz ao povo a idéia da certeza de que a sociedade deve resolver seus
problemas, seus litigios e caréncias mediante os mecanismos que o préprio
Estado lhe fornece: o Executivo implementa politicas, o Legislativo cria o
direito, mediante a lei, o Judicidrio resolve litigios, segundo os ditames do
ordenamento juridico.

Assim, o formalismo juspositivista impde ao Direito uma concepgio an-
tiideolégica, porquanto avalorativa. Dessa forma, tanto do ponto de vista do
formalismo cientifico, quanto sob a dtica do formalismo ético, a 16gica formal
se incrusta nos modelos de interpretagio do Direito: no primeiro, predomina a
interpretagao légico-sistemdtica, antagonicamente a teleoldégica e em detrimen-
to dela; pelo segundo, entende-se que toda agio justa consiste no cumprimento
do dever imposto pela lei, seja esta materialmente justa ou nio.

Mesmo em Bobbio, o positivismo ético moderado, que defende, por
considerar “a ordem, a igualdade formal e a certeza como valores préprios
do direito, representa uma sustentagio ideoldgica a favor do Estado liberal
e nio do Estado totalitdrio ou, de qualquer maneira, tirdnico” (BOBBIO,
20006, p. 236). Com tal defesa, o jurista italiano consagra o fiel cumpri-
mento da norma juridica como um imperativo categdrico, a resguardar o
homem do totalitarismo e da tirania.

Nio obstante o que apregoa Bobbio, as raizes do nosso pensamento
politico autoritdrio estdao na tradigao brasileira do positivismo, como de-
fende Paulo Mercadante: assim se deu tanto no Estado Novo quanto na
ditadura militar de 1964 (WOLKMER, 2003, p. 147-148).
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Mas, apesar de o positivismo juridico impor paradigmas pretensa-
mente desideologizados, claro estd que hd ideologia nessa doutrina jusfilo-
s6fica. Constituiu-se na mais ferrenha corrente antijusnaturalistica, buscan-
do banir do Direito tudo que fosse metafisico e racionalistico, reduzindo
tudo a andlise de categorias empiricas na funcionalidade das estruturas le-
gais em vigor. Tal visio do Direito descarta principios e juizos valorativos,
em face de uma suposta neutralidade axiomdtica. O dogmatismo juridico,
enraizado e espraiado por todo o sistema, ¢ o responsdvel pela ocultagao
desse cardter ideolégico. O dogma juridico, ainda imensamente cultuado
por doutrinadores e aplicadores do Direito, acaba por intitular a ciéncia
juridica de inexoravelmente neutra.

Tal neutralidade, tomada por pureza, é defendida de forma exacerba-

da e anti-humanistica por Hans Kelsen (WOLKMER, 2003, p. 163):

Do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito,
isto ¢, dirigido as normas juridicas, nio sio tomadas em con-
sideragdo as relagoes entre individuos, mas apenas relacoes
entre normas — pelos individuos criados e aplicados — ou
entre fatos determinados pelas normas, dos quais a condu-
ta humana apenas representa um caso especial [...], nao sio
individuos, mas as suas agoes e omissoes, N30 sio as pessoas,
mas determinada conduta humana [...] que formam o con-
tetido das normas juridicas.

Como assinala José Corts Grau, citado por Portanova, a Teoria Pura
do Direito descarta o conteudo social da norma juridica e a compreensao de
um Direito supralegal. A légica juridica ordena que se compreenda o que ¢
e como ¢ o Direito, e no o que deve ser.

Sendo o Direito ordenagao de cardter valorativo, inegdvel ser um en-
godo a tentativa de desideologizd-lo, de neutralizé-lo. Porque pode a ideo-
logia agir como fator que des-estabiliza e nutre o discurso normativo, sem
amesquinhd-lo. A ideologia cria nova correlacio de forgas entre os valores
em jogo, ocultos ou nio, possibilitando uma discussao, sistematizagio, inte-
gragio e, quem sabe, uma nova ordenagio (a negacao da anterior). Podem-
se criar novos paradigmas sobre os escombros dos ja gastos e ineficientes,
com o auxilio de um discurso ideolégico.
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Nesse ponto, a hermenéutica juridica e os métodos de interpretagio
comum podem semear um campo proficuo em que florescam discursos
ideolégicos, até porque, consoante leciona Antonio Carlos Wolkmer, tanto
uma quanto os outros reproduzem, em certo sentido, o senso comum ide-
oldgico dos juristas.

Voltando a neutralidade, a ligaio de Mauro Capelletti lhe desacon-
selha e desacolhe o mito, por entender que todo ato humano sempre se
reporta a valores. Para o jurista italiano, a neutralidade encobre o ideal
de manutengio, conservacio e aceitagio de uma ordem politica, juridica,

econOmica, social.

Nem mesmo Kelsen foi neutro. Sua Zeoria Pura, como bem nota Luiz
Fernando Coelho (COELHO, 1987, p. 51) serviu, ideologicamente, a ordem
vigente, pois em nada questionou, no aspecto ético, o exercicio do poder.

Alids, nenhuma ciéncia é neutra; muito menos o Direito. Talvez seja
por isso, segundo Eduardo Galeano, que Einstein trazia consigo os olhos
mais tristes da histéria humana, por ter desenvolvido uma teoria que serviu
de base para a construgio de uma bomba de destrui¢io em massa (GALE-
ANO, 2005, p. 178).

Segundo José Eduardo Faria, citado por Rui Portanova (PORTA-
NOVA, 2003, p. 68), a prépria Constituigao, de elevada abstragio concei-
tual, acaba se tornando uma ficgao, porquanto as relagées e conflitos sociais
restam diluidos nesse plano irreal ou supra-real, o que acaba servindo a uma
constru¢io pragmdtica: a aceitagio passiva, domesticada, pelos cidadaos, de
prescrigoes legais indeterminadas.

Acrescento, aqui, o seguinte: o fato de tais prescrigoes indetermina-
das reforcarem a ideologia dominante diz respeito, também, ao fato de que
a cultura condiciona a visio de mundo do homem: citando Ruth Benedict,
Roque de Barros Laraia afirma que os homens de diferentes culturas usam
lentes diferentes, o que, portanto, lhes permite ou possibilita ver o mundo
de maneira diversa (LARAIA, 2006, p. 67).

Desenvolvéssemos uma cultura de ruptura dos velhos paradigmas, a
dinimica constitucional seria outra. Porém, o povo, que, em tese, seria o
maior beneficiado pelas leis, seu maior destinatario, passa ao largo delas; e
a Constitui¢io, que configuraria, na abstragao de suas normas, um instru-
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mento que possibilitaria a0 homem construir uma sociedade segundo seus
cAnones e seus reclamos histéricos, mas também segundo o desenvolvi-
mento social e cultural reclamados pela sociedade, acaba amesquinhada por
interpretagdes estreitas, da parte do povo e de seus representantes. Ou seja,
as visdes de mundo diferentes sao um dado da cultura; nio obstante, ¢ um
dado cultural o fato de o senso comum ser reforcado por toda a superes-
trutura social que impde a alienagao do homem, no capitalismo. A Cons-
titui¢do acaba por ser um intrincado instrumento de dominagao, cheio de
contradigoes, porque diz respeito a uma determinada dinimica social.

Tais afirmacoes nio levam, inexoravelmente, a supor que o Direito e
as leis ndo possam sofrer influéncias outras, nem que, inevitavelmente, s6 as
classes dominantes é que se valem de ambos. Com as lutas sociais, enormes
avangos podem existir no 4mbito do Direito, 4 medida que determinadas
camadas da sociedade, ou mesmo as classes oprimidas, possam impor mu-
dangas paradigmiticas. Como exemplo, no ambito da Constitui¢io, cito
a funcio social da propriedade, que, de principio “timido”, inscrito pro-
gramaticamente na Constitui¢io, na visao de alguns juristas, passou a ter
capital importincia, sobretudo na questao agraria, apds o surgimento do
Movimento dos Trabalhadores Sem-Terra — MST. A fungao social do con-
trato, insculpido no Novo Cédigo Civil, também corrobora tal exemplo,
porquanto revela que nio sé a propriedade privada terd sua fungio social,
mas também os instrumentos que fazem circular as mercadorias, as quais
sa0 a forma mais comum pela qual aquela se apresenta.

