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Notas introdutórias

De há muito pensava em escrever uma pequena história acerca dos temas principais da hermenêutica e da teoria do Direito. Este projeto demorou quase três anos para ser concluído. A diversidade dos temas (conceitos) e a necessidade de fazer uma análise crítica foram os elementos que mais colaboraram para que a pesquisa tenha se estendido além do esperado.

A ideia, desde o início, jamais foi a de fazer um glossário ou um dicionário stricto sensu contendo conceitos descritivos, até porque, hermeneuticamente, toda descrição já é, em si, uma prescrição. Não existe um grau zero de sentido e tampouco um ponto do qual se descreve o mundo (e o Direito).

Desse modo, o primeiro trabalho foi o de escolher os quarenta temas a ser desenvolvidos. A opção por esse conjunto de conceitos se deve ao paradigma hermenêutico, que, assim, pode melhor ser compreendido, uma vez que o livro trata dos principais materiais que conformam a Crítica Hermenêutica do Direito, tese, postura ou teoria que criei ao longo dos últimos vinte anos atuando como pesquisador e professor.

Como o leitor poderá perceber, em todos os conceitos há um olhar crítico. E essa crítica vem exatamente desse lugar construído no âmbito da teoria do Direito, apto para enfrentar a recepção dos paradigmas filosóficos pela dogmática e pela teoria do Direito. Com efeito, a Crítica Hermenêutica do Direito é uma cadeira que se assenta entre os dois grandes paradigmas filosóficos: o objetivismo e o subjetivismo. Sua tarefa: estabelecer as condições para a construção de uma teoria da decisão, fechando, assim, um gap existente na teoria e nas práticas cotidianas dos juristas.

Tudo o que foi sendo construído há duas décadas desaguou neste livro. Os temas e conceitos estão intercalados. Os verbetes devem e podem ser lidos como intertextos. Há sempre um fio condutor, que pretende levar o leitor a elaborar a sua própria percepção acerca desse complexo fenômeno que é o Direito.

Alguns verbetes, visivelmente, são desproporcionais entre si. Isso o leitor logo perceberá quando se deparar com o conceito mais complexo do Direito e, em torno do qual, juristas de todos os matizes já se debruçaram e continuam na busca de uma resposta para a pergunta: o que é isto – o positivismo jurídico. E encontrará o seu contraponto: o pós-positivismo. E os seus elementos conformadores: a relação Direito moral, os princípios, o solipsismo, o pragmatismo, enfim, o “dicionário” atravessa o oceano epistêmico que começa com os sofistas e chega à contemporaneidade.

Boa leitura.

Da Dacha de São José Herval, no tórrido verão de 2017, quando a sombra dos liquidambars me oferecem sua bondosa proteção em perfeita aliança com a brisa que sobe a ravina íngreme da montanha.
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Para compreender adequadamente esse conceito, é necessário insistir em um ponto: em Kelsen, há uma cisão entre Direito e Ciência do Direito que irá determinar, de maneira crucial, seu conceito de interpretação. A “pureza”, em Kelsen, é da Ciência do Direito e não do Direito. Por isso, a interpretação, em Kelsen, será fruto de uma cisão: interpretação como ato de vontade e interpretação como ato de conhecimento. A interpretação como ato de vontade produz, no momento de sua “aplicação”, normas. Já a descrição das normas jurídicas deve ser feita de forma objetiva e neutral, a que Kelsen chamará de ato de conhecimento, a que produz proposições.

Devido à característica relativista da moral kelseniana, as normas – que exsurgem de um ato de vontade (do legislador e do juiz na sentença) – terão sempre um espaço de mobilidade sob o qual se movimentará o intérprete. Esse espaço de movimentação é derivado, exatamente, do problema semântico que existe na aplicação de um signo linguístico – por meio do qual a norma superior se manifesta – aos objetos do mundo concreto, que serão afetados pela criação de uma nova norma.

Por outro lado, a interpretação como ato de conhecimento – que descreve, no plano de uma metalinguagem, as normas produzidas pelas autoridades jurídicas – produz proposições que se inter-relacionam de maneira estritamente lógico-formal. Vale dizer: a relação entre as proposições é, essa sim, meramente sintática. A preocupação do pesquisador do Direito não deve pretender, contudo, dar conta dos problemas sistemáticos que envolvem o projeto kelseniano de ciência jurídica, mas, sim, explorar e enfrentar o problema lançado por Kelsen e que perdura de modo difuso e, por vezes, inconsciente no imaginário dos juristas: a ideia de discricionariedade do intérprete ou do decisionismo presente na metáfora da “moldura da norma”.

É nesse sentido que posso afirmar que, no que tange à interpretação do Direito, Kelsen amplia os problemas semânticos da interpretação, acabando por ser picado fatalmente pelo “aguilhão semântico” de que fala Ronald Dworkin. No fundo, Kelsen estava convicto de que não era possível fazer ciência sobre uma casuística razão prática. Desse modo, todas as questões que exsurgem dos problemas práticos que envolvem a cotidianidade do Direito são menosprezados por sua teoria na perspectiva de extrair da produção desse manancial jurídico algo que possa ser cientificamente analisado. Aqui reside o ponto fulcral, cujas consequências podem ser sentidas mesmo em “tempos pós-positivistas”: um dos fenômenos relegados a esta espécie de “segundo nível” foi exatamente o problema da aplicação judicial do Direito. Não há uma preocupação de Kelsen nem com a interpretação, nem com a aplicação do Direito.

Com efeito, não é sem razão que a interpretação judicial é tratada como um apêndice em sua Teoria Pura do Direito, no oitavo capítulo, e apenas apresenta interesse para auxiliar a diferenciação entre a interpretação que o cientista do Direito realiza e aquela que os órgãos jurídicos proferem em suas decisões. Daí as conclusões de todos conhecidas: a interpretação dos órgãos jurídicos (dos tribunais, por exemplo) é um problema de vontade (interpretação como ato de vontade), no qual o intérprete sempre possui um espaço que poderá preencher no momento da aplicação da norma (é a chamada “moldura da norma”, que, no limite, pode até ser ultrapassada); mas a interpretação que o cientista do Direito realiza é um ato de conhecimento que pergunta – logicamente – pela validade dos enunciados jurídicos.

É nesse segundo nível, o da aplicação, que reside o cerne do paradigma da filosofia da consciência. É também nesse nível – o da aplicação a ser feita pelos juízes – que faz morada a discricionariedade positivista. Kelsen jamais negou que a interpretação do Direito (e não da Ciência do Direito) está eivada de subjetivismos provenientes de uma razão prática solipsista. Para ele, esse “desvio” era impossível de ser corrigido. O único modo de corrigir essa inevitável indeterminação do sentido do Direito somente poderia ser realizado a partir de uma terapia lógica – da ordem do a priori – que garantisse que o Direito se movimentasse em um solo lógico rigoroso. Esse campo seria o lugar da teoria do Direito ou, em termos kelsenianos, da ciência do Direito. E isso possui uma relação direta com os resultados das pesquisas levadas a cabo pelo Círculo de Viena.

