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RESUMO

Aborda a atual concepcao do direito sob as perspectivas da
hermenéutica filosdfica e da metodologia juridica, verificando
a funcdo contemporanea dos principios constitucionais e suas
implicacdes de integridade, coeréncia e consisténcia.

Sustenta que a racionalidade das decisdes exige um método de
correcao discursivo-procedimental, e que isso ndo contraria a
natureza filoséfica da hermenéutica.
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ABSTRACT

The author mentions the current concept of law from the
standpoint of both philosophical hermeneutics and legal
methodology, assessing the contemporary function of
constitutional principles and their implications of integrity,
coherence and consistency.

He states that the rationality of decisions calls for a method of
discursive-procedural adjustment, and that it does not oppose
the philosophical nature of hermeneutics.
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1 INTRODUCAO

O que ndo se mostra razodvel é a
aceitacdo de homossexuais no futebol
brasileiro, porque prejudicariam a uni-
formidade de pensamento da equipe, o
entrosamento, o equilibrio, o ideal |...]'.
Quando nos deparamos com fundamen-
tacoes como essa em uma decisao judi-
cial, percebemos intuitivamente a incom-
patibilidade com aquilo que se espera
de um magistrado. De fato, argumentos
como o citado, radicados em mero pre-
conceito do julgador - e ndo na normati-
vidade do Direito -, sdo uniformemente
rejeitados no mundo juridico, e nao se
prestam a realizacdo final dos preceitos
democraticos. Mesmo sabendo que as
fundamentaces sdo imprescindiveis &
lisura constitucional do ato judicial?, seria
um erro deduzir que, na medida em que
estas sdo necessdrias, hd um campo Ii-
vre para as conviccoes morais subjetivas
dos aplicadores do Direito (ALEXY, 2007,
p. 30, traducao nossa).

Verificar em que condicoes o contel-
do de uma decisao judicial pode ser repu-
tado justificado do ponto de vista consti-
tucional é tarefa penosa e tem ocupado
diversos fildsofos do Direito. Longe de
entrar nas discussdes mais aprofundadas
a respeito do tema - o que certamente se-
ria mais adequado para uma dissertacao
ou tese -, este trabalho se limitard, em
breves linhas, a elucidar os pressupostos
sem 0s quais é impossivel o controle das
explosoes de instintos, emocdes e paixdes
caracteristicas da natureza humana.

Tratando inicialmente das peculiari-
dades filoséficas da denominada “nova
hermenéutica”, a intencao é demonstrar
que, embora o reconhecimento da nor-
matividade e expansividade dos principios
seja 0 primeiro e imprescindivel passo
pré-compreensivo para extirpar subjetivis-
mos indevidos, constituindo argumento
idoneo para aferir que diversos julgados
ndo seguem a denominada “coeréncia
normativo-intencional do ordenamento”,
ha diversos casos em que essa mencdo
a integridade ou a coeréncia normativa é
insuficiente para proceder a racionalizacdo

do discurso decisdrio. Assim, para além da
hermenéutica filosofica, indagar-se-d se
acaso nao é imprescindivel a existéncia de
uma metodologia juridica que a abarque,
para entdo relevar, em breves linhas, que
outros fatores os julgadores, para chegar a
respostas constitucionalmente adequadas,
devem dar atencdo nos casos mais pro-
blematicos.

2 0 POS-POSITIVISMO, A NOVA
HERMENEUTICA E A FUNCAO
DOS PRINCIPIOS

Ponto de partida para qualquer ten-
tativa de racionalizacao do discurso juri-
dico diz respeito a compreensao de que
as premissas bésicas das quais partia 0
positivismo metodoldgico ou conceitual
se encontram superadas na atual con-
juntura filosofica.

gibilidade que se caracteriza por ser de
natureza ontoldgico-existencial.

A interpretacdo constitui ato com-
preensivo que orbicula do todo para a
parte e da parte para o todo, a0 mesmo
tempo em que é passado e presente:
sua realizacdo é conjuncao entre fatores
historico-narrativos e fendmenos culturais
existentes no contemporaneo - naquilo
que se chama de “circulo hermenéutico”.
O ato interpretativo faz-se, portanto, por
meio da simbiose entre o todo signifi-
cante que se antecipa e o individual, em
um movimento circular que determina, a
partir da linguagem intersubjetivamente
compartilhada, o significado socialmente
construido. N&o constitui somente uma
condicao de possibilidade de compreen-
530 — porque ao mesmo tempo confun-
de-se com ela -, mas especialmente uma

A chamada “nova hermenéutica’, reconhecendo que

o fenémeno interpretativo é apandgio da propria existéncia

e realizacdo humana, alcou o conceito a um novo patamar
de intelegibilidade que se caracteriza por ser de natureza

ontolégico-existencial.

A mudanca paradigmética na com-
preensdo do direito ocorreu em varias
dimensodes e por meio da contribuicdo
de diversos tedricos de relevancia. En-
tretanto, para os fins deste trabalho, é
necessario ressaltar somente as duas
modificacdes reputadas principais.

No plano da hermenéutica, a virada
ontoldgico-existencial promovida pela fi-
losofia da linguagem logrou demonstrar,
com contundéncia, alguns erros funda-
mentais no proceder interpretativo posi-
tivista — especialmente o fracionamento
em etapas, o carater metodolégico do
ato compreensivo e, para alguns, a es-
puria prescindibilidade da interpretacéo
em regides em que a clareza do texto
fosse notoria. A chamada “nova herme-
néutica”, reconhecendo que o fendme-
no interpretativo é apandgio da propria
existéncia e realizacdo humana, alcou o
conceito a um novo patamar de intele-

determinacdo do concreto sentido da
“coisa”, pelas forcas linguisticas que con-
dicionam o pensamento. Em seu aspecto
existencial, a interpretacdo radica na cons-
tatacdo de que todas as ocasioes da vida
reclamam por esforco hermenéutico e,
por outro lado, que tal esforco ndo pode
ser destituido de seu concomitante caréter
aplicativo - @ aplicacdo ndo quer dizer
aplicacdo ulterior de algo comum dado,
compreendida primeiro em si mesma, a
um caso concreto, mas € antes, a verda-
deira compreens@o do préprio comum
que cada texto dado representa para nds.
(GADAMER, 1999, p. 505).