Importante, entdo, ante as questdes ideoldgicas aqui desenvolvidas, é
estabelecer, numa visao ideologizada, o que o maior critico do capitalismo
propds a humanidade, relativamente a alienagio e a ideologia. Para Marx,
a alienacio do homem, no sentido essencial do termo, diz respeito a sua
corporificagao (reificagao), perda de seu controle para uma forga externa
capaz de confrontd-lo com um poder opressivo, destrutivo. Tal nao seria
uma fatalidade da natureza, mas uma forma, ainda que inconsciente, de
auto-alienacio. Assim, pareceria um idealismo tolo lutar pela funcio social
da propriedade, por exemplo, num sistema de produgdo capitalista cuja
mola mestra é justamente a propriedade privada, cuja funcio primordial ¢,
indubitavelmente, beneficiar os proprietdrios desses meios. Criticava, o fi-
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lésofo alemao, as posi¢coes de Proudhon, anarquista francés, quanto a visao
que este defendia acerca da posse, como fungio social da propriedade, sen-
do esta a velha forma de possuir. Com efeito, seria impossivel esperar que
a posse tivesse a fungao social da propriedade, porque, a bem da verdade,
esta ndo tem outra fungio sendo aquela segundo o interesse dos que dela
se assenhorearam, em nada diferenciando uma da outra, quanto ao cardter
politico-econémico (MESZAROS, 2006, pig. 92).

Sao lapidares as consideragoes do jurista catarinense Ant6nio Carlos
Wolkmer (WOLKMER, 2003, p. 154), ao analisar o Direito como feno-

meno ideoldgico:

Parece que criticamente a neutralidade normativa de uma
Ciéncia ‘pura’ do Direito nio resiste mais a sua ideologiza-
¢do. A ciéncia do Direito nio consegue superar sua propria
contradi¢do, pois enquanto ‘Ciéncia’ dogmadtica torna-se
também ideologia da ocultagio. Esse cardter ideoldgico da
Ciéncia Juridica se prende 4 asser¢ao de que estd comprome-
tida com uma concepgio iluséria de mundo que emerge das
relagoes concretas e antagdnicas do social. O Direito é a pro-
jecio normativa que instrumentaliza os principios ideolégi-
cos (certeza, seguranca, completude) e as formas de controle
do poder de um determinado grupo social.

O mesmo autor, citando Benedicto de Campos, reforca o cardter ide-
olégico do Poder de Estado e, conseqiientemente, de seu exercicio, inclusi-
ve por seus aparelhos de controle, tais como os tribunais:
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O sistema juridico, como conjunto de normas, de préticas,
de costumes e de valores, é eminentemente estatal. Todo sis-
tema juridico estd umbilicalmente ligado a um tipo de Esta-
do — feudal, socialista, democrético-burgués. Ele exprime,
em normas juridicas, a idéias, os objetivos, as necessidades,
os conceitos das classes existentes. Porém dominam no siste-
ma juridico, em cada Estado e em cada momento, as idéias,
as relacoes sociais, os conceitos da classe dominante. Todo
sistema juridico traz a marca de uma classe social dominante
na sociedade. A hegemonia [...] dominante [...] é exercida
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através do aparelho de Estado. Constituem o aparelho de

Estado os tribunais, a policia, o exército, as escolas etc.

E nio foi diferente no Brasil, desde o surgimento de nosso Estado
nacional. No que tange & magistratura brasileira, logo apés a independéncia
do Brasil, os juizes, representantes de uma elite dominante, imperial, em
sua maioria, nao aderiram a ruptura, havendo registros do historiador Tho-
mas Flory de que abandonaram o pais e rumaram para Portugal, demons-
trando suas profundas ligagoes com Coimbra, de onde lhes veio a formagao

cultural e intelectual (WOLKMER, 2005, p. 91):

Ademais, determinados fatores contribuirem para dar singulari-
dade  postura da magistratura no periodo que se sucede 4 Inde-
pendéncia: o corporativismo elitista, a burocracia como poder de
construgio nacional e a corrupgio como prética oficializada.

Anota Rui Portanova que, a partir da Republica, mas somente na
segunda década do século passado, é que houve progressiva democratizagao
dos quadros do Poder Judicidrio, embora este se tenha mantido alheio as
lutas politicas e sociais, reforcando os mitos da origem de classe de seus
membros (PORTANOVA, 2000, p. 71).

Eduardo Faria entende que, hodiernamente, o Judicidrio vive o con-
flito entre a validade e a eficicia. Jd Ruivo vé na questdo da igualdade a
causa do problema da legitimagao. Segundo este autor, a igualdade formal
cria uma ilusao, uma vez que a realidade imp6e uma desigualdade material.
No antagonismo de distribuir a riqueza social de maneira desigual, mas
legitima, o sucedineo ¢ uma crise de legitima¢io do Judicidrio. Nao hj,
pois, mecanismo para consensos sobre diferencas. A conclusao a que chega
o autor nio poderia ser diferente. O dilema de fazer justica num pais de
estrutura social injusta é o paradoxo entre a busca ideoldgica da justificagao
de uma estrutura social de diferencas abissais e a efetiva realizagao da justica
social (PORTANOVA, 2000, p. 72).

Dessa forma, o julgador se vé as voltas com problemas cada vez mais
complexos, de sorte que a estrutura légica idealizada pela lei nio ¢ mais
capaz de responder as indagagdes postas sob julgamento.
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Longe de ter, tao-somente, uma estrutura légica, que se apresenta do
ponto de vista formal, a sentenca deve buscar o didlogo com outras formas

de pensar, o que faz supor que a decisdo méxima de um julgador tenha
natureza dialética, reflexo dos paradoxos, contradi¢oes e antagonismos so-
ciais. Nao fosse assim, por que, por exemplo, no 4mbito do Direito Cons-
titucional, o julgador tem de fugir da 16gica tradicional e buscar o alcance
dos principios constitucionais, quando do aparente conflito existente entre
alguns deles, dialogando com outras ciéncias humanas e sociais, tirando o
Direito do isolamento e da neutralidade kelsenianas? Quando da aporia
entre principios constitucionais, e isso acontece cada vez mais, inclusive nas
mais longinquas comarcas do interior do nosso pais, o julgador é levado a
refletir sobre a dialética desses opostos, sobre o porqué de ter de sacrificar,
muitas vezes, um direito justo em favor de outro que tem maior relevincia
politica, social, juridica, naquele caso concreto.

Tarefa dificil se apresenta ao Poder Judicidrio: julgar com justica
numa sociedade de contrastes, de contrarios, de profundas e histéricas di-
ferencas sociais.

Ante tal constatagao, inegdvel notar como as pesquisas de opiniao
apontam para o descrédito do Poder Judicidrio. Indisfarcével, outrossim,
perceber que o Judicidrio, limitado como poder estatal e vinculado a lei em
nome de suposta neutralidade, nao tem conseguido dar respostas politicas
ao uso politico do Direito. Escorcado, manietado pela lei, premido pela
necessidade de julgar complexidades, jungido a um sistema que atomiza o
poder e o seu exercicio pelo povo, obnubilado por sua origem de classe, o
juiz padece, por ser incapaz de resolver, de modo definitivo, os problemas
que se lhe apresentam, por ser, como érgio judicante, o desaguadouro de
inimeros e relevantes conflitos sociais. A resposta tarda, nio resolve o con-
flito de forma rdpida e definitiva (o sistema cria, entdo, outros instrumen-
tos para fazer valer o direito buscado, multiplicando conflitos, como, por
exemplo, a fase de execugao), nem consegue contribuir, sobremaneira, para
a idealizada pacificagdo social.

