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Resumo

Em fins do século XX novos e difusos discursos do Direito vdo apontando a emer-
géncia de modelos tedricos inovadores autodenominados “criticos”. No Brasil, neste
contexto, se inaugura uma inovadora e revoluciondria face do constitucionalismo que
expande o poder do Judicidrio, em nome da defesa da ordem democritica e direitos fun-
damentais. Nesta esteira de mudangas uma das novidades é o amplo catdlogo de direitos
sociais que redefine o campo hermenéutico, até entdo herdeiro da tradigio formal legalista
moderna. Entretanto, no desejo de consolidar e garantir tanto no plano institucional
como cultural os direitos fundamentais, se assiste na primeira década do século XXI no
Brasil, bem como em alguns paises latino americanos, a amplia¢do do campo da demo-
cratizagio e politicas sociais. Neste marco, a0 mesmo tempo que vai sendo implantado
um novo paradigma constitucional a partir da plurinacionalidade, demodiversidade e
novos direitos vinculados a uma nova racionalidade, hd a expansio do papel do Poder
Judicidrio, o que acaba por povocar uma distor¢do da jurisdi¢ao e dos fundamentos her-
menéuticos que lhe servem de legitimagio. E a partir desta inédita complexidade que,
desde o marco da tradicdao do pensamento critico, pensadores do Direito sio obrigados
a repensar a hermenéutica a partir de uma nova légica, novos fundamentos e novos ele-
mentos epistemoldgicos, deslocando a questao hermenéutica para uma dimensio distinta
do que lhe foi reservado pela racionalidade moderna e além do que até foi legado pela
tradi¢o positivista: o campo externo de valoragio normativa. Desafio que entre oscilagoes
e divergéncias ndo pode ser negado.
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Abstract

At the end of XX century, news and diffuse law speeches will pointing the emergence
of innovative theoretical models self-proclaimed “critical”. In Brazil, in this context, is
inaugurated an innovative and revolutionary face of constitutionalism which expands the
power of the judiciary, for the preservation of democratic order and fundamental rights.
On this track changes a new feature is the extensive social rights catalog that redefines the
hermeneutic field, hitherto of modern formal legalistic tradition. However, the desire to
consolidate and ensure both institutional and cultural fundamental rights, is being wit-
nessing the first decade of XX century in Brazil as well as in some Latin American coun-
tries, expanding the field of democratization and social policies. In this context, while it is
being implemented a new constitutional paradigm from plurinationality, demodiversity
and new rights linked to rationality, there is the expansion of the role of the judiciary
which ultimately provoque a distortion of jurisdiction and hermeneutic fundamentals
that serves as its legitimacy. It is from this unprecedented complexity that since Mark of
the tradition of critical thinking, the juridical thinkers are forced to rethink hermeneutics
from a new logic, new foundations and new epistemological elements, shifting the her-
meneutical question to a different dimension than have been given by modern rationality
and beyond what was bequeathed to the positivist tradition: the external field of norma-

tive valuation. Challenge between oscillations and divergences can not be overlooked.
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1. Introdugao

“Hermenéutica”, enquanto campo de saber especifico relacionado como a “compre-
ensdo do sentido”, embora sendo uma inquietagio intelectual constante ao longo da his-
téria do pensamento ocidental desde a tradi¢io grega, no contexto europeu moderno, ad-
quire nova significago, reinventando-se como Teoria Geral de Interpretagio sob o marco
do paradigma colonizador moderno de ciéncia. Especificamente no campo do Direito,
indo na mesma dire¢io do modelo de racionalidade dominante, a hermenéutica juridica,
tendo como base teérica, ideoldgica e politica o positivismo juridico, se constréi como
saber técnico instrumental cuja tarefa central foi a de estabelecer critérios tecnicamente
vélidos de interpretagio exclusivamente do direito positivo, definindo-se, nesta perspec-
tiva, como saber dogmdtico auxiliar e justificador da ciéncia juridica. Em fins do século
XX, os claros sinais de esgotamento do modelo paradigmdtico de ciéncia moderna e de

projeto civilizatdrio, vao sendo construidos novos e difusos discursos que apontam para
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a emergéncia de novos modelos. Sio tempos de “pés” e de novas politicas constitucionais
que realinham as teorias e préticas juridicas e é neste contexto que o saber subjugado
e subalterno, o “colonial” ganha relevincia. Desde uma perspectiva critica e decolonial
“interpretar” assume-se como atitude intelectual de reconhecimento da complexidade
e da finalidade politica do Direito, o que implica numa nova perspectiva hermenéutica
que vai além da “questdo metodolégica”, deslocando a “questio” hermenéutica para a
compreensio e reconhecimento do “plural”, superando-se as “verdades” univocistas do

sentido do justo.