O que nao significa, obviamente, afir-
mar que a concretizacao do direito, consi-
derando seu cardter normativo, também
seja puramente ontoldgico-existencial, tal
como ocorre com a hermenéutica filosofi-
ca. A questdo serd retomada adiante com
ligeiras consideracdes sobre a filosofia
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pragmatico-transcendental, mas desde ja devem ficar consigna-
das as palavras de Gadamer: que a hermenéutica juridica per-
tenca ao conjunto de problemas de uma hermenéutica geral é o
que ndo é de modo algum evidente. De facto, ndo se trata nela
de uma reflexdo de tipo metddico como para a filologia e para a
hermenéutica biblica, mas propriamente de um principio juridico
subsididrio. A sua tarefa ndo é compreender as proposicoes juri-
dicas vigentes, mas encontrar direito, isto & interpretar as leis de
modo que a ordem juridica cubra inteiramente a realidade social
(GADAMER, 1999 apud NEVES, 1993, p. 85).

O outro fator decisivo na virada paradigmatica é a negacao ao
cardter puro do direito. Kelsen dizia que o conceito de “bom” néo
pode ser determinado sen@o como ‘0 que deve ser”, o que cor-
responde a uma norma. Ora, se definimos Direito como norma,
isto implica que o que é conforme-ao-Direito (das Rechtmassige)
é um bem (KELSEN, 2009, p. 75). Assim, por considerd-los um
ideal irracional, acessivel apenas pelas vias da emocdo, o posit-
vismo se omite em relacdo aos valores. Sua atencdo se converge
apenas para o ser do Direito, para a lej, independentemente de
seu contetido (NADER, 2004, p. 377). Mas a atual inteleccao so-
bre o conceito de direito reconhece que a ordem juridica ndo
pode ser compreendida sem levar em consideracdo as projecoes
morais e axioldgicas compartilhadas na sociedade que lhe subjaz.
A ordem juridica, como construcdo do individuo para o indivi-
duo, ndo constitui sistema hermético, indiferente aos anseios e
clamores do povo que o legitima, preso somente a Si proprio por
supostos lacos cientificos que lhe conservam a pureza. Ao reveés,
constitui conjunto de normas compromissadas com os valores da
sociedade, que projetam o futuro e, intencionando realizar seus
augrios, estabelecem politicas e permitem, obrigam ou proibem
acdes humanas visando ao bem comum. O direito a0 mesmo
tempo condiciona e é condicionado pela cultura. Lembrando
a licdo do saudoso Miguel Reale (1987, p. 65), é o direito uma
imbricacdo necesséria entre fato, valor e norma, elementos estes
que ndo existem separados um dos outros, mas coexistem numa
unidade concreta.

O ato interpretativo faz-se [...] por meio da
simbiose entre o todo significante que se
antecipa e o individual, em um movimento

circular que determina, a partir da linguagem

intersubjetivamente compartilhada, o
significado socialmente construido.

Ambas as esmeradas transformacdes mencionadas — herme-
néutica e axioldgica -, tendo em vista que ndo subsistem aparta-
damente, mas em conjunto, permitem implicar que nao é mais
possivel, como fez o positivismo, interpretar os textos normativos
em seu nivel vulgarmente abstrato - no modelo de um direito
puro tracado sem interseccoes com o aspecto moral -, chegando
a resultados que definham as probleméticas concretas da vida.
A aplicacdo dos principios a partir do empreendimento do novo
paradigma reconduz o direito & sua funcao de realizacdo da justi-
(a a0 caso concreto, de modo a atribuir faticidade a conformacéo
juridica e dilapidar a confusdo entre justica e regra de direito. A
justica € muito mais do que isso. £ um conceito fundamental,
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absolutamente irredutive] da ética, da filosofia social e juridica,
bem como da vida politica, social, religiosa e juridica. A justica
surge no entendimento filosdfico e teoldgico como a segunda
das quatro virtudes cardinais: prudéncia, justica, coragem e tem-
peranca (KAUFMANN, 2004, p. 225).

Por isso € acertada a critica de Friedrich Miiller quando de-
nota que o método kelseniano de aplicacdo normativa falha no
oficio de fundamentar racionalmente uma decisao judicial e,
gracas ao formalismo exacerbado, pode levar @ manutencao de
recortes ideologicos espurios. Na Teoria Pura do Direito, a lin-
guagem funciona como mero instrumento semantico de deter-
minacao de sentidos em um amplo cendrio de possibilidades,
incapaz, portanto, de chegar a uma deciséo adequada a partir
do contexto histdrico especifico da comunidade - dimensao
pragmatica. A confusdo entre texto e norma embutida na teoria
de Kelsen, embora coerente com a proposta do autor austriaco
de apartar o direito em um sistema fechado, vilipendia a realida-
de e é sintomatica da rigorosa separacao positivista entre “ser” e
“dever ser”. Miiller opoe-se explicitamente a esse entendimento
cerrado do direito ao consignar que a norma juridica possui
dois elementos necessérios: 0 programa normativo, ou seja,
0 enunciado abstratamente previsto, e 0 ambito da norma, ou
seja, 0 caso concreto a partir do qual a norma sera construida,
ou, ainda, a drea em que a norma deve ser identificada empi-
ricamente (MULLER, 2009, p. 228). A norma €, desse modo,
sempre produto da interpretacao e nunca estd contida inteira-
mente nos textos legais. A norma, engenho das especificidades
do concreto, reconstroi-se em cada caso decidendo®.