Em recentissimo artigo, denominado Os juizes brasileiros favorecem a
parte mais fraca?, Brisa Lopes de Mello Ferrao e Ivan César Ribeiro demons-
tram, através de minucioso estudo estatistico, ao contrdrio do que aprego-
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am os insolentes donos do mercado (esse grande-irmao de nosso admiravel
mundo velho), que o Judicidrio brasileiro favorece, sim, a parte mais forte,
ao menos em determinados campos do Direito. Em andlise de 1.019 deci-
soes judiciais, os autores desbancam a tese desenvolvida por Pérsio Arida,
Lamounier Souza e Armando Castelar Pinheiro, segundo a qual o Judicidrio
brasileiro favoreceria os hipossuficientes, desacreditando o pais no mercado
internacional e dificultando investimentos estrangeiros. Ao se debrugarem,
os autores, sobre os contratos de alienacio fiducidria em garantia e os liti-
gios surgidos em torno da discussao sobre a recuperacio do bem pelas ins-
tituigoes financeiras, bem como sobre a cobranca de juros, asseguram que
o Judicidrio pouco ou nada tem feito para minorar a for¢a da imposi¢ao de
altas taxas de juros, através da relativizagio desses contratos, nos conflitos
entre bancos e particulares. Concluem o trabalho asseverando que hd pou-
co intervencionismo estatal, por parte do Legislativo e do Judicidrio, nos
contratos de crédito e juros, nos contratos comerciais e nos de inquilinato,
havendo mais possibilidade de afastamento das regras contratuais nas dreas
reguladas pelo Direito do Trabalho, Previdencidrio e Ambiental.

Como forma de quebrar o isolamento da ciéncia juridica, ante outras
disciplinas, e como meio de alargar a base interpretativa que auxiliaria a
compreendé-la melhor, alcangando-se o justo, é que se criou 0 movimento
pelo uso alternativo do Direito.

O uso alternativo do Direito surgiu, nos Estados Unidos, apds as
primeiras grandes crises do pés-guerra. Como anota Wayne Morrison, a
corrente dos CLS (Critical Legal Studies, da Universidade de Harvard, sur-
gida em meados da década de 70, do século passado) propoe um contato do
Direito com outras disciplinas (MORRISON, 2006, p. 538):

Um principio metodolégico da CLS ¢é abrir a teoria juridica
a outras disciplinas e recusar-se a admitir que a teoria juri-
dica seja apenas uma discussio filoséfica da idéia de direito;
ao contrério, o direito deve ser abordado a partir de muitas
perspectivas e através das lentes de muitas disciplinas.

No Brasil, o chamado Direito Alternativo, surgido no Rio Grande
do Sul, no periodo da redemocratizagio do pais, apés longo totalitarismo
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politico, contribuiu e contribui para a busca de formas alternativas do pen-
sar juridico, alicercado na semiologia. Busca novos paradigmas a partir das
préprias normas juridicas, explorando contradi¢des do Direito positivo e
estatal, nao em proveito das classes opressoras e dominantes, mas em bene-
ficio dos espoliados, dos oprimidos, das classes dominadas, dos que estdo a
margem da apreensao das riquezas produzidas. Como anota Faria, citado
por Rui Portanova (PORTANOVA, 2000, p. 83): “Irata-se de legalizar di-
ferentemente. Legalizar a favor da maioria dos cidadaos, das reivindicagoes
populares e dos interesses nacionais”.

Tal discussao travada demonstra que o direito positivado pelo Estado
nao responde as demandas sociais, nem favorece os grupos sociais menos
assistidos, bem assim evidencia que isso nao ocorre de forma fatalistica, mas

faz parte de determinada organizagao social, segundo relagdes econdmicas e
politicas. A interdisciplinaridade cientifica impoe, na resolu¢io dos confli-
tos postos em Juizo, um incessante didlogo com a Sociologia, com a Etica,
com a Politica. A visao alternativa do Direito cria, pois, um contradiscurso,
que prima pelo alargamento do leque de andlise juridica (e pela interdisci-
plinaridade), relativizando paradigmas tradicionais; identifica as reais fon-
tes do Direito, como sendo a Politica e a Frica, e ensina que o sistema legal
deve acompanhar a dinimica social.

O conceito de justica é algo, pois, em formagao (in freri): nao hd uma
justica pronta e acabada, elaborada; o que hd é um fazer justiga. O Direito
nao é ordem de coa¢io, mas busca do justo. A lei ¢ roteiro, na qual, e nio
somente, o Direito se revela, redimensionando-a. E, como Pontes de Mi-
randa sentencia, o juiz serve ao Direito de seu momento. E nao cegamente,
mas com enorme juizo critico. Deve ser criador, sob pena de servir ao con-
servadorismo, ao tradicionalismo (na pior das acepgoes deste, no sentido
de ser o que mantém a sociedade no imobilismo: tradicionalismo aqui é
o mesmo que imobilismo social), a0 patriomonialismo, ao estado formal
do Direito. Deve agir, ainda que ponderadamente, sem medo de propor o
novo. O compromisso do juiz nao ¢ com a lei nem com a jurisprudéncia, é
com a justiga. O jurista deve estar a servi¢o da justica, e nao da ordem e da
segurancga, como aponta Miaille.

Portanova, citando Brutau afirma (PORTANOVA, 2000, p. 96):
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A idéia de que a sentenga seja o resultado de um silogis-

mo corresponde a uma simplificacio exagerada e pouco fiel
daquilo que verdadeiramente acontece com a formagio do
convencimento do juiz. O silogismo jamais representard a
formagio mental da sentenga. Antes disso, depois de forma-
da a conclusio no espirito do julgador é que o silogismo se-
ria montado com o fim de justificar a concregio da norma.

A fronteira real entre os poderes jd ndo é mais a mesma que vigeu nos
séculos pretéritos. A separagao total entre os poderes de Estado cedeu lugar
ao sistema de freios e contrapesos. Nao ¢ s6 o Legislativo que legisla, nao é
s6 o Executivo que administra, nem s6 o Judicidrio que julga. Executivo e
Legislativo aumentaram suas func¢oes ao longo das constitui¢oes brasileiras,
havendo uma espécie de ruptura do modelo de separagio inicial, o que dd
ensancha ao Judicidrio de equilibrar a harmonia pretendida segundo a am-
pliagao de suas faculdades e obrigagoes.

Kelsen, portanto, deve ser negado, 2 medida que procura a visao tra-
dicional do Direito, quando postula a neutralidade entre ser e dever-ser
(sein e sollen); quando decreta que as motivagdes sentenciais nao podem se
aproximar de elementos extra e metajuridicos; quando propde uma visao
pura e idealistica do Direito, pois a falta de interdisciplinaridade ¢ um 6bice
epistemolégico. Mas o Kelsen critico deve ser reafirmado, ao propor uma
teoria de constru¢io escalonada da ordem juridica, segundo a qual o Direi-
to é apreendido no seu constante desenvolvimento e na sua autocriagio.

A teoria tridimensional do Direito, proposta por Miguel Reale, pode
ser um poderoso instrumento de superagao dos velhos paradigmas juridicos:
Direito é a conjugagao de fato, valor e norma. O cardter valorativo do Direi-
to abre um caminho fértil para interpretagoes segundo novos pressupostos
axioldgicos, inclusive aqueles dos quais a Constituigido muniu a sociedade
brasileira. Os cAnones do Direito burgués se assentam em trés grandes direi-
tos: liberdade, igualdade formal e propriedade. A burguesia s6 se utilizou da
fraternidade nao como um direito (nao hd um direito a solidariedade como
construgio histérica da burguesia, malgrado esteja presente nos sistemas juri-
dicos da pés-modernidade, apds influéncia das teorias do Estado social), mas
como um oco devir histérico, um programa para o futuro.
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E preciso, pois, constantemente, tornar a valorar a dimensio e o al-
cance, sobretudo dos direitos sociais, inclusive como limitadores do exer-
cicio desses direitos histéricos pela burguesia (a propriedade tem sua fun-
a0 social, a liberdade da iniciativa privada, do lucro e da exploragao do
trabalho deve ser diminuida em face de alguns direitos sociais, tais como
os da seguridade social, o direito a0 meio ambiente equilibrado e auto-
sustentdvel; os mercados devem sofrer limitagdes pelos demais valores e
direitos sociais, ex. gr.).

E isso pode ser feito com o auxilio da hermenéutica constitucional e do
novo constitucionalismo, como veremos adiante, aliados a visao ideoldgica do
Direito, socialmente comprometida com o seu destinatdrio maior: o povo.