2. Colocacao do Problema: Hermenéutica e Direito (Paleopositivismos e
Jusconstitucionalismos)

A questao inicial que se coloca para qualquer campo do conhecimento ¢ o seu pro-
blema constitutivo. Ou seja, o desafio inicial do conhecimento é epistemoldgico, o que
obriga delimitar e particularizar seu objeto de forma a evidenciar a problemdtica em torno
da qual gravitam suas proposicées, objetivos e finalidades tornando possivel a identifi-
cagdo de seus elementos constitutivos, e simultaneamente, definir seus paradigmas de

sustentaco e justificadores de sua legitimidade.

Portanto, a primeira tarefa da reflexdo aqui proposta ¢ esclarecer o que se define
como Hermenéutica, em particular a Hermenéutica Juridica, e quais as questoes essen-
ciais que envolvem a delimitacio de seu objeto e particularidades metodoldgicas, esforgo
que é um grande desafio aos que se dedicam a este campo do conhecimento que no Direi-

to tem ocupado lugar privilegiado nestas primeiras décadas do século XXI.

Sem dudvida uma das pautas centrais do Direito contemporaneo ¢ a “questio herme-
néutica’ e seus fundamentos legitimadores, sobretudo, quando as concepges ancoradas
no velho paradigma juspositivista legalista ou paleo positivismo — definido pela intrinseca
légica auto sustentadora e auto justificadora legal - é substituido em meados da segunda
década do século XX por um neojuspositivismo — subordinando o Direito ao sentido
constitucional que, embora redefinido pelo principio da legalidade substancial que vincula
o sentido normativo a coeréncia dos principios e fundamentos constitucionalmente esta-
belecidos, mantém o velho paradigma da legalidade formal de produgio —; e mais recen-
temente, acentuadamente a partir das trés tltimas décadas do século XX e inicio do XXI,
com a entrada em cena das democracias participativas os direitos fundamentais ganham
novo status politico e juridico constituindo o que Ferrajoli chama da esfera do néo decidivel
(FERRAJOLL, L. 2015, P20), definindo limites politicos e juridicos tanto da produgao

das normas como de sua interpretacio.

“Hermenéutica” é um termo herdado pela tradi¢io do pensamento ocidental rela-

cionado a compreensio do sentido para além do anunciado pela palavra, uma espécie de
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tarefa de transmutagio compreensiva.! Porém, o que atualmente se rotula como “Herme-
néutica” possui um sentido distinto daquele original e desenvolveu-se, em grande parte, sem
ter consciéncia de si (GRONDIN, 1999, P. 22), como resultado de uma soma de condicoes
sociais e tedricas ocorridas no cendrio europeu moderno, e que acabou por construir-se
como campo especifico do conhecimento. Por esta razio é questiondvel que se recue em
periodos anteriores aos séculos XVI e XVII para ser escrita a historiografia do pensamento
hermenéutico. Sob uma perspectiva histérica, a “questao hermenéutica” é colocada no
mundo moderno nos campos do conhecimento relacionados com a interpretagao de tex-
tos, sobretudo com a teologia e jurisprudéncia, disciplinas tedricas que vao ser obrigadas
a criar instrumentos técnicos segundo uma légica cientifista acerca do contetido de textos

transmitidos pela tradi¢do através de uma correta interpretacio de seu sentido.

Sem querer mergulhar no imenso oceano da construgio do pensamento hermenéu-
tico moderno, o certo é que “Hermenéutica” ganha o status de Teoria Geral de Interpreta-
¢do como resultado de um processo cumulativo, possivel pela conjungio, de um lado, do
modelo de racionalidade cientifica moderna como “fian¢a” intelectual; e de outro, porque
solucionou de maneira eficiente o conjunto de desafios colocados a partir do século XV
no campo da interpretacio dos textos sacros, profanos e juridicos. Por esta razao lembra
Gadamer que o sentido de “hermenéutica” ¢ situada na tradicdo cientifica da moderni-
dade. O wuso moderno da palavra “hermenéutica” principia exatamente ao, quer dizer, com o
surgimento do conceito moderno de método e de ciéncia. No seu uso aparece sempre implicita
uma espécie de consciéncia metodolégica. Nio apenas possuimos a arte da interpretacio como
também podemos justificd-la teoricamente (GADAMER, 2004, P. 113). E exatamente neste
sentido que vai se orienta o esfor¢o tedrico dos pensadores que delimitaram as propostas
iniciais da moderna hermenéutica, qual seja, elaborar uma teoria a partir do conjunto das
representacoes capaz de conferir auto-certeza cientifica ao conhecimento paulatinamente

construido que atinge a “idade da Razo” no século XIX.

Definida como saber especifico acerca da compreensio do sentido “Hermenéutica” é
um termo que historicamente foi carregado de imprecisées. Na tradicio cldssica, o grande
esfor¢o tedrico em sua origem foi o de delimitar regras para eliminar as arbitrariedades e
subjetivismos interpretativos, e com esta preocupagio, ¢ que se definiram as concepgoes
univocistas, paradigmas dominantes entre os séculos XVII e XIX. J4 no século XX amplia-
se o campo metodolégico e é reorientado seu objeto assumindo-se a Hermenéutica como

filosofia universal da interpretagio, considerando a interpretacio a caracteristica essencial

1 Embora sem possibilidade de esclarecimento conclusivo sobre a origem e o sentido da palavra
herméneutiké na cultura grega antiga, o certo é que era associada 2 atividade sacra, a transmutagao do
divino para o humano, e nio reflexdo sobre o sentido da linguagem tal qual passou a ser considerado na
modernidade.
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da presenga humana no mundo. Um avango que acabou por definir o panorama do pen-

samento hermenéutico contemporaneo.