Kelsen tem um tributo epistemológico principalmente com Rudolf Carnap e isso fica muito claro quando escolhe fazer ciência apenas na ordem das proposições jurídicas (ciência), deixando de lado o espaço da “realização concreta do Direito”. Com efeito, para Carnap, apenas a sintaxe e a semântica eram as dimensões da linguagem que interessavam ao labor filosófico. A pragmática, lócus dos valores e da ideologia, estava excluída da filosofia. Kelsen, portanto, privilegiou, em seus esforços teóricos, as dimensões semânticas e sintáticas dos enunciados jurídicos, deixando a pragmática para um segundo plano: o da discricionariedade do intérprete.

Esse ponto é fundamental para podermos compreender o positivismo que se desenvolveu no século XX (NOGUEIRA DIAS, 2010). Trata-se de chamar a atenção desse positivismo normativista, não de um exegetismo que já havia dado sinais de exaustão no início do século passado. Indubitavelmente, Kelsen já havia superado o positivismo exegético, mas abandonou o principal problema do Direito: a interpretação concreta, no nível da “aplicação”. E nisso reside a “maldição” de sua tese. Não foi bem entendido quando ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve fazer uma interpretação “pura da lei”. A sua pureza nunca esteve na lei e, sim, na ciência descritiva do Direito. Na verdade, Kelsen é o corifeu radical do normativismo jurídico, porque concebe o Direito como um conjunto de normas jurídicas. Eleva a imputação ao seu mais alto grau. Reelabora, desse modo, a tradição positivista dominante até então. O Direito não está composto somente de leis (normas), mas é um conceito mais amplo. Por isso ele faz uma concessão, deixando de lado a preocupação com a interpretação e com a decisão, rendendo-se ao fato de que juiz também produz normas. Na teoria kelseniana, isso se torna lógico e evidente: para manter a separação entre Direito e Ciência do Direito, ele tem de aceitar que a aplicação do Direito é um ato de política jurídica, envolvendo moral, política, ideologia, enfim, admitindo que, no plano da aplicação, o juiz faz um ato de vontade.

Leonel Severo Rocha acentua que Kelsen, ao contrário do que pensam seus leitores desavisados, por filiar-se à tradição alemã da Teoria do Conhecimento, assume como inevitável a complexidade do mundo em si. Para Kelsen, o social (e o Direito) são devidos às suas heteróclitas manifestações, constituídos por aspectos políticos, éticos, religiosos, psicológicos, históricos, etc. A partir desta constatação é que Kelsen vai procurar, assim como Kant, depurar essa complexidade elaborando um topos científico de inteligibilidade do Direito: uma coisa é o Direito, outra bem distinta é a ciência do Direito. O Direito é a linguagem-objeto, a ciência do Direito a metalinguagem: dois planos distintos e incomunicáveis. (ROCHA, 2003, p. 72)

É preciso compreender, em síntese, que, enquanto as demais teorias positivistas tratavam diretamente da lei, Kelsen deu um salto e preferiu tratar do discurso científico sobre a lei e o Direito. E isso só foi possível com os pressupostos neopositivistas, reconhecidos por autores como Luiz Alberto Warat e Norberto Bobbio. Nessa construção da ciência como metalinguagem reside a diferença fulcral de sua teoria em relação aos demais positivismos.

No plano de um estudo meta-ético, Kelsen pode ser considerado um não-cognitivista no nível da política jurídica (nível da aplicação do Direito pelos juízes, em que se coloca no nível similar ao empirismo jurídico). Isto porque, no ato de interpretação de um órgão aplicador, a definição de sentido vincula-se a um ato de vontade suspenso no espaço e no tempo. Essa definição, diz Kelsen, é produto de um ato de vontade. E Ferraz Jr. complementa: Trata-se de um ‘eu quero’ e não de um ‘eu sei’. E sua força vinculante, a capacidade de o sentido definido ser aceito por todos, repousa na competência do órgão (que pode ser o juiz, o próprio legislador quando interpreta o conteúdo de uma norma constitucional, as partes contratantes, quando num contrato interpretam a lei etc.). Havendo dúvidas sobre o sentido estabelecido, recorre-se a uma autoridade superior até que uma última e decisiva competência o estabeleça definitivamente. A sequência é de um ato de vontade para outro de competência superior. (FERRAZ JUNIOR, 2010, p. 228)

Já no nível da ciência jurídica, ele é um cognitivista epistêmico, porque acredita na possibilidade de conhecermos aquilo que as normas jurídicas prescrevem. Entretanto, por não acreditar que elas são boas ou ruins, justas ou injustas, Kelsen acaba sendo um não-cognitivista ético no nível da ciência jurídica também. Observe-se que norma jurídica, para Kelsen, é o sentido objetivo de um ato de vontade dirigido à conduta de outrem. É o dever ser que dá sentido ao ser. Não há mal em si, ele diz. Matar não é bom, nem ruim. É apenas proibido ou permitido. Eis aí, no plano da meta-ética, o não-cognitivismo de sua teoria pura. Puramente não-cognitivista.

Já a norma fundamental proposta por Kelsen é o fundamento do seu cognitivismo epistêmico. Esse cognitivismo – epistêmico – está assentado em uma imputação, e não de uma relação de causalidade. Para ingressar no ordenamento, uma norma tem de passar por esse filtro. Mas uma vez incorporado como Direito, já não haverá juízo moral por parte do cientista. Como a própria realidade já é um conglomerado entre descrição e prescrição (ex.: uma briga entre duas pessoas não é apenas o braço em direção ao rosto do outro), Kelsen fugiu da realidade para construir uma ciência jurídica. Isto é, construiu seu próprio objeto de conhecimento – a ciência jurídica.
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Contra a tradição de separar/cindir os momentos interpretativos em subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi e subtilitas applicandi (primeiro conheço, depois interpreto e só depois aplico), Hans-Georg Gadamer (2012) faz uma autêntica reviravolta na hermenêutica. Segundo o mestre alemão, é equivocado cindir o ato interpretativo, porque nós sempre estamos aplicando. É neste ponto que reside o maior contributo de Gadamer à hermenêutica jurídica. É impossível reproduzir sentidos. E é por isso que não se pode mais falar em Auslegung – extrair sentido –, e, sim, em Sinngebung – atribuir sentido. O processo hermenêutico é sempre produtivo (afinal, nunca nos banhamos na mesma água do rio).

A applicatio tem direta relação com a précompreensão (Vorverstandnis). Há sempre um sentido antecipado. Não há grau zero de sentido. Assim, pode-se dizer que nem o texto é tudo e nem o texto é um nada. Por exemplo: nem a lei escrita é tudo; mas não se pode dizer que este texto (lei escrita) não tem valor ou importância para o intérprete. E, importante, textos, aqui, devem ser entendidos como eventos. Gadamer não deve ser entendido como um filólogo. A hermenêutica é universal. Todos os objetos, atos, etc. são textos. E sempre são interpretados. Mas isso nunca ocorre no vácuo: quem quer compreender um texto deve deixar que o texto lhe diga algo. Applicatio quer dizer que desde sempre já estou operando com esse conjunto de elementos e categorias que me levam à compreensão. Mesmo quando raciocínio com exemplos abstratos, estou aplicando.