3 A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E O NEOCONSTI-
TUCIONALISMO: A CRISE DE PARADIGMAS E A ADOCAO DE
UMA TEORIA IDEOLOGICA CRITICA

A doutrina parece ter-se pacificado em torno da idéia de que a com-
plexidade da tarefa de realizar o direito impde um conjunto de métodos e
principios de interpretagio que ora se complementam, ora se restringem
reciprocamente, A luz da idéia de unidade da constitui¢do. Assim, vé-se
que os textos legislativos nao saem prontos das maos dos legisladores; eles
contém apenas critérios gerais de justica, a serem particularizados pelos in-
térpretes e aplicadores.

Para isso, faz-se necessdrio tecer critérios de valoragao da norma ju-
ridica, segundo préprio dispoe Norberto Bobbio, em sua teoria ja cldssica
(BOBBIO, 2005, p. 45-55). Para o jusfilésofo italiano, o primeiro grande
problema que se apresenta ¢ indagar se uma norma ¢ justa, vélida e eficaz.
E tais critérios sdo distintos: justica, validade e eficicia.

Resumidamente, pode-se dizer que o primeiro critério, da justica, diz
respeito ao fato de saber se a norma realiza ou nao os valores histéricos que
inspiram certo ordenamento juridico concreto. O da justica diz respeito a
legitimidade da autoridade que a editou, se ainda nao foi ab-rogada, bem
assim se ¢ incompativel com outras normas do sistema (ab-rogagao impli-
cita), hierarquicamente superiores. A eficicia pertine ao fato de ser a norma
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seguida ou nao pelas pessoas a quem ela se dirige; vale dizer, pelos destina-
tirios da norma juridica. Dai decorrem algumas conseqiiéncias: a norma
pode ser justa sem ser vdlida; pode ser valida sem ser justa; pode ser vélida
sem ser eficaz; pode ser eficaz sem ser vélida; pode ser justa sem ser eficaz e
pode ser eficaz sem ser justa.

O positivismo, como anota Bobbio, reduz a justi¢a a validade da norma.

Kelsen jd havia estabelecido sua defini¢io de norma fundamental.
Considera o jurista austriaco, norma fundamental aquela que constitui a
unidade de uma pluralidade de normas, representando o fundamento de va-
lidade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa. Tal norma,
por se posicionar na base do ordenamento juridico, hd de ser pressuposta,
visto que nio pode ser posta por nenhuma autoridade, a qual, caso existisse
e tivesse competéncia para editd-la, sé disporia dessa prerrogativa em razao
de uma outra norma de hierarquia ainda mais elevada, e assim sucessiva-
mente. A validade dessa norma, com efeito, nao pode ser derivada de outra,
e o seu fundamento nio pode ser posto em questao. Para ele, com certo
pragmatismo, supde-se a existéncia de uma norma fundamental, inaugural,
que determina se cumpra aquilo que prescreve a primeira Constituigio, e
poe-se a primeira constitui¢ao histérica, cuja validade é suposto dltimo do
qual depende a validade de todas as normas do sistema por ela instituido e
de tudo quanto, a partir dela, vem a ser positivado como direito.

Os autores modernos tém distinguido, no 4mbito das normas juridi-
cas, as normas-principio das normas-regra. Robert Alexy (ALEXY, 1993, p.
89), por exemplo, assim se manifesta, seguido por muitos outros:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios re-
side em que os principios sio normas ordenadoras de que algo
se realize na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes. Portanto, os principios sio mandatos
de otimizagio, caracterizados pelo fato de poderem ser cum-
pridos em diferentes graus, e a medida de seu cumprimento
nio depende apenas das possibilidades reais, mas também das
possibilidades juridicas. O 4mbito dessas possibilidades juridi-
cas ¢ determinado pelos principios e regras opostos. As regras,
ao contrdrio, s6 podem ser cumpridas ou nio. Se uma regra ¢
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valida, entdo hd de fazer exatamente o que ela exige, nem mais,

nem menos. Por conseguinte, as regras contém determinagoes
no 4mbito do que ¢é fitica e juridicamente possivel. Isto significa
que a diferenca entre regras e principios ¢ qualitativa e nao de
grau. Toda norma ou é uma regra, ou é um principio.

Zagrebelsky segue tais premissas, afirmando que as normas-regra sao
aplicadas pelo velho silogismo judicial: subsun¢io do fato a norma, um
comando, embora hipotético, determinado. Os principios tém de ser ana-
lisados de forma dialética.

Para Gomes Canotilho, principios e regras assim se podem diferen-
car: a) quanto ao grau de abstragio, principios tém grau de abstracao re-
lativamente mais elevado que as regras de direito; b) quanto ao grau de
indeterminabilidade na aplicagio do caso concreto, principios carecem de
mediacoes concretizadoras, por serem vagos e indeterminados; jd as regras
tém aplicacdo direta; ¢) quanto ao cardter de fundamentalidade nas fontes
do direito, principios tém maior papel fundamental no ordenamento juri-
dico que as regras; d) quanto a proximidade da idéia de direito, os princi-
pios sao padroes juridicos vinculantes, radicados nas exigéncia de justi¢a ou
na idéia de direito; regras podem ser normas vinculativas com um contetido
meramente funcional; e e) quanto A natureza normogenética, os principios
sao fundamentos das regras, estao na base delas e constituem sua ratio juri-
dica; possuem, pois, fun¢io normogenética fundante.

Num segundo plano, como anota bem J. J. Gomes Canotilho, a in-
terpretagio das normas constitucionais consiste num conjunto de méto-
dos, desenvolvidos pela doutrina e jurisprudéncia com base em critérios
ou premissas — filoséficas, metodoldgicas, epistemoldgicas — diferentes,
mas, em geral, reciprocamente complementares, o que evidencia o cardter
unitdrio da atividade interpretativa.

Alguns métodos de interpretagio sobressaem, malgrado inexistam,
como assevera Zagrebelsky, na literatura, sistematizacoes deles; de sorte que
se apresentam como concretizagoes ou especificacoes, como ato gnosioldgi-
co comum a todas as ciéncias do espirito (Ortega y Gasset).

Pelo método juridico ou hermenéutico-cldssico, a constituigio é, es-
sencialmente, uma lei; portanto, deve ser interpretada segundo as regras
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tradicionais de hermenéutica, ou seja, segundo os métodos genético, filolé-
gico, légico, histérico e teleoldgico, levados em conta na interpretagio das
leis em geral. Para os seguidores desse método, desenvolvido por Savigny, e
defendido por Forsthoff, o juiz, fossem seguidas as oscilagoes hermenéuti-
cas, em vez de servo, seria o senhor da Constituigao. Baseia-se tal teoria na
idéia de verdade como conformidade. O juiz, aqui, é a mera boca da lei.

Vé-se a figura de Monstesquieu, num busto ao fundo, olhar severo, a
desencorajar o intérprete, sobretudo o julgador, na condug¢io de uma cons-
ciéncia a escapar da letra fria da lei. Método acritico, avalorativo e, em uma
palavra, deveras ultrapassado, se entendido como método tnico.

Pelo tépico-problemdtico, a leitura da Constitui¢do é um processo
aberto de argumentagio, o que leva a entender-lhe a interpretagio muito
mais problemdtica do que sistemdtica, portanto de forma dialégica. De tal
modo, busca-se, racionalmente, o melhor argumento que leve o intérprete
a0 convencimento, ante todas as formulas hermenéuticas. Dai, as aporias
constitucionais nao se converterem em antinomias, senio em solugoes de
conflitos interpretativos. Segundo seu defensor, Peter Hiberle, a interpre-
tagdo constitucional republicana aconteceria numa sociedade pluralista e
aberta, como obra de todos os participantes, em momentos de didlogos
e de conflitos, de continuidade e de descontinuidade, de tese e antitese.
A Constituigao seria, assim, pois, uma carta politica aberta, de uma so-
ciedade aberta e verdadeiramente democrdtica. Atacado por Canotilho e
por Béckenforde, tal método (para estes) careceria de normatividade, dis-
solvida pela abertura e pelo existencialismo atualizador do pluralismo. Hd
permanente mutagio constitucional criadora de direito, sob a alcunha de
interpretago, para o constitucionalista portugués.