Tanto a redugao da realidade ao eterno relativo que condena o humano a impossibi-
lidade do bem e do previsivel como a incessante busca da verdade tnica e universal dada
pelo experimental tecnicista podem ser considerados como extremos hermenéuticos que
tém servido como mola propulsora ao que se pode definir como “péndulo” hermenéu-
tico?. Tal qual um péndulo que oscila entre dois polos cuja velocidade diminui pouco a
pouco, assim como a distncia entre os extremos, mas sempre antagbnicos por menor que
seja a distancia, até que chegue ao centro e pare; a Hermenéutica foi levada ao extremo
univocista (que no Direito serve de instrumento operacional ao velho positivismo lega-
lista) e seu contrério o relativismo equivocista (concepgio que tém ocupado a discussio
juridica com a emergéncia do constitucionalismo contemporineo). Evidentemente dois

dogmas se excluem e simultaneamente reducionistas (DORANTES, 2005, P. 31).

Segundo Mauricio Beuchot Puente (2005, Pgs. 46-47) a hermenéutica univocista
sustenta a concepgdo reducionista de que somente hd uma interpretagao vilida e todas
as demais, em sua totalidade, sdo incorretas. Trata-se de uma constru¢do que recebeu
distintas matrizes vinculadas ao cientifismo que encontra seu apogeu no positivismo do
século XIX e maior elaboragao no positivismo légico do século XX, segundo o qual, um
enunciado era interpretado de maneira vélida de acordo com o adequado procedimento
légico analitico de verificagio independente da realidade, uma vez que a comprovagio
conceitual é tautoldgica. Além de que, lembra Beuchot, assim como afirmavam os es-
coldsticos que a universalidade constréi falsidades e a particularidade edifica a verdade é
necessdrio ter cuidado com juizos extremos uma vez que ¢ mais fécil haver equivoco no
universal do que no particular. Ou seja, afirmar que apenas ¢ corretamente interpretado
o que é empiricamente verificdvel ¢ uma afirmacio em si mesmo insustentdvel j4 que a
mente que enuncia o principio ¢ finita e assim o enunciado é em si mesmo inverificdvel.

Ou seja, o univocismo se auto refuta.

E exatamente este univocismo hermenéutico que vai ao encontro do modelo de ci-
éncia que vai presidir o Direito moderno (racional e universal) que se alia a consolidagio
das novas formas politicas resultantes da consolidacio do Estado e provocam uma renova-
¢do no método hermenéutico na esfera juridica. Se um lado, o auge da filologia obriga um
maior cuidado com o significado das palavras expressas nos textos e de outro, o desenvol-

vimento de uma nova légica juridica que acredita ser possivel descobrir o sentido objetivo

2 A expressao “péndulo” hermenéutico ¢ utilizado por Arturo Guilhermo Gonzilez Dorantes na obra
Hacia una interpretacion analdgico-icénica del hombre (Cole¢io: Analogia Filoséfica, n° 16, SIN 0188-
896X; México D.F., 2005) para designar as oscilagdes entre os extremos — do univocismo ao equivocismo
— que tem conduzido as teorias hermenéuticas modernas.
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da letra da lei no “sistema” normativo positivado conferem ao jurista os elementos para

justificar e racionalizar sua tarefa: a de reconhecer e declarar o sentido objetivo da lei.

No entender de Manuel Calvo Garcia podem ser destacadas trés consequéncias com
o processo de estatizagio da lei: a) o direito deixa de ser aquele elemento neutro que se
organizava a partir de uma necessidade interior, oculta, derivada de sua condicio como
verbum Dei ou de uma “razio” transformada em direito; b) se rompe com uma sociedade
“juscéntrica” que fazia do descobrimento da lei pressuposto da organizacio do poder e
se configurava aos juristas como estamento privilegiado na organizagio politica da socie-
dade medieval que estaria & mercé de sua interveng¢io tanto no descobrimento como na
aplicacdo da lei; ¢) comegam a serem definidos os pressupostos do positivismo juridico.
Portanto, o “direito criado” enfrenta os pressupostos de uma autoridade legisladora sedi-

mentada nas manifestagdes dos doutos juristas (1994, P.38).