Nesse paradigma que objetiva aposentar a reducdo da nor-
ma ao seu texto, do ordenamento juridico a uma ficcao artifi-
cal, da solucdo do caso a um processo logicamente inferivel
por meio do silogismo (MULLER, 2009, p. 121), jaz praticamen-
te abandonado o entendimento de que a tarefa do magistrado
se esgota na ou se confunde com a mera interpretacao da lei. A
“vontade da lei” (mens legis), a “vontade do legislador” (mens
legislatoris), assim como a desnecessidade de interpretacdo
ante a clareza do texto - in claris non fit interpretatio, interpre-
tatio cessat in claris -, séo expressdes ndo apenas obsoletas,
mas totalmente inadequadas a concretizacdo do direito, pois
impossiveis em nivel linguistico, erradas em nivel exegético, e
inaceitdveis em nivel normativo (NEVES, 2003, p. 16). Mesmo
Carlos Maximiliano, perspicaz e conhecido hermeneuta brasi-
leiro que escrevia sob outros influxos filosoficos, néo se deixou
molestar por essa tentacao. Suas palavras sdo precisas: que € lei
clara? E aquela cujo sentido € expresso pela letra do texto. Para
saber se isto acontece, é forca procurar conhecer o sentido, isto
é interpretar. A verificacdo da clareza, portanto, ao invés de
dispensar a exegese, implica-a, pressupde o uso preliminar da
mesma (MAXIMILIANO, 2006, p. 30).

Ademais, esse modo pds-positivista de pensar desemboca
em nova inteleccdo acerca dos principios constitucionais, de
modo a ndo mais considera-los, como fazia o positivismo meto-
doldgico - ou até mesmo a amenizacdo hartiana (HART, 1994)
-, simples invocacdes morais-corretivas aplicaveis de esguelha
na hipétese de lacuna no ordenamento juridico, mas, ao con-
trério, mandamentos de justica e equanimidade que constituem
verdadeiros vetores éticos da comunidade. Os principios sdo,
portanto, o todo que se antecipa. Representam condicdo de



possibilidade para que o intérprete cir-
cularize, nos termos ja explicitados da
hermenéutica filoséfica, nos simbionti-
cos passado-presente, geral-individual,
e diga, por meio dos usos de linguagem
adequados, qual a resolucéo apropriada
do caso individual. Bem por isso, ndo ha
como negar-lhes, concorrentemente as
regras, o atributo de “normas”. Afinal,
seguindo as embleméticas e precisas pa-
lavras de Zagrebelsky, se considerarmos
seriamente a diferenca estrutural entre
0s principios e as regras, nos daremos
conta da impossibilidade de reduzir o al-
cance dos primeiros a uma mera funcdo
acesséria das segundas (ZAGREBELSKY,
2007, p. 118, traducdo nossa). No Brasil,
Eros Grau (2003, p. 146), a0 seu passo,
é enfético no sentido de que a interpre-
tacdo da Constituicdo é marcada pela
forca dos principios. Por outro lado,
Walter Rothenburg destaca que os princi-
pios possuem significado suficiente para
produzir efeitos imediatos. Sob o prisma
constitucional é impraprio, pois, empres-
tar-lhes uma feicGo meramente diretiva,
de sugestdo, que ndo se compadece,
absolutamente, com a franca natureza
normativa que se lhes deve reconhecer
(ROTHENBURG, 1999, p. 22). Como se
vé, a evolucdo do conceito de principio é
a evolucdo do prdprio cardter normativo
do Direito.

De tudo isso se segue que 0 magis-
trado ndo estard desincumbido de sua ta-
refa jurisdicional se sua fundamentacéo
nao corresponder aos imperativos de
integridade do ordenamento como um
todo, que advém, em grande parte, da
coeréncia exigida pela nova hermenéu-
tica. Sempre lembrando que o principio
da integridade obriga, também no caso
da aplicacdo juridica, a que se tratem to-
dos os membros da comunidade politica
com igual respeito, a medida que coloca
cada decisdo sob o pleito de compatibi-
lidade com a melhor das interpretacoes
(GUNTHER, 2004, p. 411). Assim, na di-
mensdo de valor (“value”) e de morali-
dade politica (“the dimension of political
morality”) - que opera simultaneamente
a uma dimensao de consisténcia logico-
institucional da pratica judicidria, dos
precedentes -, a legitimidade da deci-
sao condiciona-se aquilo que Dworkin
chamou de “argumentos de principio”,
0s quais diferem radicalmente dos de-
nominados “argumentos de politica” e

permitem a chegar a uma resposta cons-
titucionalmente adequada.

Os argumentos de principio sao
aqueles que justificam uma decisdo po-
litica, mostrando que a decisdo respeita
ou garante um direito de um individuo
ou de um grupo (DWORKIN, 2002, p.
129), ou seja, sdo aqueles que se afastam
da livre criacdo judicial do direito nos “ca-
sos dificeis™ e respeitam a integridade’,
realizando uma necesséria aproximacao
entre objeto de andlise (caso concreto)
e objetivo sistémico tracado normativa-
mente na extensdo constitucional e, por
conseguinte, corroborando a concepcao
do direito como um projecto axioldgico-
normativo de constituenda realizacdo
(NEVES, 2003, p. 363).

[..] é acertada a critica de Friedrich Miiller quando denota
que o método kelseniano de aplicacdo normativa falha no
oficio de fundamentar racionalmente uma deciséo judicial

constitucionais nunca alcancard sua ple-
nitude. Seria inequivoco atestado de in-
genuidade acreditar na possibilidade de
racionalizar o discurso juridico a ponto
tal que ndo existissem divergéncias e se
formasse uma linearidade jurisprudencial
- como se 0s tribunais estivessem farta-
mente integrados pelos Juizes Hércules
mencionados por Dworkin, enquanto,
como todos sabem, o Juiz Hércules cons-
titui metéfora sobre-humana sem nenhu-
ma correspondéncia fética.

A reducéo da tdo temida discricio-
nariedade, nesse cendrio emotivo e
pluralista que ilustra, respectivamente, a
natureza humana e a dinamica de uma
sociedade em constante mutacao, ja-
mais pode chegar ao ponto de negéd-la

e, gracas ao formalismo exacerbado, pode levar

da manutencdo de recortes ideoldgicos espurios.