Longe da critica & forga interpretativa de tal método, que abre a
Constituigio ao desvendamento de qualquer intérprete e operador do di-
reito, o que, em certo sentido, a democratiza, entendo que Hiberle defende
uma visao utépica, baseada na existéncia de uma sociedade igualitdria e
democrdtica. Nem mesmo a Alemanha o é. As forgas sociais sao dispares, e
aquela que representa a burguesia, que se encontra no poder e erigiu o or-
denamento juridico, age hegemonicamente, em detrimento da maioria do
povo, composto, sobretudo, pelos trabalhadores, apartados do poder.
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Pelo método cientifico-espiritual, tanto o Direito quanto o Estado e
a Constitui¢io sao entendidos como fendmenos culturais ou fatos referidos
a valores, a cuja realizagio servem de instrumento. Tal método, entretanto,
nao explica onde radica a interpretagio, e se consubstancia num instrumen-
to a servigo de quem pode interpretar, ou seja, a classe dirigente, que poderd
alargar os valores constitucionais segundo seus interesses, degradando os
direitos que serviriam a uma maioria.

Segundo o método normativo-estruturante, defendido por Friedrich
Miiller e Konrad Hesse, apoiados nas idéias de Heidegger e Gadamer, a
interpretagao constitucional é, em suma, a concretizacio da norma consti-
tucional, uma vez que o intérprete nio sé se utiliza do texto normativo e de
todas as suas implicagdes, mas, com a mesma importincia interpretativa,
de tudo quanto for programa decorrente da investigacdo de seu dmbito
normativo, ou seja, o tecido social utilizado pela situa¢do normada. A con-
cretizagdo é, pois, a incorporagio da realidade as pretensdes contidas nas
normas, aliadas as peculiaridades das concretas relacoes vitais que estas pre-
tendem regular, sob pena de haver o fracasso da Constituigio, ante os pro-
blemas que pretende resolver. Citando Miiller, Rodrigo Meyer Bornholdt
assim se pronuncia, quanto a formagio da norma na metddica estruturante

(BORNHOLDT, 2005, p. 36):

E diante desse quadro, gradativamente perpassado por uma
intencionalidade material e teleolégica, que Friedrich Miil-
ler propord uma metddica estruturante do direito, que nio
mais confundird o texto da norma com a norma em si.

A norma nio mais se retira exclusivamente da andlise do tex-
to. Serd diretamente formada por uma parte da realidade so-
cial, o 4mbito normativo, que serd disciplinado, ou mesmo
criado, pelo programa da norma.

E um instrumento a mais na concretizagao dos dispositivos genéricos
da Constitui¢do, principalmente os de natureza principiolédgica, o que nio
lhes retira o cardter asséptico. Nao hd resposta quanto as questoes ideoldgi-
cas da interpretagio, a qual pode ser util a qualquer classe social, de forma
até mais conservadora, ou sem qualquer juizo critico.
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Segundo o método da comparagao constitucional, a falta de método se-
guro, comparam-se os métodos jd existentes, tal qual fazem os intérpretes do

direito que se utilizam de comparagao entre os ordenamentos de vdrios paises.

Defendem alguns autores que, além dos métodos de interpretagao
constitucional, hd também os principios de interpreta¢io constitucional,
dentre os quais avultam o da (a) unidade da constitui¢io, o da (b) har-
monizagio, o da (c) correcdo funcional, o da (d) eficdcia integradora, o da
(e) forca normativa da constitui¢do e o da (f) mdxima efetividade. Aliados
a esses principios, existem quatro critérios de interpretagio constitucional
(também principios, para alguns): o da proporcionalidade (proporcionali-
dade em senso restrito, adequagio e necessidade), o da razoabilidade, o da
(g) interpretacio conforme a constituicdo e o da (h) presun¢io de constitu-
cionalidade das leis.

Nio obstante, tais principios, no chamado jogo concertado de com-
plementagdes e limitagdes reciprocas, merecem criticas, na medida em que
podem nio ser eficientes ante aporias do texto constitucional. No primeiro,
o da (a) unidade da constituigio, que repousa no legislador racional, hd a
possibilidade de se fecharem os olhos para possiveis defeitos reais existentes
no texto constitucional. No segundo, (b) concordéncia pratica ou harmo-
nizagao, hd concilia¢io puramente formal, porquanto, nas demandas reais,
em regra, s6 um dos contendores tem sua pretensao acolhida, se nao por
inteiro, pela maior parte. Pelo terceiro, o da (c) corregdo funcional, é débil,
muita vez, o limite entre os poderes, de modo que se afigura impreciso o
territdrio reservado a cada um deles, o que leva o intérprete, na maioria dos
casos, a optar pelo poder que, conjunturalmente, prepondera (sobretudo
0 que mais realiza sua fun¢io precipua com preponderincia financeira).
Pelo quarto, o da (d) eficdcia integradora, sendo a Constitui¢io um sistema
aberto de regras e principios, a integragao nio pode ser alcangada a qualquer
custo, mormente quando, na luta de contrérios, no pluralismo, prepondera
aquela norma que diz respeito ao poder hegemonico, que subjaz nas entre-
linhas da construgao hermenéutica tradicional, de que se valerd, em regra, o
intérprete. O quinto principio, (e) a for¢a normativa da constitui¢io, nada
traz de novo, até porque toda norma juridica hd de ter um minimo de forga,
de eficicia, o que nio encerra nenhuma peculiaridade constitucional. Para
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otimizar a (f) eficdcia das normas constitucionais (sexto principio), muitas
vezes, o intérprete infla determinadas interpretagoes, manietando outras,
as vezes mais eficazes até. Pelo sétimo principio, levar a efeito a (g) inter-
pretacio conforme a Constitui¢io, em certas ocasioes, acaba por desrespei-
tar a norma constitucional, subvertendo a hierarquia existente, dotando a
norma infraconstitucional de um sentido que acaba por ‘engolir’ o sentido
mais consentineo aquele que melhor realizaria o comando constitucional.
Segundo o oitavo principio, (h) a presun¢ao de constitucionalidade das
leis, ligado umbilicalmente ao anterior, as normas constitucionais dotam
de validade as normas infraconstitucionais, presumivelmente, visto que o
legislador racional nao legisla, em principio, senao em conformidade com
a Constitui¢ao. Como se trata de um expediente l6gico (presun¢ao), nada
impede que uma norma seja afastada, pelo julgador, por ser incompativel
com as normas constitucionais. Pouco ou nada diz, tal principio.

Apesar de parecerem verdadeiros principios constitucionais, a propor-
cionalidade e a razoabilidade sao critérios de interpretagio constitucional a
partir dos quais se pode aplicar qualquer norma. Tal critério também vale
para a interpretacdo das leis em geral. Mas hd que ter o cuidado de enten-
der que a prépria Constitui¢ao pode adotar desproporcionalidades (assim
como a lei), ainda que, em regra, as acompanhe um critério de razoabili-
dade. A ratio legal (lato senso), que apreendemos e assimilamos, impede-
nos de compreender que a Constituigao possa adotar critério desarrazoado,
ainda que, ao longo da histéria, o tenha adotado. Assim, a regra constante
do art. 182, § 40, II, CE aponta para uma desproporcionalidade, ainda que
seja razodvel, ante os problemas de inexisténcia de suficientes moradias ur-
banas para o povo brasileiro, ao impor que aquele que nio edifique terreno
urbano, subutilizado ou nao utilizado, tenha o IPTU progressivo (portanto
desproporcional) no tempo.

Segundo os estudiosos (dentre os quais Miiller), o novo trago do
constitucionalismo aponta para algo bem diferente das sistematizagoes an-
teriores; consoante asseveram hd uma enorme judicializagio dos conflitos
sociais (judiciarismo), deslocando a luta pelo direito do palco edificado nos
séculos anteriores, antes pelo Executivo e pelo Legislativo, para aquele que
o Judicidrio edificou na virada do século passado para este. A diferenca
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das experiéncias constitucionais precedentes, o novo constitucionalismo se
apresentaria, entdo, da seguinte forma:

a) mais Constituicio do que leis;

b) mais juizes do que legisladores;

¢) mais principios do que regras;

d) mais ponderagao do que subsuncio;

e) mais concretizagio do que interpretacio.