O texto é, assim, como a palavra do rei: sempre vem primeiro, disse certa vez o próprio Gadamer, numa alusão a uma frase de Arthur Schopenhauer. Dessa forma, o texto jurídico só pode ser entendido a partir de sua aplicação, isto é, diante de uma coisa, um fato, um caso concreto. Compreender sem aplicação não é um compreender. A applicatio é a norma(tização) do texto jurídico. A Constituição, por exemplo, será, assim, o resultado da sua interpretação (portanto, de sua compreensão como Constituição), que tem o seu acontecimento (Ereignis) no ato aplicativo, concreto, produto da intersubjetividade dos intérpretes, que emerge da complexidade das relações sociais.

A interpretação não é um ato posterior e ocasionalmente complementar à compreensão. Antes, compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretação é a forma explícita da compreensão. Relacionado com isso está também o fato de que a linguagem e a conceptualidade da interpretação foram reconhecidas como um momento estrutural interno da compreensão: com isso o problema da linguagem que ocupava uma posição ocasional e marginal passa a ocupar o centro da filosofia.

A aplicação edificante que se fazia, por exemplo, da Sagrada Escritura no anúncio e na pregação cristã parecia ser algo completamente distinto de sua compreensão histórica e teológica. Ora, nossas reflexões nos levaram a admitir que, na compreensão, sempre ocorre algo como uma aplicação do texto a ser compreendido à situação atual do intérprete. Nesse sentido nos vemos obrigados a dar um passo mais além da hermenêutica romântica, considerando como um processo unitário não somente a compreensão e interpretação, mas também a aplicação.

Isso não significa um retorno à distinção tradicional das três subtilitas de que falava o pietismo, dirá Gadamer. Ao contrário, a aplicação é um momento tão essencial e integrante do processo hermenêutico como a compreensão e a interpretação. A pertença do intérprete ao seu texto é como a pertença do ponto de vista na perspectiva que se dá num quadro. Tampouco se trata de que se deva procurar e ocupar esse ponto de vista como um determinado lugar. Antes, aquele que compreende não escolhe arbitrariamente um ponto de vista, mas encontra seu lugar fixado de antemão. Não há um grau zero. Não há uma primeira palavra.

Já sempre estamos operando nesse mundo, que somente nos é acessível pela linguagem e na linguagem. Assim, para a possibilidade de uma hermenêutica jurídica é essencial que a lei vincule por igual a todos os membros da comunidade jurídica. Porque a lei é uma representação do que ocorre na linguagem pública, isto é, na intersubjetividade. Ela é que deve constranger o intérprete. Ela é a “coisa” na qual baterá a subjetividade do intérprete. Deixemos que o texto nos fale. A tarefa da interpretação consiste em concretizar a lei em cada caso, ou seja, é tarefa da aplicação, lócus onde se manifestam os sentidos jurídicos. O intérprete não constrói o texto, a coisa; mas também não será um mero reprodutor. A applicatio é esse espaço que o intérprete terá para atribuir o sentido. É o espaço de manifestação do sentido.

Applicatio quer dizer que, além de não interpretarmos por partes, em fatias, também não interpretamos in abstrato. Quando nos deparamos com um texto jurídico (uma lei), vamos compreendê-lo a partir de alguma situação, concreta ou imaginária. Do mesmo modo, também não pensamos em um lápis in abstrato. Quando falamos “lápis”, falamos de um determinado lápis. E ele estará em algum lugar, relacionado a algo. Isso quer dizer que o intérprete não enxerga, primeiro, uma coisa sem sentido, para, depois, acoplar o conceito. Conceitos não existem sem as coisas. É claro que conceitos e coisas não estão colados. Mas também não são descolados a ponto de o intérprete poder dar qualquer conceito (sentido) à coisa. Quando o intérprete se depara com um texto, há já um sentido que se antecipa. Mesmo quando falamos do Código de Hamurabi estaremos aplicando de algum modo um sentido a uma coisa. No campo da interpretação do Direito, isso quer dizer que não existe texto sem norma (sentido) e tampouco norma (sentido) sem texto. Esse assunto será esclarecido com mais detalhes nos verbetes que tratam da diferença ontológica e de texto e norma.

Entretanto, applicatio não quer dizer que o sentido só existe a partir daquele momento, como se nada existisse ex ante. Isso transformaria a hermenêutica em uma espécie de nominalismo ou pragmatismo. Esse equívoco ocorre em autores que pensam que a aplicação da hermenêutica filosófica pode se dar de forma instrumental. Assim, pensa-se que, na medida em que sempre aplicamos e que o sentido se dá no caso, na realização concreta do Direito, o texto já não importaria, porque tudo se resumiria a essa concreção. Uma leitura desse jaez da hermenêutica gadameriana a aproximaria do realismo jurídico, transformando em um positivismo fático. Só que isso cindiria texto e norma, como veremos no verbete próprio.
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O círculo hermenêutico não é uma criação moderna. No medievo, os estudos inspirados no trivium, em especial oriundos da gramática e da retórica, já identificavam um movimento entre o todo e as partes na interpretação de textos. Essa percepção, segundo Martin Heidegger, seria ainda mais originária, remetendo, na verdade, a Aristóteles em seu Peri Hermeneias (ou, Da Interpretação). Sem embargo, foi com Friedrich Schleiermacher, no século XVIII, que o “circulo da compreensão” recebeu contornos mais definidos no contexto de uma autonomização da hermenêutica. Já no século XX, Martin Heidegger, a partir de Dilthey, redefiniu radicalmente o sentido do círculo hermenêutico assentando-o em um solo existencial. Inicialmente, a novidade do pensamento de Schleiermacher se manifestou a partir da unificação dos estudos hermenêuticos em torno de um elemento comum, capaz de ligar os estudos desenvolvidos independentemente do campo específico em que se movimentasse o intérprete. Devido a sua proximidade com o iluminismo alemão (Aufklärung), a saída de Schleiermacher se deu pela via do método. Mas o método de Schleiermacher era sensivelmente distinto de todos aqueles previstos pela tradição anterior. Era, em parte, uma continuidade com o modelo circular da tradição, através do qual o intérprete se movimentaria do todo para a parte e da parte para o todo, de modo a apurar sua compreensão a cada movimentação efetuada. Ao final deste procedimento, que Schleiermacher denominou círculo hermenêutico, o sentido original estaria preservado, e a compreensão encontraria nele aquilo que o próprio autor imprimiu. A ênfase no “sentido do autor” levará os comentadores do mencionado filósofo a classificar sua teoria da interpretação como hermenêutica psicológica. A universalidade da hermenêutica estaria garantida pelo método: era uma universalidade procedimental (GADAMER, 2012).