Dessa maneira, na medida em que a autoridade quase “mdgica” dos juristas vai per-
dendo terreno frente as novas formas de exercicio de poder do Estado, o direito deixa de
ser um “direito de especialistas” no sentido estrito. A legitimidade hermenéutica da glosa
e do comentdrio sofria entdo uma dupla perda: a da origem do texto legal e da negagao da
obscuridade de seu significado, jd4 que até entdo, a autoridade quase divina de um texto
legal e a opinido dos doutores garantia as exigéncias de seguranca e certeza na fixacao de
um sentido objetivo da lei. Desde entio, ¢ necessdrio fundar uma nova legitimidade ao
“velho” direito. Progressivamente o poder politico é secularizado e se positiva o “velho” di-
reito e as novas estruturas de poder culmina com um complexo processo de sistematizagio

do direito que o coloca como objeto cientifico, como algo autdnomo, frente ao intérprete.

Na leitura de Lenio L. Streck o modus interpretativo vigente/dominante no cotidia-
no dos juristas sustenta-se, paradoxalmente, em concepg¢des herdadas exatamente desta
velha na tradicio positivista e na busca de sua supera¢ao. Em um primeiro momento —
chamada pelo autor de positivismo primevo — é resolvido o problema da interpretagao do

direito sob uma perspectiva sintdtica.

Neste caso, a simples determinagdo rigorosa da conexdo ldgica dos signos que
compée a “obra sagrada” (Cédigo) seria o suficiente para resolver o problema
da interpretagio do direito. Assim, conceitos como o de analogia e principios
gerais do direito devem ser encarados também nessa perspectiva de construgio
de um quadro conceitual rigoroso que representaria as hipdteses — extrema-
mente excepcionais — de inadequagio dos casos as hipdteses legislativas (2011,
P. 120).

Entretanto, em um segundo momento, com a entrada do pensamento kelseniano
é superada esta concepgio. Define-se, no entender de Streck (2011, Pgs.120-121), um
positivismo normativista, que surge a partir de propostas que aperfeicoam o “rigor” légico

do cientificismo positivista e assim, ocorre uma modificacio significativa j& na primeira
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metade do século XX, quando o poder regulatério do Estado e a faléncia dos modelos
sintdticos-semanticos de interpretagio trazem para o primeiro plano o problema da in-
determinacio do sentido do Direito, encontrando em Kelsen uma forma de solucao dos
“desvios” subjetivistas criados pelas correntes hermenéuticas filiadas as Escolas do Direito

Livre e da Jurisprudéncia dos Interesses.

Desde entao, superado o positivismo juridico exegético e firmado o normativista,
criaram-se teses e fundamentos hermenéuticos que entre discussoes e aporias (tipo: vo/un-
tas legis versus voluntas legislatoris ou objetivismos versus subjetivismos) acabam por situar
a questdo hermenéutica no campo metodolégico, que mais servem como justificativa
(dlibis tedricos) de legitimagio para os resultados que o intérprete se propde a alcangar
ou/e garantir, certezas que serdo abaladas com o “giro” constitucionalista provocado pela

emergéncia dos Estados Democrdticos de Direito da segunda metade do século XX.

3. Constitucionalismo, Critica e Resignificacao Hermenéutica

As tltimas décadas do século XX sdo marcadas no plano teérico pelo esvaziamento
das imagens e discursos representativos da racionalidade moderna, o que acaba por criar
um complexo debate no qual sdo criadas novas rotulagées. Instala-se um tempo dos “pés”,
“de(s)” e “neo(s)”. Inéditas expressdes que significam tentativas de rotular situagoes as
quais ou se defende, e se tenta promover, ou se rechaga. Mas, hd o que parece ser um
ponto de convergéncia: o esgotamento das categorias da modernidade e das grandes uto-
pias que serviram para construir o horizonte de futuro moderno, tomando-se a critica a

modernidade o ponto de partida para sua prépria superacio.

Para autores como Slavoj Zizek (2012) a complexidade sem fim do mundo contem-
porineo possibilita o surgimento de conceitos opostos que parecem inquestiondveis, tais
como a intolerdncia como tolerincia, religido como senso comum racional, etc. Enfim
vive-se um tempo em que ¢ grande a tentagio de gritar: “chega de bobagem”! Talvez seja
essa, diz Zizek, a manifestagdo do desejo de estabelecer uma linha demarcatéria entre
a fala ldcida e sa e a bobagem, reagio que tem servido para despertar a ira da ideologia

predominante. Segue afirmando:

O senso comum de nossa época diz que, em relagio a antiga distingio entre
“doxa’(opinido acidentallempirica, sabedoria) e Verdade, ou ainda mais ra-
dicalmente, entre conhecimento positivo empirico e Fé absoluta, hoje é preciso
tragar uma linha entre o que se pode pensar e o que se pode fazer (ZIZEK,
2012, p.20)

E na tentativa de ir além do mero pensar, neste contexto dos “pés”/”de(s)”/ “neo(s)”

e com desejo de fazer a reinvencio ¢ que no Brasil se edificam e consolidam correntes no
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Direito que se auto denominam criticas. Em meados da década de 80 a realidade brasilei-
ra reclamava a reconstru¢io da ordem democritica. Os instrumentos de exercicio de po-
der esvaziados pelo fim das verdades racionais que sustentaram durante séculos as formas
de saber e de racionalidade dominantes nio conseguiam mais responder inteiramente as
inquietages e as necessidades daquele momento (WOLKMER,2012, P. 25) produzin-
do, o que se passou a designar como “crise do direito”. A “crise”, produto da descrenca
e inseguranca juridica, ¢ definida por Antonio Carlos Wolkmer como a agudizacio das
contradigoes e dos conflitos sociais em dado processo histérico. Expressa sempre a disfun-
cionalidade, a falta de eficdcia ou o esgotamento do modelo ou situagio histérica aceitos
e tradicionalmente vigentes (WOLKMER,2012, P31). Sinais de esgotamento que vio
conduzindo para o interior do campo juridico o pensamento critico, inaugurando, assim,

uma discussio inédita e fértil.