A esses, acrescentaria que hd mais método dialético, na interpretagio,
do que légico, como j4 sugerido acima.

A Constitui¢io passou de simples catdlogo de competéncias e exor-
tagoes para legisladores a verdadeira norma suprema das intengées vivifi-
cadoras do direito (a), fundamento de validade de todas as demais normas
juridicas hierarquicamente inferiores. Com efeito, os legitimos criadores
do direito ndo siao considerados, como antes, os legisladores, mas sim os
juizes (b), que extraem do contetido normativo diversas realidades nor-
madas, quando do julgamento de casos reais, na concretiza¢io da norma.
Enquanto pautas axiolégicas abertas e indeterminadas, os principios nao
sao definidos, a priori, pelo legislador, pelo que sao avaliadas outras razdes,
que ndo as tidas como preestabelecidas (como séi ocorrer com as regras,
as quais se subsumem os fatos analisados) (c, d). Se a interpretagao é uma
indagacio sobre o contetido e o sentido de algo precedente, a concretizagao
é o preenchimento criativo de uma pauta que se volta para o futuro e que
possibilita aos aplicadores escolher a leitura mais consoante com o caso
concreto e com a realizacio da justi¢a e do bem comum (e).

Se é verdade que, nos regimes autoritdrios, totalitdrios, como aponta
Gadamer, nao hd atividade hermenéutica nenhuma, porque os donos do
poder detém, sempre, a melhor interpretagio e saberiam explicar melhor
do que ninguém o contetdo das normas, nao é menos verdadeiro que, na
democracia burguesa, a atividade hermenéutica pade¢a de um conformis-
mo e de um comprometimento com as orientagoes da classe hegemonica;
porque, se a forca prevalece no autoritarismo e na ditadura, a demagogia
¢ a varinha de condao para aprisionar, num ilusionismo e num fetichismo
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ainda mais eficazes, as interpretagoes destoantes do regime falsamente de-
mocrético. E, como bem notam alguns ide6logos marxianos, a democracia,
no mundo de hoje, nunca foi uma palavra tdo oca de sentido. Justo porque
num e noutro sistema hd alienaco e coisificagio do homem, ainda objeto
de direitos, num escravismo ainda revoltante e absurdo.

Apoiado em Heidegger, Habermas e Gadamer, Lenio Streck analisa a
hermenéutica e o constitucionalismo, defendendo a tese de que é necessdrio
superar o paradigma metafisico que propée a dicotomia entre o texto nor-
mativo e a norma em si, para que a Constitui¢ao, em seu sentido de “for¢a
normativa’, se concretize. Aponta que a crise do Direito e da baixa efetivi-
dade da Constitui¢ao se deve ao fato de o pensamento juridico dominante
ainda crer que primeiro o jurista conhece, depois interpreta e, por ultimo,
aplica o direito ao caso concreto. Assevera o jurista gaicho que, ao adotar,
ele préprio, a postura hermenéutica que guarda sintonia com os principios

fundamentais atinentes a conformagcao politica e juridica da sociedade, que
a Constitui¢ao contempla, exercita um prudente positivismo, indispensi-
vel 2 manutengio da obrigatoriedade normativa do texto constitucional

(STRECK, 2005, p. 324):

Adotando, pois, essa segunda postura — necessidade de
resguardar a sintonia com a materialidade da Constitui-
¢do, a partir do exercicio de um prudente positivismo, in-
dispensével a preservacio da forca normativa de seu texto
— quero, finalmente, afirmar a hermenéutica como modo
de deixar o fendmeno Constitucional tornar-se visivel, dei-
xando-o vir a presenca, ao contrdrio da dogmdtica juridica
tradicional, que vé a Constitui¢io como uma (mera) ferra-
menta juridica (categoria).

N3o concordo que a crise do Direito e da dogmdtica juridica — e,
portanto, a da efetividade da Constituicio — os quais vdo a reboque da
crise de paradigmas, esteja relacionada ao mecanicismo da interpretacao
juridica pelos operadores/aplicadores do Direito. A crise do Direito é a
crise do capitalismo e de seu modo de produgdo. Vale dizer, a crise do
Direito ¢ a falta de repostas convincentes, a frente do véu ideoldgico
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que obnubila as consciéncias, para a falta de moradia, de comida, de
saude, de seguranga, de arte, de lazer, de descanso, de seguro social na
velhice, de trabalho, de tolerincia, de oportunidades, de afeto, de soli-
dariedade; enfim, crise de felicidade.

Como dizia um poeta russo, “nada de novo hd no rugir das tempes-
tades [...]7.

Giambaptista Vico j4 afirmava que, no estudo da Histdria, haveria
de se unir filosofia a filologia (BOBBIO, 2006, p. 57). Acrescento que no
estudo do Direito também. A hermenéutica filoséfica de Streck também
reclama o mesmo. Mas isso nao quer dizer, segundo a 6tica de Streck, que
a ideologia poderd nos ensinar, no jogo concertado de interpretagdes, que
caminhos podemos trilhar. E a tomada de consciéncia, a que alude como
desobjetificagio (revelagao, superagio do paradigma metafisico que po-
voa a imaginagao dos juristas, ‘des-velamento’, como defende), s6 poderd
ocorrer quando se compreender a questao do poder e da superestrutura
social, sobre os quais ele nao fala.

Se Streck defende um positivismo moderado, como Bobbio — para
quem se deve abandonar o positivismo juridico extremista, bem assim
suas teorias da coeréncia do ordenamento juridico, da completude deste
e da interpretagio légica ou mecanicista do direito — ¢ fato nao ter o po-
sitivismo ético moderado logrado enfrentar e vencer tais crises, até entio.
Por que nao ¢ praticado!? Ou por que a clareira (conforme Heidegger, a
quem cita Streck), que desoculta caminhos, inclusive no Direito, ainda
nio se abriu, nem os desocultou?

Sobre pluralismo e legitima¢io, no 4mbito da ideologia e da cién-
cia como legitimadora de interesses ideolégicos, afirma Mészdros (2004,

p. 243):

Os representantes da ideologia dominante jamais se can-
sam de exaltar seu ‘pluralismo’. Independentemente da
intengio apologética bastante 6bvia de tal reivindicagio,
contraposta aos pretensos ‘holismo’ e ‘totalitarismo’ do ad-
versdrio, hd nela um certo grau de verdade, visto que vdrias
abordagens ideoldgicas contrastantes sio compativeis com
os imperativos sociais gerais da ordem estabelecida.
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E prossegue:

E claro que, nos fundamentos materiais capitalistas, esse plu-
ralismo nio pode ir muito longe, pois seus parimetros abso-
lutos sao estabelecidos pelo pressuposto das bases materiais e
institucionais da vida social capitalista como tal, para as quais
nio pode existir alternativa. No entanto, é da prdpria natu-
reza do capital que ele seja constituido como uma irremovi-
vel pluralidade de capitais. De fato, ndo hd concentragio e
centralizagdo do capital que possam alterar radicalmente esta
constitui¢do. Elas s6 podem aumentar o tamanho relativo das
partes constitutivas e, desse modo, intensificar as contradigoes
estruturais do préprio capital em uma escala cada vez maior.
[...]

Conseqiientemente, pelo critério realmente significativo de
saber se tal pluralismo inclui ou nao a sociedade inteira, s6 se
pode concluir que se trata de um falso pluralismo, cuja real
substincia de classe se revela nas crises importantes.

Assim, hd, em Habermas (Mészdros, 2004, p. 193), a defesa utdpica e
idealistica de um adequado conhecimento nio-ideolégico do mundo social,
o que se afigura incompreensivel e impossivel. Incompreensivel, porque
nio hd conhecimento nao-ideolégico. Impossivel, pelo mesmo motivo...