A partir de Heidegger, o círculo hermenêutico ganhou outro sentido. A interpretação que ele efetuou é tão violenta (no sentido de ruptural) que o fundo metodológico que reveste o sentido da hermenêutica na tradição foi destruído. Em um pequeno livro do início da década de 1920 – no qual o filósofo antecipa muito do que será tratado depois em sua obra máxima: Ser e Tempo – Heidegger estabelece um novo lugar para a hermenêutica e para o Círculo hermenêutico de Schleiermacher. O nome da obra já causa impacto: Hermenêutica da Faticidade. A partir deste livro, a hermenêutica, até então utilizada exclusivamente para interpretação de textos, passa a ter como “objeto” outra coisa: a faticidade. Mas o que é faticidade? A partir do giro ontológico, Heidegger deu ao homem o nome de Dasein (Ser-aí), sendo que o modo de ser deste ente é a existência. Todavia, também este ente – que somos nós – chamado Dasein, é o que ele já foi, ou seja: o seu passado. Podemos dizer que isso representa aquilo que desde sempre nos atormenta e que está presente nas perguntas: de onde viemos? Para onde vamos? A primeira pergunta nos remete ao passado; a segunda, ao futuro. O passado é selo histórico imprimido em nosso ser: Faticidade; o futuro é o ter-que-ser que caracteriza o modo-de-ser do ente que somos (Ser-aí): Existência. Portanto, a hermenêutica é utilizada para compreender o ser (faticidade) do Dasein e permitir a abertura do horizonte para o qual ele se encaminha (existência).

Aquilo que tinha um caráter ôntico, voltado para textos, assume uma dimensão ontológica, visando à compreensão do ser do Ser-aí, isto é, do Dasein. Note-se: de um modo completamente inovador, Heidegger crava a reflexão filosófica na concretude, no plano prático e precário da existência humana. Por certo que essa reflexão reclama uma abstração muito forte que decorre do necessário distanciamento para perceber aquilo que de nós está mais próximo. Porém, a abstração parte de algo concreto, faticamente determinável, e procura compreender aquilo que nós mesmos já somos. Mas nós compreendemos o que nós mesmos já somos na medida em que compreendemos o sentido do ser. Também já alertamos para o fato de que homem (Ser-aí) e ser estão unidos por um vínculo indissociável. Isto porque, em tudo aquilo com que ele se relaciona, o homem já compreendeu o ser, ainda que ele não se dê conta disso. Há, em toda ação humana, uma compreensão antecipadora do ser que permite que o homem se movimente no mundo para além de um agir no universo meramente empírico, ligado a objetos. Relacionamo-nos com as coisas, com o empírico, porque de algum modo já sabemos o que e como elas são. Há algo que acontece, além da pura relação objetivadora. Nosso privilégio se constitui pelo fato de termos a “memória do ser”; ou seja: temos um privilégio ôntico – entre todos os entes apenas nós existimos; e um privilégio ontológico – de todos os entes somos os únicos que, em seu modo-de-ser, compreendem o ser. Desse duplo privilégio, Heidegger (2012b) anota um terceiro: um privilégio ôntico-ontológico – a compreensão do ser deste ente que somos é condição de possibilidade de todas as outras ontologias, por exemplo, do Direito, da história, do processo judicial, etc.

Assim, se na hermenêutica clássica, na qual se insere Schleiermacher, esse círculo ainda estava restrito a textos, com a filosofia hermenêutica de Heidegger esse círculo passou a ter um sentido existencial. É por ele que se supera o esquema sujeito-objeto, na medida em que, ao mesmo tempo, possibilita o afastamento da “ontologia da coisa (método objetivo)”, mas também da filosofia transcendental, imersa na subjetividade. Com isso, como diz Stein, Heidegger inaugura, através de sua filosofia hermenêutica, aquilo que pode ser considerado como um terceiro nível do conhecimento humano, que aponta para a estrutura compreensiva do ser-aí (Dasein) (2003). O homem se compreende quando compreende o ser, exatamente para compreender o ser. Por isso, Heidegger deixa claro que não se compreende o homem sem se compreender o ser. É o todo pela parte e a parte pelo todo. Não se compreende a floresta sem a árvore; e não se compreende a árvore sem o conceito de floresta.

Com o giro – que, desde Hermenêutica Jurídica e(m) Crise (STRECK, 1999 e 2014a) venho denominando de ontológico-linguístico para diferenciá-lo das pretensões analíticas, principalmente do neopositivismo lógico – o sujeito não é fundamento do conhecimento. Trata-se, na verdade – e busco fundamento em Ernildo Stein –, de uma compreensão de caráter ontológico, no sentido de que nós somos, enquanto seres humanos, entes que já sempre se compreendem a si mesmos e, assim, o compreender é um existencial da própria condição humana, portanto, faz também parte da dimensão ontológica: é a questão do círculo hermenêutico-ontológico.

Aqui é necessária uma explicitação: Heidegger elabora a analítica existencial como ontologia fundamental. Essa palavra “ontologia” usada ali é identificada com a fenomenologia. Por quê? Porque a fenomenologia é utilizada para descrever também o fenômeno da compreensão do ser. Então, a fenomenologia não se liga somente à compreensão, mas à questão do ser. E, na medida em que a compreensão do ser de que trata a fenomenologia diz respeito a uma questão ontológica que é prévia – antecipadora, porque a compreensão do ser é algo com que já sabemos e operamos quando conhecemos os entes –, a ontologia de que aqui se fala se refere a esse contexto. É a partir daí que a fenomenologia (hermenêutica) faz uma distinção entre ser (Sein) e ente (Seiende). Ela trata do ser enquanto compreensão do ser e do ente enquanto compreensão do ser de um ou outro (ou cada) modo de ser. Classicamente, a ontologia tratava do ser e do ente. Aqui, a ontologia trata do ser ligado ao operar fundamental do ser-aí (Dasein), que é o compreender do ser. Esse operar é condição de possibilidade de qualquer tratamento dos entes. Tratamento esse que pode ser chamado na tradição de “ontológico”, mas sempre entificado. Essa ontologia do ente é que Heidegger irá chamar de meta-ontologia. Essa teoria tratará das diversas ontologias regionais (naturalmente, dos entes) (STEIN, 2006, pp. 35 e segs.).

A ontologia ligada à compreensão do ser será uma ontologia fundamental, condição de possibilidade de qualquer ontologia no sentido clássico que sempre está ligado à entificação e objetificação. Assim, podemos dizer que a ontologia – originada na tradição hermenêutica – está ligada a um modo de ser e a um modo de operar do ser humano. Lembremos que o próprio Gadamer reconhece que Heidegger somente ingressa na problemática da hermenêutica e as críticas históricas com o objetivo de desenvolver, a partir delas, desde o ponto de vista ontológico, a pré-estrutura da compreensão. De algum modo, temos, então, uma ontologia ligada à questão da hermenêutica e, dessa maneira, indissociavelmente entrelaçada com a précompreensão, elemento prévio de qualquer manifestação do ser humano mesmo na linguagem. Assim, pode-se falar de uma transformação do conceito de ontologia, para então ligar esse novo conceito ao problema da linguagem do ponto de vista hermenêutico. A explicitação dessa dimensão ontológico-linguística irá tratar da linguagem não simplesmente como elemento lógico-argumentativo, mas como um modo de explicitação que já é sempre pressuposto aí onde lidamos com enunciados lógicos.