Uma possibilidade de enfrentamento e compreensio da “crise” juridica brasileira foi
encontrada na Teoria Critica, concep¢io que desde a década de 60 vinha influenciado
pensadores do direito europeu, através de idéias provindas do economicismo juridico so-
viético (Stucka, Pashukanis), da releitura gramsciana da teoria marxista feita pelo grupo de
Althusser, da teoria critica frankfurtiana e das teses arqueoldgicas de Foucault sobre o poder
(WOLKMER, 2012, P40). Na Europa as inova¢des da Teoria Critica encontravam um
terreno fértil no ambiente pds-guerra que projetavam no campo juridico a desmistifica-
¢ao do jusnaturalismo e do positivismo. Wolkmer retomando a trajetéria do criticismo
lembra que a critica juridica consolidou-se inicialmente na Franga por volta dos anos 70
culminando com o “manifesto” da Associa¢io Critica do Direito em 1978, atingindo em
seguida a Itdlia, Espanha, Bélgica, Alemanha, Inglaterra e Portugal (WOLKMER, 2012,
P40).

Na América Latina os “ventos” inovadores chegam por volta da década de 80 com
o engajamento de juristas progressistas e comprometidos com a superagio dos obstdculos
politicos que impediam a construcio e efetivagio da democracia. Este movimento de
renovacio do pensamento juridico recebe a adesio de pensadores brasileiros em indme-
ras faculdades de direito que acabaram por serem pioneiros de uma pedagogia juridica
emancipadora. As perspectivas epistemoldgicas, apesar de multiplas, tinham como ponto
em comum a defesa do rompimento com o positivismo legalista e revelacio do cardter

dominador e centralizador do direito hegem6nico?.

A Teoria Critica trouxe consigo o impacto do questionamento do papel ideolégico

do direito na medida em que, diferentemente da concepgao moderna de ciéncia, coloca no

3 Sio intmeros os pensadores do direito relacionados ao pensamento juridico critico, mas a verdadeira
arqueologia epistemoldgica feita por Antonio Carlos Wolkmer na obra Introdugio ao pensamento juridico
critico, j4 citada, lembra com acuidade nomes e trajetdrias que merecem ser registradas.
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interior da discussdo juridica as contradigoes e ambiguidades inerentes ao direito moder-
no, buscando tomar o direito como instrumento nao de manutencio da ordem estabele-
cida, mas a possibilidade de emancipagao do sujeito histérico tradicionalmente submerso
em determinada normatividade repressora, mas também discutir e redefinir o processo de cons-
tituigdo do discurso legal mitificado e dominante (WOLKMER, 2012, P.18). Mostrava-se
assim um horizonte inovador, mas que trazia em si, a necessidade de rompimentos e

abandonos teéricos.

Foi exatamente neste contexto que a hermenéutica ganha um novo stazus na discus-
sdo juridica, jd que é préprio de momentos agudos de transi¢io que a questio hermenéu-
tica ganha relevincia. Mais do que nunca foi necessdrio compreender a partir de novas
categorias uma realidade também inovadora. A complexidade desta nova problemdtica
de descobrir o “lugar” da hermenéutica numa ldgica juridica emancipadora fez com que

fosse instaurada uma discussio movendo o “péndulo hermenéutico”.

A ordem politica e juridica colocada em marcha no Brasil com a Constitui¢io de
1988 ¢ 0 inédito momento histérico de entao somados representavam a superagio do au-
toritarismo, exclusdo social e violagao de direitos fundamentais que, desde os primérdios
da “invenc¢do” colonialista, vinham constituindo uma patologia cronica exposta no grave
quadro social que se delineava. Naquele momento, lembra Daniel Sarmento (2010), que
grande maioria dos juristas entram em sintonia com as tendéncias constitucionalistas que
apontavam como grande desafio garantir a efetividade das constitui¢des democrdticas. Até
entdo, historicamente, os comandos juridicos e politicos constitucionais, de fato, estavam
nas mios dos detentores dos poderes politico, econdmico e social e finalmente, o pais co-
megou a “levar 4 sério” a Constituigio e, apesar das dificuldades enfrentadas, tais como a
desigualdade e o patrimonialismo que ainda povoam as institui¢oes nacionais, os avangos
em relacdo ao passado sdo inquestiondveis SARMENTO, 2010, Pgs. 3-4).