A critica a Habermas, feita pelo cientista politico hingaro, discipulo
de Lukdcs, ¢ demolidora (MESZARQOS, 2004, p. 192):

/
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As solugdes oferecidas por Habermas, politicamente mais
ativo, nao foram menos problemdticas. Sua ‘comunidade
ideal de comunicacao’ e sua ‘situacio ideal da fala’ defen-
dem uma visio do conflito social e de sua resolu¢io po-
tencial que, na melhor das hipdteses, pode se qualificada
de ‘ingénua’. Entretanto, uma avaliagio menos caridosa de
sua substincia nio encontraria dificuldade em apontar a
intengio apologética que estava por trds do superecletis-
mo de Habermas, orientado para o consenso, que abarcava
tudo o que pudesse caber em tal orientagio, desde o fun-
cionalismo estrutural parsoniano até a teoria dos sistemas,
e desde a filosofia lingiiistica analitica até uma aprioristica
antropologia de gabinete.
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No que denominou surgéncia constitucionalizante, Streck defende a
indagacio sobre um projeto constitucionalizador, professa a pergunta pelo
sentido da Constituigo e pela verdade do ser da Constituigio. Isso porque
afirma, citando, mais uma vez, Habermas (STRECK, 2005, p. 319): “Afinal
de contas, nao sao os objetos que explicam o mundo, e, sim, é o mundo que
é condic¢do de possibilidade do acontecer da explicitagao dos objetos!”.

Marx jé advertia, porém, em A Ideologia Alema (Mészéros, 2004, p. 195):
“A vida nao ¢é determinada pela consciéncia, mas a consciéncia pela vida”.

Parece-me inevitdvel afirmar que o cardter ideoldgico dos atos do homem
¢ o mais seguro para diferencid-lo ou nao dos outros animais; a diferenciagao
ndo pode ser s6 pelo fato de 0 homem ser o tinico animal que pensa'.

A julgar pela Constitui¢do material, de Ferdinand Lassalle, a que ve-
mos no texto formal no é a mesma praticada, ou a essencialmente rea-
lizada, sem embargo alguns criticos atribuam isso a uma certa patologia
social. Os objetos explicitados no texto constitucional nao sio os mesmos
que, materialmente, o Estado brasileiro pratica. Do contrdrio, nao se veria
a perda de parcela significativa da soberania estatal (art. 1°, I, CF), com a
quebra do monopdlio da exploragao dos recursos hidricos, minerais, do pe-
tréleo, ao ser vendida a Companhia Vale do Rio Doce, a0 serem os recursos
hidricos explorados por empresas estrangeiras, assim como os servicos de
telefonia e fornecimento de energia elétrica etc. Do contrdrio, nao se veria
solapada a cidadania (art. 19, II, CF), ao se negarem direitos as minorias,
dentre os quais o direito de homossexuais terem a unifo civil reconhecida,
de poderem adotar, ex. gr. Nao fosse assim, nao se feriria a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III, CF), ao se permitir que delegacias de Policia te-
nham, em seus cdrceres, intimera quantidade de presos, ainda nao julgados
pelo Poder Judicidrio, ndo haveria violagio aos direitos humanos, com tor-
tura de presos (art. 50, LXIII, LXVII, e, e XLIX, CF). Nao fosse assim, ao
se permitir a monopoliza¢io da economia e a carteliza¢io de empresas, nio
se estariam ferindo os valores sociais da livre iniciativa (art. 1°, IV, CF).

Longe de ser uma mera patologia, tais ferimentos sio comuns a uma

1 “Doze vozes gritavam, cheias de édio, e eram todas iguais. Ndo havia dtvida, agora, quanto ao que se
sucedera 2 fisionomia dos porcos. As criaturas de fora olhavam de um porco para um homem, de um
homem para um porco e de um porco para um homem outra vez; mas j4 era impossivel distinguir quem
era homem, quem era porco.” (ORWELL, 2006, p. 117).
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realidade constitucional. Realidade inafastdvel, a nossa realidade social.
A solugao para o problema da hermenéutica constitucional em

crise ndo reside no fato de se escolher esse ou aquele arsenal préprio a
interpretacdo, mas sim definir a ideologia de que se servird o aplicador/
intérprete da norma: se a que serve as classes hegeménicas ou a que ser-
ve as classes oprimidas.

Portanto, quando, por exemplo, num Juizado Especial Civel, ap6s
o bloqueio indevido de um cartao de crédito, o Juiz condena um banco a
indenizar um cliente na quantia de cem reais, nada mais estd fazendo que,
sob o argumento da invocagao do principio da vedagao do enriquecimento
sem causa, reforcar a ideologia dominante, que defende a impossibilidade
de se ferirem os interesses do capital financeiro.

Recente matéria publicada na Folha Online, de 12 de margo de 2007,
noticia que, mesmo havendo a queda de juros bancdrios, ocorrida nos lti-
mos meses, os bancos bateram recorde de rentabilidade, j& que, em 2006,
os ganhos alcangados pelas 104 institui¢oes financeiras que atuam no Brasil
somaram a absurda quantia de 33,4 bilhoes de reais, havendo um aumento
de 22,9% do patriménio liquido do setor sobre o desempenho do ano an-
terior. Tais resultados apenas dizem respeito as instituigdes financeiras pro-
priamente ditas, ficando de fora negécios com cartao de crédito, seguros,
previdéncia privada e consércios. O Robin Hood as avessas foram as tarifas
bancdrias, que proporcionaram uma receita de 47,5 bilhoes de reais (alta
de 293%) no ano passado. Em 1996, esse faturamento havia sido de 12,1
bilhoes. A par desses desempenhos, nunca é demais lembrar o socorro feito
aos bancos pelo caridoso PROER (Programa de Reestruturacio dos Bancos
Privados), que, em 1995, no governo Fernando Henrique Cardoso, a partir
da Medida Proviséria n.° 1.179, injetou, até¢ 1998, mais de 20 bilhées de
reais, 0 que motivou o Ministério Publico Federal, a época, a investigar o
calote de mais de 10 bilhées de reais dos bancos privados no Banco Central.
Em 1999, os gastos com o PROER representavam nada mais nada menos
do que 12% do PIB brasileiro.

Paralelamente, véem-se decisbes durissimas em agdes que envolvem
litigios entre bancos e pequenos empreendedores, agricultores e trabalha-
dores em geral, em desfavor destes. Ainda se pratica a prisao civil do depo-
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sitdrio infiel, o que, provavelmente, nao terd mais o aval do STE que, em
recente processo, tende a julgar pela impossibilidade de decretagao desse
tipo de prisao civil do devedor (nio o reconhecendo como infiel deposité-
rio) na alienagio fiducidria em garantia, o que, para boa parte do STE, fere
o Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatirio, e que trata,
sobretudo, de direitos humanos (art. 5°, §§ 2°¢ e 30, CF).

Contra os tecnocratas e neoliberais mais apressados, que anunciam
o fim da Histéria, voltam-se os marxistas que, irbnica e profeticamente,
anunciam o fim do Direito. Em interessante artigo publicado na Revista

Krisis, Shandl afirma:

Normalidade e realidade esboroam-se cada vez mais, cada
vez ¢é mais dificil produzir igualdades perante a lei. A reali-
dade diverge nio apenas como o ser do dever-ser, mas tende
para se totalizar para além deles. Ser e dever-ser coexistem
no Estado de Direito burgués como diferenca de facto, mas
reconduzidos também a uma identidade idealista ficticia.
Estavam inextricavelmente coimplicados. Mesmo que nio
pudessem coincidir nas suas expressoes exteriores, eram re-
gularmente reconduzidos pelo Direito — a categoria que os
ligava — 4 congruéncia. Até esta cldssica capacidade de apli-
cagio do Direito se tornou hoje frégil.

Entendo, como Shandl, que a cada dia morre um Direito. Se nao
morre, a0 menos agoniza. Contraditério, moribundo, o Direito tenta, de-
balde, explicar-se perante o0 mundo. Por intermédio de seus aplicadores e
intérpretes, a ciéncia juridica fundamenta, no plano juridico, as razdes pelas
quais suas escolhas foram feitas: o juiz motiva sua sentenca, o promotor, seu
parecer, o advogado fundamenta porque assim o pediu etc. Nio obstante,
a realidade, nua e crua, diz outra coisa; nio diz o direito, diz o nao-direito.
Sao prisoes superpovoadas, meninos de rua sem satide, sem educagio, “en-
sinados” pelo trifico de drogas; sio mulheres com saldrios diferenciados, se
comparados aos dos homens; sao negros que, em sua maioria, nao chegam
as universidades e se empertigam em subempregos; deficientes sem as mini-
mas condi¢oes de exercerem a cidadania; casais homossexuais que nio po-
dem ter reconhecida sua unifo civil nem podem adotar etc. E esse Direito
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estd morto. Ou agonizando, ¢ inegdvel.