Contudo, é importante esclarecer que essas estruturas da compreensão (que, como vimos, sempre é histórica) não podem ser captadas pela via do método tradicional, uma vez que como elemento interpretativo, o método sempre chega tarde. O que organiza o pensamento e comanda a compreensão não é uma estrutura metodológica rígida – como acreditava Schleiermacher – mas a diferença ontológica.

Todas essas conquistas heideggerianas foram apropriadas mais tarde por outro hermeneuta, Gadamer, ao abrir espaço para a construção de sua Hermenêutica Filosófica. O título de sua obra máxima é Verdade e Método, mas bem poderia chamar-se Verdade contra o Método ou Verdade apesar do Método, a partir da qual a hermenêutica será radicalizada como um agir mediador através da experiência da arte, da história e da linguagem.

Por esse motivo, a Crítica Hermenêutica do Direito – fundada por mim há mais de uma década e que está em livros como Hermenêutica Jurídica e(m) Crise, Verdade e Consenso, Jurisdição Constitucional e Decisão Jurídica, Lições de Crítica Hermenêutica do Direito, entre outros – fincada na matriz teórica originária da ontologia fundamental, busca, através de uma análise fenomenológica, o des-velamento (Unverborgenheit) daquilo que, no comportamento cotidiano, ocultamos de nós mesmos (Heidegger): o exercício da transcendência, no qual não apenas somos, mas percebemos que somos (Dasein) e somos aquilo que nos tornamos através da tradição (pré-juízos que abarcam a faticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior do qual não se separa o Direito da sociedade, isto porque o ser é sempre o ser de um ente, e o ente só é no seu ser, sendo o Direito entendido como a sociedade em movimento), e no qual o sentido já vem antecipado (círculo hermenêutico). Afinal, conforme ensina Heidegger, o ente somente pode ser descoberto seja pelo caminho da percepção, seja por qualquer outro caminho de acesso, quando o ser do ente já está revelado. Isso parece difícil de ser compreendido por quem lida com o Direito ou até mesmo em outras áreas que não a filosofia. Em outras palavras, a tese heideggeriana diz que o sujeito do conhecimento é posterior ao sujeito existente. Sempre há uma antecipação de sentido. A précompreensão é o marco fundamental para esse entendimento. Há uma metáfora ou alegoria bem interessante feita por Heidegger e que ajuda a compreensão dessa questão: quando eu olho para um fuzil, antes disso eu já sei (a existencialidade e facticidade do intérprete-sujeito) o sentido do que seja “uma arma”. Se eu não tenho essa précompreensão, a “questão” do fuzil nem sequer se coloca para mim. Essa alegoria é importante para ajudar a explicar o sentido do círculo hermenêutico, assim como para compreender o que se entende por pré-juizos autênticos e inautênticos. Também para diferenciar précompreensão de subjetividade (STRECK: 2014a; 2014b; 2015a; 2015c).

Por intermédio do círculo hermenêutico conseguimos entender melhor a relação entre texto jurídico (lei, regra jurídica, princípio, preceito) e norma (sentido que se atribui ao texto). Desde Friedrich Müller, temos que o texto da lei não é a mesma coisa que a norma que se atribui a esse texto (lei). Müller, por exemplo, supera o positivismo clássico ao mostrar que lei e Direito não são a mesma coisa. Consequentemente, lei e sentido que se dá à lei igualmente são coisas distintas. Ou seja, no positivismo clássico, texto e norma eram a mesma coisa. A norma (sentido) já estava contida no texto. Em termos filosóficos, é possível dizer que se estava diante de uma posição objetivista (paradigma representacional), ainda que o positivismo clássico não acreditava em essências no sentido da ontologia clássica, conforme deixo claro no verbete sobre positivismo na sequência desta obra.

Com Müller, passou-se a dizer que a norma é o sentido que se atribui ao texto (2009a). Portanto, texto e norma não são distintos estruturalmente. Na verdade, entre eles existe uma diferença, que, no plano da fenomenologia hermenêutica e da Crítica Hermenêutica do Direito, é a diferença ontológica. Se, em Heidegger, o ente só existe (é) no seu ser e o ser tem a função de dar sentidos aos entes (que não existem por si e em sua “entidade”), na Crítica Hermenêutica do Direito (STRECK, 2014a), o texto jurídico só existe na medida em que a ele se atribui uma norma. O texto não existe em sua “textitude”; ele só é (existe) na sua norma, que é o sentido que se atribui no processo de applicatio, isto é, de interpretação/aplicação.

Círculo hermenêutico quer dizer que sempre ingressamos em um “processo” de compreensão com algo antecipado. Heidegger explica: quando olho para um canto e vejo um fuzil, é porque, de forma antecipada eu já sabia o que era uma arma. Círculo hermenêutico é condição de possibilidade para a compreensão. Se falo de uma inconstitucionalidade é porque antes já sei o que uma Constituição, Direito constitucional, jurisdição constitucional, etc.

Isso tudo significa também que o círculo hermenêutico é o que propicia a antecipação de sentido que temos de algo. Essa antecipação de sentido está relacionada com o que Heidegger, especialmente em Ser e Tempo, chama de estrutura prévia da compreensão, ou seja, temos sempre uma Vorhabe (ter-prévio), uma Vorsicht (ver-prévio), uma Vorgriff (conceito-prévio). Toda a compreensão hermenêutica pressupõe uma inserção no processo de transmissão da tradição. Há um movimento antecipatório da compreensão, cuja condição ontológica é o círculo hermenêutico. Para Gadamer, em Verdade e Método, é da totalidade do mundo da compreensão que resulta uma précompreensão que abre um primeiro acesso de intelecção; a précompreensão constitui um momento essencial do fenômeno hermenêutico e é impossível ao intérprete se desprender da circularidade da compreensão.