Logo apds a homologagio da Constituicao de 1988 juristas como Luis Roberto Bar-
roso e Clémerson Merlin Cléve? passaram a militar a concepcio de que a Constituigio,
enquanto norma juridica deveria ser aplicada comumente pelos juizes, defendendo um

“constitucionalismo de efetividade”, independente de qualquer mediacio legislativa.

...0 que viria a tirar do papel as proclamagcoes generosas de direitos contidas
na Carta de 88, promovendo justi¢a, igualdade e liberdade. Se até entdo, o
discurso da esquerda era de desconstrugio da dogmdtica juridica, a doutrina
da efetividade vai defender a possibilidade de um uso emancipatério da

4 Destacando-se a obra Direito Constitucional ¢ a Efetividade das Normas, de Luis Roberto Barroso
publicada no inicio da década de 90 e A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo: para uma dogmitica
constitucional emancipatéria In: Uma vida dedicada ao Direito: uma homenagem a Carlos Henrique de

Carvalho publicada em 95.
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dogmitica, tendo como eixo a concretizacio da Constituicdo (SARMEN-
TO, 2010, P. 248).

Desde af se aprofundaram e se radicalizaram os estudos da hermenéutica juridica.
Influenciados pelo “giro” linguistico da filosofia e a entrada do pensamento de Ronald
Dworkin, Robert Alexy, John Rawls, Hans Georg Gadamer, Jurgen Habermas, entre ou-
tros, juristas como Lenio L. Streck e Eros Roberto Grau refundam o pensamento juridico
brasileiro denunciando e renunciando ao velho positivismo e seus procedimentos herme-
néuticos. Nesta nova etapa, ou quadra da histéria, como prefere Lenio L. Streck nominar
este inédito momento de redefinicio, é acentuada a natureza valorativa do Direito e dos

principios constitucionais.

Nesse contexto, lembra Daniel Sarmento, hd uma verdadeira febre de trabalhos sobre
teoria dos principios, ponderagio de interesses, teorias da argumentagio, proporcionalidade,
ragoabilidade, etc. (SARMENTO, 2010, P. 249) e se incorpora no pensamento juridico
critico brasileiro o neoconstitucionalismo. Tratava-se de um momento de conquistas e

necessidade de que fossem garantidas.

Entretanto, jd na primeira década do século XXI muitos se davam conta que o ne-
oconstitucionalismo nio era a superagio do velho positivismo. Como afirma o préprio

tit 1 do velh t C fi
Lenio L. Streck, nao é porque o neoconstitucionalismo tem um discurso axiologista e va-
lorativo que ¢ superado o positivismo formal legalista (STRECK, 2012, . 37). As teorias
“pos”/ “neo” positivistas acabaram por cafrem na incerteza e indeterminag¢io do Direito.
Seguramente o “relativismo” e a “teoria da argumentagao” foram mal incorporados no
pensamento brasileiro e decreta-se a “morte do método” e em seu lugar passa a reinar ab-
soluta incerteza e relativismo nas decisées judiciais. Possivelmente sdo os efeitos perversos

de uma légica colonizada que insiste em ser mantida na cultura juridica brasileira.

Nio ¢ novidade, desde Kelsen, que o julgador tem um “espaco discriciondrio” em
q julg pa¢
aberto e que desde muito foi desmistificado o juiz “boca da lei”, mas como adverte Streck,

deve-se estar atento com o ‘pds positivismo a brasileira’:

...6 preciso estar alerta para certas posturas tipicas do “pds positivismo a bra-
sileira”, que pretende colocar o rétulo de novo em questoes velhas, jdi bastan-
te desgastadas nessa quadra da histéria, quando vivenciamos um tempo de
constitucionalismo democrditico. Ainda hoje presenciamos defesas vibrantes
de “ativismos judiciais” para “implementar” e “concretizar” os direitos fun-
damentais, tudo isso sempre retornando ao mesmo ponto: a ideia de que,
no momento da decisdo, o juiz tem um espago discriciondrio no qual pode

moldar sua “vontade”... (STRECK, 2012, P. 38).

Em sintese, as concep¢des e modelos “descobertos” no Brasil em fins do século XX,

sobretudo com a entrada em cena do neoconstitucionalismo, é decretada a “morte do
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método” o que acabou por produzir descontrolado soliptismo e ativismo judicial que
mais confunde discricionariedade com arbitrariedade ¢ o resultado, ao que parece, é que
o “péndulo hermenéutico” estd “solto” e querendo voltar a um ponto “seguro”. Outra face
perversa inegdvel produzida desde entdo ¢ a crescente judicializagio da vida cotidiana e
politica, o que acaba por neutralizar movimentos sociais e desvincular as priticas judiciais
e politicas do Estado do compromisso constitucional primeiro, o que tem obrigado pen-

sadores da Hermenéutica a rever fundamentos e pré concepgdes.