3 FUNDAMENTACAO POR MEIO

DE PRINCiPIOS, O PROBLEMA DA
DISCRICIONARIEDADE E A REALIZACAO
NORMATIVA DO DIREITO

Como visto acima, 0s principios
sdo a pedra de toque de toda aplica-
cdo judicial®. Neles se materializa, com
primazia, a antecipacdo de sentido da
intencionalidade politica e normativa do
Direito. Naquilo que reputamos acertada
a construcao teorica de Streck, com forte
influéncia dworkiniana, a resposta cons-
titucionalmente adequada s é possivel
a partir do comprometimento com algo
que se antecipa. No caso da decisdo
juridica, esse algo que se antecipa é a
compreensdo daquilo que a comunida-
de politica constréi como direito (ressal-
te-se, por relevante, que essa construcéo
néo é a soma de diversas partes, mas,
sim, um todo que se apresenta como a
melhor interpretacdo - mais adequada
- do direito) (STRECK, 2010, p. 98).

Mas - e isso ¢ fundamental -, em se
tratando de seres humanos carregados
de emocdes, angustias, expectativas, ma-
goas e duvidas, bem como de uma co-
munidade juridica vasta em uma cultura
esparsa e matizada, essa “antecipacdo de
sentido” que fundamenta uma pré-com-
preensdo dos elementos intencionais

por completo. Da mesma forma que é
correto dizer que a hermenéutica gada-
meriana € limitativa, no sentido de ndo
deixar nas m&os do magistrado uma am-
pla gama de possibilidades, ndo menos
acertado é concluir que esse procedi-
mento nunca serd plenamente efetivo.
Isso é compartilhado por autores expli-
citamente asseclas ao “forum de princi-
pios”, como Alexy. Ensina Lamego que,
para DWORKIN (como, alids, para ALE-
XY), 0 ‘modelo dos principios’ ndo serve
a construcdo do Direito como ‘texto” -
ou seja, como ordem ‘coerente’ de valo-
racoes -, mas supoe um Vernunftbezug
des Rechts, a remissdo a ‘comunidade
de principio’, concepcdo que assume
natureza ‘constitutiva’, quer para a sua
teoria do Direito quer para a sua teo-
ria da Democracia (LAMEGO, 1990, p.
266). Mesmo diante disso, Alexy chega a
afirmar que, ao fim e ao cabo, podem ser
verificados dois tipos de discricionarieda-
de: a “discricionariedade decisionista”,
tipica do positivismo, em que as motiva-
coes e conclusoes dos magistrados nao
sdo abalizadas por um controle racional
relacionado com a “comunidade de prin-
cipios”, ou seja, em que a definicdo do
enunciado de preferéncia é o resultado
de um processo psiquico ndo controlavel
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racionalmente (ALEXY, 2008, p. 165); €, por outro lado, a deno-
minada “discricionariedade fundamentada”, que leva a decisoes
que respeitam a integridade principiolégica e, por conseguinte,
preservam a forca normativa da Constituicao a partir de argu-
mentos devidamente justificados constitucionalmente. Duas
espécies, portanto, de discricionariedade totalmente distintas:
uma, propriamente dita, apandgio do positivismo metodoldgico
ou conceitual, que leva a resultados nao controlaveis pela cir-
cularidade entre todo e parte, passado e presente, consistindo
em livre criacao do direito por magistrados ndo investidos com
o0 poder de legislar; e a outra, que se afasta notoriamente do
arbitrio e das explosoes emotivas - sem desconsiderd-las como
naturais a0 homem -, pugnando pela incidéncia incondicional
das normas principioldgicas no controle discursivo da decisao.

De todo modo, nada invalida a constatacao de que a funcéo
do magistrado, diante desse quadro que se desenha, habita o
estreito horizonte da realizacao concreta e normativa do direito.
Consiste na intermediacao entre principio e contexto, traduzin-
do uma busca pela racionalidade da decisdo. E, portanto, acto
Jjudicativamente decisorio através do qual, pela mediacao em-
bora do critério juridico possivelmente oferecido por essas nor-
mas, mas com ampla actividade normativamente constitutiva,
se cumprem em concreto as intencoes axioldgicas e normati-
vas do direito, enquanto tal (NEVES, 2003, p. 12).

Seria inequivoco atestado de ingenuidade
acreditar na possibilidade de racionalizar
o discurso juridico a ponto tal que nédo
existissem divergéncias e se formasse
uma linearidade jurisprudencial [...]

Néo obstante, o reconhecimento de que, sendo a moral
coorigindria ao direito, sua realizacdo deve sempre acontecer
pelo viés normativo (cardter deontoldgico), e nao axiologico’,
e, embora reduza sobremaneira as possibilidades subjetivistas
no julgamento dos casos e permita preservar os principios de
justica da comunidade, ndo constitui esforco completo e perfei-
to no sentido de controlar racionalmente as decisoes judiciais.
Afinal, o sistema de valoracdes do ordenamento juridico néo
é nenhuma medida fixa, que sujeite o que hd de se decidir a
uma determinada valoracdo. As diferentes normas sdo cristali-
zacoes de pontos de vista valorativos completamente diferen-
tes e, muitas vezes, divergentes (ALEXY, 2007, p. 32, traducdo
nossa). Em outros termos, as cldusulas constitucionais, por seu
contetido aberto, principioldgico e extremamente dependente
da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco
e objetivo que uma certa tradicdo exegética pretende dar. O
relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura
dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpre-
tativas (BARROSO, 2008, p. 346).

Dizer que uma decisdo deve obedecer a coeréncia prin-
cipioldgica ou buscar a pratica juridica como um todo, a des-
peito da inquestionavel exatidao dos termos, é conclusao in-
suficiente caso se pretenda resolver a problemética especifica
que exsurge do caso concreto. A reconhecida distancia entre a
abstracao dos principios constitucionais e a concretude da hi-
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pétese decidenda indica que sao necessarios outros elemen-
tos que possibilitem a imprescindivel justificacdo normativa
do ato decisorio. Do que se deve dar total suporte a acertada
maxima de MacCormick: Coeréncia é sempre uma questdo
de racionalidade, mas nem sempre uma questdo de verdade
(MACCORMICK apud NEVES, 2003, p. 375).