Tão relevante é o conceito de círculo hermenêutico, colocado como um dos dois teoremas fundamentais da hermenêutica por Ernildo Stein, em seu Diferença e Metafísica (2008), que ele mesmo pergunta sobre se alguém teria alguma alternativa ao círculo. Ele mesmo responde que, na tradição hermenêutica, a questão do círculo hermenêutico, em nossos dias, é considerada um elemento indiscutível, se não quisermos perder a dimensão que necessariamente acompanha todo conhecimento. Temos, porém, a tendência de atribuir à questão do círculo uma espécie de ponto último que basta aceitar para que o nosso discurso se possa desenvolver no contexto adequado. No entanto, mesmo aceitando a dupla estrutura do mundo da linguagem, e tendo evitado o encolhimento de nosso dizer, surpreende-nos a necessidade de uma interpretação de todo o quadro que formamos. O círculo hermenêutico é conhecimento, mas não envolve eventos, objetos, processos, ações, relações e pessoas como se fossem conteúdos garantidos pela representação e por um sujeito. Não é simples entrar neste ambiente do círculo hermenêutico. Somos levados, pelo cotidiano de nosso falar, a olhá-lo como o chão de nossa experiência, da empiria. A linguagem que se desenvolve para falar do círculo hermenêutico e para alimentá-lo é filosófica. Não aprendemos a falar de modo filosófico, sem que tenhamos entrado num espaço em que renunciamos à gramática da objetivação. Mas, se atingimos esta dimensão que transcende aos discursos dos objetos, surpreende-nos a necessidade de saber pensar a condição da relação desta linguagem com o todo. Como nos relacionamos com o todo que se põe no caminho? É claro que já apreendemos que o círculo hermenêutico surgiu com a fenomenologia e lá Heidegger nos fala da compreensão do ser e da compreensão que temos de nós, numa relação recíproca. Aí acontece um todo. Que todo é esse? É o todo de uma compreensão e o todo de uma linguagem que diz. A questão que se insinua nasce justamente neste encontro. Como afirmar este todo? Pois, se afirmo o todo, estou fora dele e então não é o todo. Se, no entanto, estiver no todo, nada dele posso dizer. O que termino fazendo é uma narrativa de mim no todo. Mas esta narrativa com que começo a me introduzir no todo ou está fora do todo e então novamente o todo não é o todo. Quando falamos no círculo hermenêutico, introduz-se, portanto, o paradoxo que materializamos no exposto. Temos que concluir que o círculo hermenêutico é um todo com que operamos, justamente para compensar a impossibilidade de afirmar um absoluto, ou absolutos objetivados. Mas, acentua Stein, ele somente pode estar neste lugar, porque na filosofia, não lidamos com a compreensão dos objetos, nem com a compreensão da totalidade dos objetos, mas com o todo do nosso compreender.

O círculo hermenêutico, todavia, não é um conceito ou uma tese para ser instrumentalizada, isto é, não pode ser um mecanismo ad hoc para ornamentar discursos jurídicos. Círculo hermenêutico é a antítese de qualquer cisão estrutural que se faça entre texto e norma ou entre regra e princípio. Também esse valioso conceito nada tem a ver com raciocínios feitos por partes, como se fosse possível separar interpretação e aplicação ou questão de fato-questão de Direito. Nem se pode invocar o círculo hermenêutico para fazer ponderações de regras ou de princípios, uma vez que ponderar já é, por si, um mecanismo anti-hermenêutico, porque coloca o sujeito como assujeitador de objetos (textos, coisas, leis, fatos, etc.). É preciso compreender que o círculo hermenêutico é, justamente, o elemento desconstrutor de qualquer esquema fundado na relação sujeito-objeto.
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A tese de que o Direito deve ter coerência e integridade é do jusfilósofo norte-americano Ronald Dworkin, que foi um dos grandes críticos do positivismo jurídico. O grande diferencial do conjunto de sua obra, escrita, dentre outros aspectos, com a pretensão de ruptura com o juspositivismo, está no reconhecimento do Direito como uma atividade interpretativa (conceito interpretativo) sem que isso represente a defesa de posturas relativistas no julgamento dos casos. Ao contrário, a percepção de uma dimensão interpretativa do fenômeno jurídico parte da divergência – que, por sua vez, representa a parada reflexiva sobre determinada prática jurídica – para afirmar a existência de respostas corretas no Direito, constituídas no esforço de, diante da divergência, encontrar a melhor interpretação possível para determinada controvérsia. Neste processo o que está em jogo é o valor/sentido da própria prática. Ou seja, sendo o Direito a prática social que garante legitimidade para o uso da força pelo Estado, a melhor interpretação será aquela que articule coerentemente todos os seus elementos (regras, princípios, precedentes, etc.) a fim de que a decisão particular se ajuste ao valor que é a sua razão de ser. Dito de outro modo, a divergência é resolvida com a melhor justificação.

Desse modo, a resposta correta de Dworkin jamais poderia representar, por exemplo, uma proibição interpretativa, uma antecipação de respostas aos problemas jurídicos ou, então, a existência de uma fórmula infalível para certas controvérsias (pretensões que, sob certa perspectiva, aparecem na construção de súmulas vinculantes brasileiras, por exemplo); ao contrário, a tese da resposta correta dworkiniana está centrada numa abertura do jurista para o fenômeno interpretativo, o que faz parte da condição humana. E, nesse aspecto, aparece outro diferencial da tese de Dworkin: a definição do Direito como prática interpretativa não significa uma espécie de “especialidade” da esfera jurídica (como se da “vagueza e da ambiguidade dos textos jurídicos” é que se extraísse o dever de interpretar do jurista). Pelo contrário, se trata do reconhecimento de que essa dimensão interpretativa é, por assim dizer, cotidiana, constitutiva das práticas sociais, e o Direito consiste numa prática social. Portanto, nas palavras de Dworkin: “[…] isso significa que os juristas não devem tratar a interpretação jurídica como uma atividade sui generis. Devemos estudar a interpretação como um modo de conhecimento, atentando para outros contextos dessa atividade”. (2005, p. 220)

Ao mesmo tempo, tudo isso demonstra o esforço de Dworkin em defender que existe certa objetividade no Direito, o que aparece em suas obras a partir da defesa de certos elementos, tais como: moralidade política (construção de uma moral não relativista); responsabilidade política do julgador (para promover a igualdade); interpretação jurídica como romance em cadeia (vinculação do julgador a casos passados e comprometimento com as especificidades da controvérsia).

Neste ambiente, coerência e integridade manifestam-se como elementos da igualdade. No caso específico da decisão judicial, isso significa que os diversos casos serão julgados com igual consideração. Analiticamente, pode-se dizer que: a) coerência liga-se à consistência lógica que o julgamento de casos semelhantes deve guardar entre si. Trata-se de um ajuste que as circunstâncias fáticas que o caso deve guardar com os elementos normativos que o Direito impõe ao seu desdobramento; e b) integridade é a exigência de que os juízes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva de ajuste de substância. A integridade traz em si um aspecto mais valorativo/moral enquanto a coerência seria um modus operandi, a forma de alcançá-la.

De algum modo, a integridade refere-se a um freio ao estabelecimento de dois pesos e duas medidas nas decisões judiciais, constituindo-se em uma garantia contra arbitrariedades interpretativas, vale dizer, coloca efetivos freios às atitudes solipsistas-voluntaristas, pois aponta um caminho. A igualdade política exige que coerência e integridade sejam faces de uma mesma moeda.

A ideia nuclear da coerência e da integridade é a concretização da igualdade. A melhor interpretação do valor igualdade deverá levar em conta a convivência com um valor igualmente relevante e que deve ser expresso em sua melhor interpretação: a liberdade. Por isso, o lobo não pode ter “liberdade” de matar o cordeiro; eu não tenho “liberdade” para matar alguém. A liberdade também funciona como um conceito interpretativo. Na construção do meu direito à liberdade, a igualdade já está envolvida e vice-versa.