Para L. Ferrajoli nestes tempos de total impoténcia e decadéncia da politica predo-
mina um constitucionalismo principialista, momento quando se leva em contra todas as
suas implicagoes, coloca em perigo a separagio dos poderes, o principio da legalidade e sub-
missdo do juiz somente & lei: em sintese, todos os principios do estado de direito (2012, Pgs.
245). Diante de angustiante constatagio pergunta o pensador garantista italiano: quais
alternativas se pode contrapor a esta orientagao que coloca no Direito em uma espécie de
“loteria do protagonismo judicial”? E momento de profundo e proficuo debate das vias

possiveis de solucio.

Uma das possibilidades é apontada por L. Ferrajoli, a0 propor como ponto de par-
tida para a definicio do horizonte hermenéutico os direitos fundamentais consagrados na

ordem constitucional.

....isto &, ndo dar lugar a antinomia ¢ lacunas, com todos os espagos de dis-
cricionariedade politica deixados em aberto, de um lado, pela proibicio de
produzz’r normas incompﬂtz’veis com os prz'ncz’pios constitucionais e, de outro,
pelas possiveis formas e graus de observincia da obrigacio de sua atuacio

(2012, P.251).

Entretanto, chama a aten¢ao L. Ferrajoli que todas as solugées, principalmente as
mais controversas, nio podem ser consideradas “verdadeiras” ou “objetivamente corretas”,
uma vez que cada decisdo, no campo hermenéutico, poderia ser considerada como condi-
coes de possibilidade de decisdo definidas a partir do horizonte compreensivo e, portanto,

¢ inevitavelmente orientada por op¢oes morais e politicas do intérprete (2012, . 253).

E conclui o referido autor:

Mas os juizes ndo serdo nunca, porque néo poderdo nunca sé-lo, simples bo-
cas da lei, como desejavam os iluministas. Nem poderio jamais alcancar
verdades absolutas, mesmo que seja na forma da “verdadeira” resposta cor-
reta. O reconhecimento desta imperfeicio, ou se quiser, aporia, repito, é um
Jato de saiide institucional: gera o hdbito da diivida, a consciéncia do erro
sempre possivel, a disponibilidade para escutar rodas as razées opostas que se
confrontam no juizo, a “prudéncia” — a partir da qual advém o belo nome
“juris-prudéncia”— como estilo moral e intelectual da prdtica juridica e, em

geral, das nossas disciplinas (2012, P.254).
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Em sintese, frente a complexidade do fendmeno juridico contemporineo e a perma-
nente reconstrugio e vigilancia da ordem democrdtica no Brasil sio possiveis multiplas
possibilidades de solugdes para a “questao hermenéutica” uma vez que o legislador e nem
mesmo o Estado sdo detentores de todas as hipdteses de interpretagio e aplicacio da nor-
ma juridica, o que evidentemente descortina a grande faldcia do mito fundador do direito

moderno: a certeza e seguranca nascida da plena razio estatal.

Portanto, em que pese o esforco de correntes hermenéuticas juridicas contempo-
rineas que se autoreferem como criticas, resta em aberto um espago juridico que inda
nio pode ser preenchido pelas préticas fundadas nestas correntes. E possivel pensar uma
alternativa as prdticas alternativas e reinventar a critica desde as experiéncias democrdticas
participativas. Desde uma critica & razdo proléptica hermenéutica do direito moderno que
além de contrair o presente reconhecendo como tnica fonte compreensiva o direito esta-
tal, reduz o espago de mediacio juridica ao Estado, ¢ possivel ampliar espagos presentes

emergentes.

Adotando a sugestio de Boaventura de Sousa Santos no que chama de sociologia
das emergéncias que ¢ a prdtica de ampliar o presente reconhecendo o que foi subtraido
pela sociologia das auséncias, hermeneuticamente ampliando os espagos de possibilidades
de compreensio do direito para além do Estado, ¢ possivel identificar agentes, praticas
e saberes com tendéncias de futuro sobre as quais é possivel ampliar as expectativas de
esperanca. Trata-se de uma ampliacio sobre as potencialidades e capacidades ainda nao
reconhecidas e necessariamente movendo-se no campo das experiéncias sociais que desde
as prdticas do “reconhecimento”, “transferéncia de poder” e “mediacio juridica” sdo legi-

timos espagos de luta por dignidade humana e direitos fundamentais.’®

E indo nesta diregio que ¢é possivel falar-se em reconhecer o mundo social como
mundo de possibilidade compreensiva e, portanto, fonte de uma nova racionalidade her-
menéutica. Trata-se de uma perspectiva pluralista de direito que reconhece multiplos es-
pacos de fontes normativas, apesar de na maioria das vezes, como lembra Antonio Carlos
Wolkmer (1994, P.155) ¢ informal e difusa. O pluralismo ¢ uma fonte de intimeras pos-

sibilidades de regulagio. Para Antonio Carlos Wolkmer

O pluralismo enquanto concep¢do “filoséfica” se opoe ao unitarismo determi-
nista do materialismo e do idealismo modernos,pois advoga a independéncia
e a inter-relagio entre realidades e principios diversos. Parte-se do principio
de que existem muitas fontes ou fatores causais para explicar nio sé os fendmenos