4 A INSUFICIENCIA DA HERMENEUTICA FILOSOFICA
E A EXIGENCIA DO METODO. OUTROS FATORES NECESSARIOS
A RACIONALIDADE DA DECISAO

E certo que invocar a mencionada coeréncia normativo-in-
tencional dos principios ou a integridade do direito foi bastan-
te para se concluir, como fez o Supremo Tribunal Federal, no
Habeas Corpus n. 84.078, que, ante o principio da presuncéo
de inocéncia, é impossivel a execucao provisoria de sentenca
penal condenatoria. Ainda relacionado com a jurisprudéncia
do STF, foi também suficiente para inferir, no julgamento do
HC n. 97.256, pela possibilidade de substituicao da pena pri-
vativa de liberdade por pena restritiva de direitos em tema de
tréfico de entorpecentes.

Mas o mesmo ndo se pode dizer, por exemplo, quanto aos
critérios que devem ser utilizados tencionando delimitar o valor
devido a titulo de dano moral. Nao hé duvida de que, quando
da elaboracao do Codigo Civil de 2002, perdeu-se a oportuni-
dade, por exemplo, de se estabelecer a extensdo e os contor-
nos do dano moral, bem como de se disciplinar a sua liquida-
¢do prevendo alguns pardmetros bdsicos destinados a evitar
decisoes dispares, relegando novamente a jurisprudéncia essa
tarefa (GONCALVES, 2003, p. 5). Por outro lado, ao ignorar os
tormentos incomensurdveis de doutrinadores e julgadores, a
mera mencao a integridade deixa em aberto saber o que deve
se entender por servicos de natureza continua de que fala o art.
1° da Lei 5.859/728. Trés dias por semana? Quatro dias? Todos
os dias da semana? O que diferenciaria o trabalho de “natureza
continua” do trabalho “ndo eventual”?

Sa0 esses apenas dois dos infindaveis exemplos de situacoes
em que a dificuldade de regulacéo legislativa ou o uso de clausu-
las gerais impossibilitam que o juiz desvende o melhor direito a
ser aplicado tdo somente procedendo a uma andlise intencional
da principiologia constitucional. Este é desde logo o caso em que
a lei lanca mao dos denominados conceitos indeterminados ou
de clausulas gerais. Aqui apresenta-se somente um quadro mui-
to geral que o juiz, no caso concreto, terd de preencher mediante
uma valoracdo adicional (LARENZ, 1983, p. 140).

De modo que a metodologia juridica é necessaria se se pre-
tende suprir essa indeterminacdo. Sua existéncia ndo constitui
transtorno a natureza da hermenéutica filosofica®. Nao repre-
senta incompatibilidade com os termos ontoldgicos do circulo
hermenéutico, mas, ao contrdrio, meio imprescindivel & con-
cretizacdo do cardter normativo do direito. Nao hé de se falar,
portanto, em “morte” do método, como se apressam alguns
tedricos, mas sim reforcar a existéncia deste enquanto juridico,
reconhecendo que a hermenéutica filosofica constitui apenas
um passo entre varios outros necessarios a realizacdo norma-
tiva do direito. Esta pressupde haja adequada justificacao dos
argumentos lancados no ato decisdrio — justificacdo que trans-
cende os limites 6bvios da pré-compreensao principioldgica,
ou, como Se queira dizer, da antecipacao de sentido constitucio-



nal, para galgar sobretudo nos campos
da validade. Toda interpretacdo juridica
(englobando os tradicionais métodos
de interpretacdo - v.g, literal, histdrico,
teleoldgico, sociolégico) emerge como
um so processo topico e sistematico, que
torna imperiosos a viabilizacdo do equi-
librio entre formalismo e pragmatismo,
o reconhecimento da impossibilidade do
método tnico e a busca de solucoes res-
peitadoras do ordenamento na sua fe-
cunda dimensdo axioldgica e em seu ca-
rdter histdrico ndo-linear, compreendido
como projeto holistico, potencialmente
coerente e permedvel a evolutivas mu-
tacoes (FREITAS, 2004, p. 68).

Afirmar que a hermenéutica filosofi-
ca € meio necessario & consecucao dos
objetivos constitucionais e a frenagem de
indesejados decisionismos ndo €, portan-
to, 0 mesmo que dizer que o processo
de realizacdo normativa do direito é pura
e simplesmente um ato hermenéutico,
ou seja, um acto estritamente herme-
néutico na sua especifica indole proble-
mdtica e no seu cumprimento metddico
(NEVES, 2003, p. 52). Sobre o assunto,
e com o costumeiro acerto, Castanheira
Neves (2003, p. 78-79) leciona que ndo
é apenas o seu particular modo constitu-
tivo, mas antes de mais a sua especifica
indole normativa o que impede pensar
para a interpretacdo juridica uma metd-
dica tao-sé hermenéutica. Devendo, ali-
ds, reconhecer-se que € essa sua indole
normativa a determinar-lhe o que tem
de constitutivo, pois trata-se de uma in-
terpretacdo que se nos oferece constitu-
tiva justamente porque é normativa - a
interpretacdo juridica é normativamente
constitutiva. E pela conjugacdo de trés
momentos que nela concorrem: pelo
objecto (problemdtico) que refere, pelo
objectivo  (epistemoldgico-metodoldgi-
o) em que se integra e pela axiologia
(requlativa) que assume.