Isso tudo quer dizer que não podemos, por exemplo, transferir recursos dos demais membros da comunidade para fazer a felicidade de um. Quebraria a igualdade em nome da liberdade. A integridade também quer dizer: fazer da aplicação do Direito um “jogo limpo” (fairness – que também quer dizer: tratar a todos os casos equanimemente). Exigir coerência e integridade quer dizer que o aplicador não pode dar um “drible hermenêutico” na causa ou no recurso, do tipo “seguindo minha consciência, decido de outro modo”.

Essa questão está relacionada a diversos aspectos do Direito brasileiro. Um dos mais relevantes é o que envolve as disciplinas processuais (civil e penal), porque nesses âmbitos se criou, na teoria jurídica, o exemplo mais claro de subjetivismo e solipsismo: a defesa do livre convencimento. O livre convencimento significa o total afastamento do julgador dos elementos de coerência e integridade, pois autoriza a inexistência de critérios públicos de decisão. A doutrina crítica do Direito processual brasileiro, ao longo dos tempos, vinha travando uma longa batalha para o desenraizamento desse modo de compreender a aplicação do Direito até que, em 2015, com a edição do Código de Processo Civil, através dos incentivos da Crítica Hermenêutica do Direito (STRECK, 2016b), foi retirado o livre convencimento (art. 371) e introduzida textualmente à exigência de coerência e integridade (art. 926).

Trazer a integridade e a coerência para o âmago do processo não é “perfumaria”. Na medida em que o CPC é taxativo, ele obriga; portanto, devemos levar o texto jurídico a sério. Assim, a partir da aprovação do CPC/2015, toda decisão em que se constata que não foram obedecidas a coerência e a integridade (a estabilidade é decorrência lógica) é recorrível. Ou seja, uma decisão incoerente e/ou não íntegra será errada, portanto, digna de reforma. O julgador que profere uma decisão incoerente ou afastada da integridade comete um equívoco. Uma decisão que contém um fundamento jurídico errado não é, por si só, nula; ela é apenas reprovável e desafia revisão, correção, conforme o Direito.

Para a Crítica Hermenêutica do Direito este imperativo de Coerência e Integridade de Dworkin, sobretudo, por se manifestar interpretativamente, aponta para uma aproximação com a tradição hermenêutica continental (STRECK, 2016b). Em especial, na ideia de tradição e no peso da história efeitual de Hans-Georg Gadamer. A apropriação que fazemos num movimento antropofágico aparece de forma muito clara em nossa proposta de teoria da decisão judicial. A defesa de respostas constitucionalmente adequadas (numa ampliação da tese de Dworkin) parte das premissas que o Direito não pode ser o campo das incertezas (dos relativismos), e que nele (e em toda a nossa experiência) há sempre algo anterior que nos vincula, direciona nosso olhar.

Este reconhecimento é ainda mais necessário no contexto brasileiro, caracterizado pela intensa judicialização, que coloca o judiciário no centro do debate político e pela dificuldade de se fazer cumprir a Constituição. Por isso, a exigência de coerência e integridade, pressupostos dworkinianos que dão contorno à ideia de responsabilidade política do julgador, são imprescindíveis para que se compreenda o papel do juiz na efetivação da democracia.

Respeitar ou agir de forma coerente e íntegra quer dizer: o ato de aplicar a lei possui responsabilidade política. Um sistema jurídico que tem na coerência e integridade o seu vetor de racionalidade, nem precisaria ter mecanismos formais de vinculação jurisprudencial. Se o judiciário julga por princípio, o corolário é a manutenção da coerência e, consequentemente, da integridade. Julgamento que lançam mão de argumentos morais inexoravelmente quebrarão a cadeia de coerência, uma vez que a integridade estará comprometida.


[image: image]

O Constitucionalismo Contemporâneo é um fenômeno que surge no segundo pós-guerra. Esta expressão foi cunhada no livro Verdade e Consenso para superar as aporias das teorias neoconstitucionalistas. O Constitucionalismo Contemporâneo representa um redimensionamento na práxis político-jurídica, que se dá em dois níveis: no plano da teoria do estado e da Constituição, com o advento do Estado Democrático de Direito, e no plano da teoria do Direito, no interior da qual se dá a reformulação da teoria das fontes; da teoria da norma, da teoria da interpretação e da teoria da decisão (que, nos termos que proponho, representa uma blindagem às discricionariedades e aos ativismos).

No âmbito do Constitucionalismo Contemporâneo, todas essas conquistas devem ser pensadas, num primeiro momento, como continuadoras do processo histórico por meio do qual se desenvolve o constitucionalismo. Com efeito, o constitucionalismo pode ser concebido como um movimento teórico jurídico-político em que se busca limitar o exercício do poder a partir da concepção de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercício da cidadania.

Em 1988, o Brasil recebeu uma nova Constituição, rica em direitos fundamentais, com a agregação de um vasto catálogo de direitos sociais. A pergunta que se colocava era: de que modo poderíamos olhar o novo com os olhos do novo? Afinal, nossa tradição jurídica estava assentada em um modelo liberal-individualista – que opera com os conceitos oriundos das experiências da formação do Direito privado germânico e francês –, em que não havia lugar para direitos de segunda e terceira dimensões. Do mesmo modo, não havia uma teoria constitucional adequada às demandas de um novo paradigma jurídico.

Essas carências jogaram os juristas brasileiros nos braços das teorias alienígenas. Consequentemente, as recepções dessas teorias foram realizadas, no mais das vezes, de modo acrítico, sendo a aposta no protagonismo dos juízes o ponto comum da maior parte das teorias. Com efeito, houve um efetivo “incentivo” doutrinário a partir de três principais posturas ou teorias: a jurisprudência dos valores, o realismo norte-americano (com ênfase no ativismo judicial) e a teoria da argumentação de Robert Alexy. Para quem professa o nome “Constitucionalismo Contemporâneo”, esses setores do constitucionalismo – especialmente aqueles filiados ao assim denominado neoconstitucionalismo – não conseguem trabalhar os problemas dos “casos difíceis” sem apelar à ponderação alexyana.

Robert Alexy pretende racionalizar a jurisprudência dos valores, pois entende que essa matriz metodológica de aplicação do Direito conduz à produção de julgamentos sem critérios pelo Tribunal Constitucional alemão. Para isso, constrói a sua teoria da argumentação jurídica. Alexy, entretanto, não identifica o seu modelo como uma “jurisprudência dos valores”, embora não seja esta a questão central da “incorporação” de Alexy pelo neoconstitucionalismo (italiano, espanhol e brasileiro). E essa racionalização é feita, segundo ele, através de padrões analítico-conceituais ainda signatários da tradição da “jurisprudência dos conceitos” alemã. Para o Constitucionalismo Contemporâneo, o problema das posturas neoconstitucionalistas, que, em sua maioria, estão sustentadas na teoria da argumentação de Alexy, está na tese de que a Constituição “é uma ordem concreta de valores” e nos “efeitos colaterais” de uma racionalização que envolve a ponderação destes valores.