Mas pode haver outro Direito, que, em meio a contradigoes, se auto-
renova, se faz indagagbes e busca novas saidas, contradizendo o que até
entdo ja foi dito sobre ele. Os aplicadores e intérpretes, verdadeiras bocas
(varias) do Direito, podem contribuir para o Direito dizer diferente; dizer
mais e melhor do que antes foi dito.

A ciéncia, assim como a religido, hd de fazer uma opgao pelos famintos
e sedentos de justica: o povo pobre de nosso pais e do mundo. As religides
mais avancadas tém defendido essa opgio pelos desvalidos, assim como pelo
ecumenismo e macroecumenismo. A ciéncia terd de fazer a op¢do, também,
pela interdisciplinaridade, sobretudo a ciéncia juridica, que travou infatigével
luta pelo seu isolamento ao longo do tltimo século. Repetindo o que defende o
uso alternativo do Direito, nao se trata de fugir, irresponsavelmente, da lei, mas
interpreti-la segundo um critério ideoldgico que cumpra a missao de distribuir
justica a quem tem direito e a quem nao tem direito, mas o merece’.

Afirmar tal opg¢ao nio significa dizer que sempre os menos favoreci-
dos terdo razao no ambito dos conflitos jurisdicionais. Seria um manique-
{smo pensar assim. Seria apostar na malvadez humana. E, como jd dizia
Nietzsche, em seu desconcertante livro de aforismos (NIETZSCHE, 2005,
p. 63): “Os homens, em sua maioria, estio ocupados demais consigo mes-
mos para serem malvados”.

A opgao por uma interpretagio segundo a realidade social somen-
te traz & lume uma aplicagdo dos principios constitucionais segundo um
novo viés ideoldgico, o que implica entender o direito como uma forma
de buscar a realizagao de uma justica social. E realizar a justica social nao é
somente julgar em favor de banqueiros, de latifundidrios, do governo, das
grandes empresas... E respeitar os direitos dos consumidores, condenando,
com mais rigor, as empresas violadoras do CDC. E conceder a posse a

2 “Predominam em nossa cultura a légica linear e a causalidade unidirecionada. Por isso vigorou a légica da
identidade e do terceiro excluido. A centralidade da nova percepgio reside em dar-se conta da complexidade
da realidade. Junto ao sabido estd sempre o nao-sabido; o contrdrio e antagdnico ndo sio negadores do real,
mas manifestagoes de sua pluridimensionalidade; caos ¢ desordem se pertencem mutuamente. O proprio ser
humano ¢ simultaneamente sapiens ¢ demens, quer dizer, um ser de razoabilidade mas também um ser de
intemperanga e de deméncia. Por isso, importa superar os discursos excludentes dos que imaginam, romanti-
camente, que o povo tudo sabe e que as bases sempre véem melhor, bem como a arrogancia dos académicos,
dos tecnocratas e dos politicos que nao tém consciéncia de seus limites e de sua prépria ignorancia. Ignorante
¢ aquele que imagina o povo ignorante.” (BOFE, 2003, p. 31).
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trabalhadores sem-terra, quando ocupam fazendas improdutivas e ai pro-
duzem. E julgar segundo o principio da fungio social do contrato, no caso
de empresas imporem pesadas taxas de juros aos seus clientes. E julgar pela
soberania estatal, impedindo a privatizacdo de empresas estratégicas para a
economia brasileira. E impedir a desumanizagio dos presidios, é impedir
a tortura. E julgar pela abertura dos arquivos da ditadura, para que o povo
brasileiro conhega sua histéria, antagonizando a teoria del punto final, que
vigora no Brasil e no Uruguai, mas nio vigora na Argentina (ALMEIDA,
1996, pag. 125). E impedir a flexibilizagio das relagoes de trabalho, a fim
de que sejam assegurados os direitos constitucionais trabalhistas (TRINDA-
DE, 2002, pag. 201).

A deusa da justica anda meio cega, ainda a nao enxergar a solidarieda-
de social como um principio constitucional (art. 3°, I, CF). Dificil realizar
o conceito de dignidade da pessoa humana (SARLET, 2005, p. 37), sem
realizar a solidariedade social.’

Se ¢ o Direito a superestrutura social, se faz parte dos instrumentos
de controle estatal (se nio for um deles), deve ser negado a cada dia, & me-
dida que a estrutura social se mantiver intacta. E, na realidade concreta de
seus intérpretes e aplicadores, o Direito deve ser reinventado, ora pela boca
da lei, ora pelo que esta mesma boca nao disse.

Se a norma juridica é um vasto caminho, uma ampla senda (tortuosa
senda), a regra nao ¢é a nica via. Os principios, sobretudo os inscritos (claros ou
absconditos) na Constituigo, sio uma poderosa arma para mudar os caminhos
jé percorridos. Se a regra é um pequeno caminho, e hd vdrios, hd tantos, hd
outros, os principios s2o as nossas estrelas do céu. Por elas nos guiamos...

Guiado por essas estrelas, que tém brilhos variados, ora intensos, ora
ofuscados ou anuviados, algumas delas mais préximas, outras mais remotas,
o intérprete/aplicador pode fugir desses caminhos inseguros e pisar aqueles
que se revelem mais adequados.

E, se fizer dia, quando as estrelas nao aparecem, nasce no céu, cruza
a abdbada celeste e se poe, ali, a nos aquecer, a nos queimar, um imenso,
didrio, necessdrio sol de justica...

3 “As estatisticas dizem que sio muitos os pobres do mundo, mas os pobres do mundo sdo muito mais do que os
muitos que parecem que sdo. A jovem pesquisadora Catalina Alvarez Insia mostrou um critério util para cor-
rigir os cdlculos: — Pobres sdo os que tém a porta fechada — disse. Quando formulou sua defini¢do, Catalina

tinha trés anos de idade. A melhor idade para assomar-se a0 mundo, e ver.” (GALEANO, 2004, p. 228).
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Assim, a histdria dos direitos nio terd fim, apesar de o proclamarem,
porque, inevitavelmente, esse sol nasce e se poe todos os dias, ad seculum
seculorum [...].

4 CONCLUSAO

E possivel, assim, chegar as seguintes conclusoes:

/

a)

b)

)

a sentenga jd nao pode ser mais considerada um mero silogismo;
antes, hd de ser entendida como uma estrutura dialética, dentro da
qual se trava um didlogo com outras ciéncias, de forma interdiscipli-
nar, um espelho, ante a tessitura complexa do ordenamento juridi-
co, que envolve, qual teia, uma gama cada vez maior de direitos;

o Positivismo juridico nao consegue mais explicar, por seus
postulados, a dicotomia entre os direitos constitucionalmente
garantidos e os efetivamente exercidos na sociedade; a onipo-
téncia divinizada do Positivismo, que reclama para si a com-
pletude e a coeréncia do ordenamento juridico, assim como a
interpretagdo légica ou mecanicista do Direito, estd a ruir, de
sorte que o intérprete/aplicador hd que preencher, com um viés
ideolégico, tal orfandade do Direito na contemporaneidade;

o Poder Judicidrio, como 6rgao estatal responsavel por dizer o
direito, janao pode ser mais visto como uma instituicao neutra,
porquanto neutralidade nada tem que ver com imparcialidade.
A neutralidade pretendida nada faz senio reforgar a manuten-
¢ao do estado de coisas: intervencao jurisdicional excludente
de direitos, em face das abissais diferencas sociais existentes;
com os avancos da Hermenéutica, oriundos do novo consti-
tucionalismo, sobretudo pela fei¢do principioldgica que este
defende e realiza, hd que buscar, na amplitude dos principios
constitucionais e de seu cardter dinAmico, a chave para uma
virada ideoldégica da interpretagdo constitucional, segundo
uma opgao pelas classes sociais menos favorecidas, utilizando-
se, também como ferramenta, os postulados introduzidos na
ciéncia juridica pelo Direito Alternativo.
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