Metodologia cuja  imprescindibi-
lidade se faz mais perceptivel a partir
das consideracbes dos sequazes da
pragmética transcendental. Dizer que a
linguagem é ente que mediatiza todas
relacdes de significacdo e de validade no
contexto da comunidade significa dar um
passo adiante: (I) do positivismo classico,
porque o conhecimento ndo é produto
da mera sensibilidade humana ou da
sintese indutiva por meio de métodos
naturalistas; (Il) do positivismo logico,

porque o conhecimento ndo advém da
mera relacao entre teorias e fatos; e (Ill)
das condicoes transcendentais kantianas,
porque a validade do conhecimento néo
estd em uma interacdo sujeito-objeto
pré-linguistica, desvinculada dos signos
intersubjetivamente  compartilhados®.
E por forca desta linguagem intersubje-
tivamente construida, isto é, desta rela-
¢do de identidade dos significados entre
0s seres viventes numa dada realidade,
que se permite falar em conhecimento
compartilhado no mundo. Toda constru-
¢d0 semadntica, nesse cendrio, é poten-
cialmente uma construcdo pragmatica,
porque impossivel de ser destacada dos
usos e dos intérpretes. Do que se depre-
ende que, no sentido atual, a linguagem
¢ na verdade condicdo transcendental
de possibilidade de todo sentido e va-
lidade (HERRERO, 1997, p. 500), sendo
todo ato comunicativo peculiarizado
pela pretensdo a verdade dos termos
de sua exteriorizacdo. Mas nao sd pela
pretenséo a verdade, como também pela
pretensdo de correcdo dos enunciados
comunicativos, fendmeno comum a toda
complexidade das relacoes intersubjeti-
vas e, também, como nao poderia deixar
de ser, insito a construcdo do direito. A
argumentacao, nesse aspecto, pressupde
a admissao, pelo sujeito, de regras que
sdo, em ultima andlise, o fundamento de
validade intersubjetivo deste discurso.
Com base nisso, toda proposicao juridica
reclama por uma correcdo filtrada pela
racionalidade - a pretensao de correcao
do discurso juridico é limitada pelos as-
pectos inerentes a natureza deontoldgica
das normas, diria Alexy -, que nada mais
é do que a possibilidade de justificacdo
racional dos argumentos propostos. Jus-
tificacdo racional que pressupde nao so
uma argumentacao racional, mas, obvia-
mente, a j& mencionada antecipacdo de
sentido daquilo que a comunidade cons-
tréi como direito.

De modo que, sendo a hermenéu-
tica filosdfica apenas uma das etapas
da realizacdo normativa, 0 que se deve
buscar mediante instrumentos procedi-
mentais é o0 alcance de respostas consti-
tucionalmente adequadas que passaram
pelo filtro da razdo. E dizer: a aplicacdo
do direito, para além de seu passo her-
menéutico filosofico, € fendmeno com-
plexo dotado de momentos metodolé-
gicos de concretizacdo (HERKENHOFF,

1994, p. 5-27). A hermenéutica, via de
consequéncia, ndo deve ser pensada
como incompativel com aquilo que os
pragmaticos-transcendentais apregoam.
Karl-Otto Apel, nesse sentido, considera
que as transicoes do século XX (con-
cernentes a Filosofia da Linguagem,
Hermenéutica Fenomenologica e ao
desenvolvimento da Semidtica) podem
ser retratadas como movimentos que
rumam na direcdo do desenvolvimento
completo do paradigma da semidtica
transcendental (APEL, 1998, p. 51). Apel
Julga que é possivel assentar as bases
de uma “comunidade de comunicacdo”
que faca justica a alguns dos postulados
do racionalismo critico mas ao mesmo
tempo mantenha a necessidade de uma
hermenéutica (MORA, 2000, p. 157). A
Hermenéutica é, portanto, de inequivoca
utilidade para a correcao procedimental
das decisoes juridicas.

Disso se segue que, com Critérios
procedimentais que conduzam a respos-
tas racionais sob o influxo principioldgico
da Constituicdo da Reptiblica, o controle
das decisoes se otimiza. Sdo alcancadas
respostas que, embora nao sejam as dni-
cas constitucionalmente adequadas para
0s €asos a que se referem, nao deixam
0s principios em Ultimo patamar, como
se estes fossem vetores morais que
aparecessem de soslaio - 0 que, alids,
anacronicamente faz o art. 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasilei-
ro, a0 estabelecer que, na lacuna da lei,
primeiro lanca-se méo da analogia, dos
costumes, para s6 entdo seguir os cha-
mados “principios gerais de direito”.

O reconhecimento do método, e
ndo a sua negacdo, é tarefa exigivel se
se pretende evitar os tdo combatidos
decisionismos judiciais. E, igualmente,
exigivel para dar conta do j& mencionado
problema de validade, insito ao contex-
to juridico e essencialmente diverso do
contexto ontologico da hermenéutica.
Propor a questao da correcdo dos argu-
mentos significa propor o problema de
como distinguir 0s argumentos corretos
dos incorretos, os vdlidos dos invdlidos
(ATIENZA, 20086, p. 28).

Posto o problema desse jeito, é no-
tério que, para além da invocacdo da
coeréncia normativa, uma determinada
proposicao s6 podera ser racionalmen-
te fundamentada dentro da estrutura do
ordenamento juridico se - naquilo em
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que concordamos com Alexy, seguindo os ensinamentos de
Wittgenstein — forem obedecidas certas regras de linguagem
que levem a uma correcao procedimental-discursiva. Caso se
queira adotar o modelo discursivo de Alexy, se deverd ob-
servar, necessariamente, certas regras especificas como pa-
rametros indispensdveis para a sua correcdo, tais como: ‘a
regra da ndo contradicdo’; a regra geral da fundamentacao’
e o ‘principio da universalidade’ (CADEMARTORI; DUARTE,
2009, p. 109). Tais regras subdividem-se em seis grupos: re-
gras fundamentais (ndo contradicdo, sinceridade, universali-
dade, uso comum da linguagem); regras da razao (regra geral
de fundamentacdo, igualdade de direitos, universalidade e
ndo coercao); regras sobre a carga de argumentacao; formas
dos argumentos; regras de fundamentacao; e regras de transi-
cdo (ATIENZA, 20086, p. 166-170).

Em outros termos, a partir da virada linguistica,

a interpretacdo é entendida como projegéo da

propria natureza humana, insita a existéncia

e realizacdo do homem na sociedade;

interpretar é compreender e aplicar mediante

um movimento circular entre parte e todo,

passado e presente.