5 Esta é a proposta defendida, entre outros, por Hélio Gallardo em Derechos Humanos como Movimiento
Social. Edicioness desde abajo, Bogotd e explorada por Norman J. Solérzano Alfaro em Fragmentos
de uma Reflexién Compleja sobre una Fundamentacién Del Derecho y la Apertura a una Sensibilidad de
Derecho Humano Alternativa, a ser publicado na Revista Juridica Eletronica n° 2 do Curso de Direito da
Universidade Regional de Blumenau.
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naturais e cosmoldgicos, mas, igualmente, as condigées de historicidade que
cercam a vida humana. A compreensio filoséfica do pluralismo reconhece que
a vida humana é constituida por seres, objetos, valores, verdades, interesses e
aspiragoes marcadas pela esséncia da diversidade, fragmentagdo, circunstan-

cialidade, temporalidade, fluidez e conflituosidade.
]

O pluralismo, enquanto “multiplicidade dos posstveis”, provém ndio sé da
extensdo dos contetidos ideoldgicos, dos horizontes sociais e econdmicos, mas,
sobretudo, das situacées de vida e da diversidade das culturas. (1999,P.158)

Em meio a discussao plural e decolonial nas primeiras décadas do século XXI che-
gam ao poder em virios paises latino americanos governos progressistas que avangaram
no campo da democratizacio, politicas sociais e integragio regional. Neste marco, os
governos populares da Bolivia, Equador e Venezuela em especial, foram implantando um
novo paradigma constitucional a partir da plurinacionalidade, demodiversidade, novos
direitos vinculados a uma racionalidade reprodutiva da vida que expressamente deseja
a vontade descolonizadora como contetido fundamental do projeto politico em marcha

nestas nacoes (MEDICI, 2012, P.56).

Neste novo cendrio, o processo hermenéutico juridico nio pode ser uma “canibaliza-
G407, para usar a expressio de Boaventura de Sousa Santos, dos demais. E necessdrio uma
tradugio das multiplas hermenéuticas dentre as quais juridica. E ¢ neste sentido que nio
cabe uma hermenéutica juridica nos moldes tradicionais. Sao campos distintos que se to-
cam — o estatal e o social; o interno e o externo; o formal e o substancial — em que mundos
normativos, prdticas e saberes dialogam, se desentendem e interagem tornando possivel
reconhecer os pontos de contato entre a tradi¢io moderna ocidental e os saberes leigos. A
tarefa hermenéutica como tradugdo retoma o sentido mais original do termo,mas a partir

de uma perspectiva inovadora que traduz saberes nem sempre convergentes.

Com estas concepgdes o espaco hermenéutico no direito adquire uma dimensio dis-
tinta do que tradicionalmente lhe foi reservado e vai um pouco mais além do que até foi
edificado pela hermenéutica juridica critica dominante. E um espago de aproximagio e de
assumir responsabilidades muituas que rompe com a légica construida pelo saber coloni-
zador e abre para ainda tornar possivel a esperanga no justo. As condi¢des de possibilidade
de compreensio ¢ elaborada com o outro e a partir deste outro historicamente negado e
silenciado, reinventando processos hermenéuticos desde uma ordem constitucional de-

mocrdtica e participativa.

4. Conclusdes

A Hermenéutica Juridica ao longo da modernidade define seu objeto e pressupostos

tedricos dentro de preocupagées que foram oscilando entre dois campos metodoldgicos
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aparentemente excludentes: o univocismo, de matriz iluminista que no Direito alimentou
e justificou o legalismo formal positivista; e o relativismo de matriz romancista que mais
recentemente foi incorporado equivocadamente pelo neoconstitucionalismo panprinci-
pialista — como chamam seus criticos; o que tem delineado uma insistente atitude cientifi-
cista “pendular”. Tal discussio, incorporada no pensamento juridico moderno, foi repro-
duzida pela cultura juridica brasileira desde o século XIX, inicialmente com forte matriz
univocista e que, no estdgio contemporianeo do Direito, sobretudo com as chamadas
Teorias Criticas que ganharam relevo apds a instauragao do Estado Democrético de Direi-
to pds 1988, se desloca para o relativismo soliptista. A emergéncia do constitucionalismo
contemporineo pautado no horizonte da democracia substancial — ou participativa — que
tem orientado os modelos politicos-juridicos construidos em alguns paises da América
Latina nas tltimas décadas do século XX refundam a légica de Estado e de Direito. As-
sim, sdo reinventadas prdticas hermenéuticas com novas metodologias, pedagogicamente
democrdticas. O presente estudo pretendeu refazer brevemente a trajetéria do pensamen-
to hermenéutico juridico moderno brasileiro destacando os desafios contemporineos a
serem superados buscando discutir o esgotamento dos modelos tradicionais e as novas
possibilidades a partir da criticidade pautada em modelos politicos e juridicos democrd-
ticos participativos que tém redefinido o paradigma hermenéutico em diregao inédita e
desafiadora.
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