Qualquer decisdo que se pretenda constitucionalmente
adequada deve ter em vista, sempre seguindo as regras de
racionalizacdo do discurso, também os seguintes fatores ar-
gumentativos: (I) a dogmatica, ou seja, a construcao teorica e
conceitual atual e mais avancada do direito, que melhor equa-
cione as probleméticas especificas com a necesséria filtragem
constitucional; (I) os precedentes, mediante o reconheci-
mento de sua vinculacdo com o direito dos jurisdicionados
obterem certo grau de previsibilidade nas demandas em que
figuram; (Ill) a razdo, com argumentos que ndo Se percam
nas temiveis veredas das emocoes ou na vontade violenta de
maiorias circunstanciais, fenémeno, a propdsito, muito co-
MUM Nos Casos em que se mantém prisdo preventiva em vista
do clamor publico - conferir o HC n. 990.10.580363-6, em que
o Tribunal de Justica de Sao Paulo negou liberdade proviséria
dizendo que a gravidade do delito demonstra a periculosida-
de dos réus, e que o clamor publico, ndo obstante ser insu-
ficiente de per si para manter a prisao cautelar, ndo deve ser
ignorado pelos magistrados; (IV) os fundamentos empiricos,
que traduzem uma andlise que permita dizer se a questao de-
cidenda possui peculiaridades que tornam impossivel a apli-
cacdo de um precedente e que, portanto, clamam pela andlise
circunstancial na busca pelo melhor direito - conferir, quanto
aisso, 0 HC n. 147648, no qual o Superior Tribunal de Justica,
em excelente decisao, afastou sua jurisprudéncia pacifica acer-
ca da impossibilidade da progressao de regime per saltum,
para conceder ao impetrante, que cumpria pena em regime
fechado e requerera a progressao ha mais de dois anos sem
apreciacdo do Judicidrio, o beneficio do regime aberto; (V) as
formas especiais de argumentos juridicos, como a analogia,
resolucao a contrario sensu, etc.; e (Vl) os canones da inter-
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pretacdo, que, embora ultrapassadas como método puro e
final de hermenéutica, podem contribuir para reforcar razoes,
com argumentos de cunho histérico, teleoldgico, etc'.

Tudo isso desvenda que, pela “forca do melhor argumen-
to”, que busca o consenso a partir do uso de variados meios
de fundamentacdo pretensamente légicos e ndo contradito-
rios entre si, fomenta-se a criacdo de uma decisdo judicial
a qual pode ser atribuida qualidade de constitucionalmente
adequada, ou, ainda, verdadeira - entendida esta verdade
como Justificacdo da afirmacao (CADEMARTORI; DUARTE,
2009, p. 110), deslocada do nivel ontolégico hermenéutico para
o nivel normativo de validade. No ambito processual, a viabili-
dade de uma verdade consensual habermasiana resulta da lin-
guagem intersubjetivamente construida e, também, da auséncia
de restricdes temporais, coativas, e cognitivas. Por evidéncia, no
influxo comunicativo entre as partes do processo, € natural que
conflitos argumentativos ocorram e interpretacdes por vezes
totalmente antagonicas se estabelecam entre os interessados,
sem se poder dizer, a priori, qual delas é mais consentdnea com
a intencionalidade normativa constitucional. Isso, entretanto,
deve ser encarado como natural em uma realidade complexa
e pluralista, e é pressuposto de alcance do préprio consenso -
Consenso resulta de conflitos e compromissos entre participan-
tes que sustentam diferentes opinides e defendem os préprios
interesses (HABERLE, 2002, p. 51). No final das contas, 0 que se
pressupde é o respeito incondicional aos direitos e as garantias
fundamentais — ampla defesa, contraditorio, publicidade, isono-
mia, etc. (ROSA; SILVEIRA FILHO, 2008, p. 82).

A decisdo judicial é, nesses termos, ato juridico que bus-
ca a realizacdo normativa mediante critérios de validade que
emanam do proprio ordenamento juridico. A mera mencao a
hermenéutica filosdfica e seu papel na concretizacdo judicial de
principios ¢ indiscutivelmente insuficiente para desvendar, com
0 rigor necessdrio, qual o melhor direito aplicdvel a espécie,
porque ndo procede, sem o método da argumentacao juridica,
a verificacdo validante dos seus proprios fundamentos. Disso
resulta a necessaria incidéncia dos fatores supramencionados e
de regras de linguagem que verificam o encadeamento logico
e a ndo contradicdo entre as partes do argumento, tudo com o
objetivo de estabelecer a correcao procedimental de eventuais
deficiéncias na regulacao da matéria decidenda.

5 CONCLUSAO

O pobs-positivismo é fendmeno contemporéneo que di-
mensiona diversos ataques aos pressupostos positivistas, a
comecar pela hermenéutica. Esta, por ter natureza ontolo-
gico-existencial, ndo é mais concebida como um “método”
exigivel somente em casos em que a clareza do texto seja
suficiente para determinacdo do sentido, mas empreendi-
mento peculiar a toda e qualquer atividade humana. Em
outros termos, a partir da virada linguistica, a interpretacdo
é entendida como projecao da propria natureza humana,
insita a existéncia e realizacdo do homem na sociedade; in-
terpretar € compreender e aplicar mediante um movimento
circular entre parte e todo, passado e presente. Néo se reali-
za em partes e ndo possui cardter metodolégico na sua ma-
nifestacdo problematica. No plano dos valores e da moral, 0
positivismo também sofreu duras criticas. A suposta pureza



da “Ciéncia do Direito” ndo encontra
eco nos prelecionamentos atuais dos
filosofos juridicos. Direito é realidade,
e como tal “ductibiliza-se” de acordo
com as mudancas valorativas ou mo-
rais: a0 mesmo tempo é condicionado
e condiciona o seio social.

Consequéncia da nova hermenéu-
tica é a assercdo de que a interpretacao
juridica deve considerar o Direito como
um todo, a partir de suas implicacoes
de integridade, coeréncia e consistén-
cia. Em questdes normativas, sdao 0s
principios constitucionais que prevalen-
temente estabelecem a antecipacdo de
sentido necessdria a realizacdo daquilo
que a comunidade politica constroi
como direito. Principios, portanto, ndo
podem ser vistos como meros vetores
corretivos quando ha insuficiéncia de
regras, mas verdadeiras normas que
condicionam a realidade e resgatam a
faticidade do Direito.

A constatacao de que a nova herme-
néutica repudia sua especifica realizacao
metodoldgica nao implica concluir que a
realizacdo do direito obedeca a mesma
l6gica. O direito, como fenémeno nor-
mativo, clama por interpretacdo norma-
tivamente constitutiva, estando munido
de um campo de validade inconfundivel
com o ontoldgico interpretativo. Ha de se
dar razdo, aqui, aqueles que propoem,
com base na filosofia pragmatico-trans-
cendental, a irrenunciabilidade de uma
correcdo  discursiva-procedimental  das
decisoes juridicas. Ou seja, estdo corre-
tos aqueles que tomam a hermenéutica
filosofica como momento da realizacdo
normativa, e nao aqueles que propug-
nam que esta realizacdo normativa ¢, de
todo, um ato tao sé hermenéutico.

Sendo o método imprescindivel a
essa correcao normativa, dizer que os
principios  constitucionais sao normas
que invocam a coeréncia do ordenamen-
to como um todo é tdo correto quanto
insuficiente para o efetivo controle ra-
cional das decisdes judiciais. A decisao
judicial, em sua notoria problemética
normativa, pressupde o respeito a regras
de linguagem que preservem a logi-
ca, a ndo contrariedade dos termos do
ato decisorio, a igualdade de direitos, a
universalidade, etc. Enfim, regras que, a
partir da busca do melhor direito e do
consenso, permitam o alcance respostas
constitucionalmente adequadas.

NOTAS

1

Trecho da decisdo proferida no famoso caso
“Richarlyson”, na qual o Juizo rejeitou a queixa-
crime oferecida pelo querelante sob o argu-
mento de que futebol é jogo viril, varonil, ndo
homossexual.

Art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal: todos
os Julgamentos dos drgaos do Poder Judicid-
rio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisées, sob pena de nulidade, podendo a
lei limitar a presenca, em determinados atos,
as prdprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos qudis a preser-
vacdo do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao.

Assinala também Miiller, como um dos carac-
teristicos do positivismo e de seus métodos in-
terpretativos, o haver estabelecido a identida-
de da norma com o texto da norma e que esse
entendimento ainda predomina no campo do
Direito Constitucional, fazendo da “metddica”
uma simples “metddica” de interpretacdo de
textos de linguagem, com recurso ds regras ar-
tificiais da hermenéutica classica (BONAVIDES,
1993, p. 417).

Sobre respostas corretas nos hard cases, cf.
Dworkin (2005, p. 175-216).

Lembre-se, aqui, das palavras de Walter Bur-
ckhardt, citado por Konrad Hesse: qguem se
mostra disposto a sacrificar um interesse em
favor da preservacdo de um principio cons-
titucional, fortalece o respeito a ConstituicGo
e garante um bem da vida indispensdvel a
esséncia do Estado, mormente ao Estado
democrdtico (BURCKHARDT apud HESSE,
1991, p. 22).

Ha que se ter em mente, entretanto, a inexis-
téncia de um paralelismo necessdrio entre as
regras e a perspectiva subjetiva e, por outro
lado, entre principios e perspectiva objetiva,
de tal sorte que se pode falar em regras e
principios consagradores de direitos subje-
tivos fundamentais, bem como de regras
e principios meramente objetivos (SARLET,
2009, p. 144). De modo que, se é correto
falar-se em eficdcia irradiante dos direitos fun-
damentais como um todo, ndo menos correto
é considerar que a concepcdo irradiante pre-
valece na esmagadora maioria dos casos nos
principios, e nao nas regras.

Nas palavras de Alexy (2008, p. 153), principios
e valores diferenciam-se, portanto, somente
em virtude de seu cardter deontoldgico, no
primeiro caso, e axioldgico, no sequndo. No
direito o que importa é o que deve ser. Isso
milita a favor do modelo de principios.

Cujo texto é: Ao empregado doméstico, assim
considerado aquele que presta servicos de na-
tureza continua e de finalidade néo lucrativa
a pessoa ou a familia no dmbito residencial
destas, aplica-se o disposto nesta lei.

Para explicacao aprofundada desse aspecto nao
contraditdrio entre hermenéutica gadameriana e
método juridico, cf. Neves (2003, p. 423 e ss.).
A logica transcendental kantiana constitui o
ambito intelectual de entendimento a priori
dos objetos. Refere-se a conceitos de origem
nao empirica e ndo estética que permitem
pensar o objeto. Uma tal ciéncia, que deter-
minaria a origem, o dmbito e o valor objecti-
vo desses conhecimentos, deveria chamar-se
[6gica transcendental, porque trata das leis
do entendimento e da razdo, mas sé a me-
dida que se refere a objetos a priori e ndo,
como a légica vulgar, indistintamente aos co-

nhecimentos de razdo, quer empiricos quer
puros (KANT, 2001, 118). Para Karl-Otto Apel
- ndo sem alguma polémica -, a chamada
“Semidtica Transcendental” é o resultado da
transformacdo da ldgica transcendental kan-
tiana operada por Charles S. Pierce, ou seja, a
superacdo do estado pré-linguistico kantiano
com deslocamento do fundamento de valida-
de de cognicao do sujeito (intuicdo e entendi-
mento) para os signos socialmente comparti-
Ihados. Isso porque sem a idéia de “opinido
dltima” ou consenso da comunidade como
postulado necessério da logica semidtica, a
investigacao em busca da verdade como um
empreendimento do discurso argumentativo
ndo faria sentido algum. Portanto, a semicti-
ca transcendental corresponde ds condicées
de possibilidade da cognicdo mediada signi-
camente (SILVA, 2006, p. 94).

11 Os fatores citados coincidem quase integral-
mente com 0s propostos por Alexy (2007, p.
223 e55.).
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