Para o Constitucionalismo Contemporâneo, o caráter inovador assumido pelos textos constitucionais do segundo pós-guerra tem influído poderosamente em determinados aspectos implícitos na constitucionalização do Direito, podendo ser destacados, com Alfonso García Figueroa (2003), três aspectos: um material, um estrutural e funcional e um político. O aspecto material da constitucionalização do ordenamento consiste na conhecida recepção no sistema jurídico de certas exigências da moral crítica na forma de direitos fundamentais. Em outras palavras, o Direito adquiriu uma forte carga axiológica, assumindo fundamental importância a materialidade da Constituição. O aspecto material da constitucionalização tem apontado para um reforço entre os juristas de um conceito não positivista de Direito, no qual o sistema jurídico está vinculado à moral de forma conceitual, o que, aliás, pode ser um dos elementos que distingue o constitucionalismo atual (neoconstitucionalismo) de suas versões precedentes.

O constitucionalismo tradicional era sobretudo uma ideologia, uma teoria meramente normativa, ao passo que o constitucionalismo atual tem se transformado em uma teoria do Direito oposta ao positivismo jurídico como método. Já o aspecto estrutural da constitucionalização do ordenamento tem relação com a estrutura das normas constitucionais. O aspecto funcional se expressa através do tipo de argumentação que estas fomentam. Assumem relevância, nesse contexto, os princípios constitucionais, incidindo sobre o ordenamento e sobre a aplicação do ordenamento.

Assim, se, por um lado, há esse processo de agregação com relação ao primeiro constitucionalismo; por outro, há uma nítida ruptura com os postulados hermenêuticos vigentes desde o final do século XIX e que terá seu apogeu durante a primeira metade do século XX. Para o Constitucionalismo Contemporâneo, o neoconstitucionalismo consegue tão somente superar o paleojuspositivismo (exegetismo). Ao apostar na discricionariedade e na tese de “princípios são valores”, cai nos braços do positivismo pós-exegético, denunciado por Dworkin em seu debate com Herbert Hart. Como bem diz Ferrajoli – ele próprio um assumido positivista pós-exegético –, nos moldes como é apresentado, o neoconstitucionalismo depende de posturas axiologistas e voluntaristas, que proporcionam atitudes incompatíveis com a democracia, como o ativismo e a discricionariedade judicial.

No âmbito do Constitucionalismo Contemporâneo, o Direito assume um elevado grau de autonomia, no interior do qual Direito e moral são cooriginários. Consequentemente, a moral, a política e a economia não podem determinar a correção da aplicação do Direito. Isto é, esses elementos “predadores” passam a estar institucionalizados no Direito. Por isso se está diante de um novo paradigma.

Portanto, Constitucionalismo Contemporâneo deve significar uma ruptura com o positivismo. Por tudo isso, há incompatibilidade paradigmática entre o Constitucionalismo Contemporâneo com o positivismo jurídico, nas suas mais variadas formas. Qualquer postura que, de algum modo, enquadre-se nas características ou teses que sustentam o positivismo entra em linha de colisão com esse novo tipo de constitucionalismo. Isso significa afirmar que a separação do Direito da moral, a tese das fontes sociais e a discricionariedade, em qualquer grau, são componentes que afastam qualquer forma de positivismo do Constitucionalismo (Contemporâneo). Não fosse assim, afastaríamos o papel da filosofia na discussão acerca da evolução do Direito e do Estado nesta quadra da história.

Para os defensores do Constitucionalismo Contemporâneo, não é mais possível continuar a sustentar a separação do Direito da moral nestes tempos de superação do paradigma da filosofia da consciência e da inserção do mundo prático na filosofia, proporcionado pelo giro linguístico-ontológico. Positivismo é sinônimo de discricionariedade e está ligado ao subjetivismo (portanto, esquema sujeito-objeto), avesso ao paradigma intersubjetivo.
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Corre a história de um grupo de amigos – todos juízes de Direito – que, praticamente todos os dias, reuniam-se para discutir seus casos. Todos se diziam muito justos e honestos em suas decisões, até que, certo dia, um deles decidiu analisar caso a caso como cada um de seus pares decidia. Levou os resultados ao “colegiado” e todos perceberam que cada um decidia de uma forma e que, no final das contas, acabavam sendo arbitrários e injustos.

Esta história serve muito bem para explicar os perigos de decisões tomadas de forma solipsista e/ou reprodutoras do senso comum teórico. Nomotetas, como os gregos chamavam aqueles que davam (novos) nomes às coisas, os juristas atuam arbitrariamente em prol de uma pretensa superação de um problema jurídico já superado há tempos no campo filosófico. Decidem como querem ao mesmo tempo em que se dizem presos à letra da lei.

O jurista, inserido em um habitus dogmaticus, não se dá conta das contradições do sistema jurídico. As contradições do Direito e da dogmática jurídica que o envolvem não aparecem aos olhos do jurista, uma vez que há um processo de autopersuasão do seu próprio discurso. Esse processo de justificação não prescinde, para sua elucidação, do entendimento acerca do funcionamento da ideologia.

Isso porque a eficácia da ideologia ou do senso comum produzido pela ideologia depende exatamente do fato dela não ser percebida. O que propicia essa “não percepção” é a inserção do intérprete no interior de um determinado imaginário. Por isso é possível afirmar que quem está na ideologia não pode dizer que nela está. Ela não se dá conta de que está. Há uma alienação que o impede desse “dar-se” conta. O discurso ideológico como tal não é realidade para o indivíduo submetido/assujeitado à ideologia.

Podemos fazer uma analogia do discurso ideológico com o discurso do mito. A ideologia permite que se diga que o mito só é mito para quem nele acredita. O desvelar do mito é a instituição de uma ruptura, através de um processo simbólico não atravessado pelo discurso mitológico.

Do mesmo modo que na metáfora dos amigos juízes (e na vida real dos tribunais), também no seio da ideologia dogmática é difícil perceber seu próprio equívoco de dentro do mesmo sistema, isto é, como todos erram igualmente. Por isso a necessidade de se estabelecer bases intersubjetivas das quais se possa superar as visões ideológico-individuais de cada intérprete.

O indivíduo, no seu cotidiano, sofre um conjunto de constrangimentos decorrentes da linguagem pública construída na intersubjetividade. Por isso, não estabelece sentidos arbitrários. No plano dos discursos científicos e no âmbito do discurso jurídico e das práticas cotidianas que são descritas e prescritas por aquilo que chamamos de doutrina jurídica, também não podemos “trocar o nome das coisas” e tampouco agir como nominalistas. Aqui assume importância o “constrangimento epistemológico”. Observemos a relevância do estabelecimento de constrangimentos epistemológicos quando levamos em conta que, no âmbito do Direito, o Supremo Tribunal Federal possui a “última palavra” sobre as controvérsias sociais e a interpretação das leis e da Constituição.

Por isso, elaborar constrangimentos epistemológicos equivale a realizar “censuras significativas”, no sentido de se poder distinguir, através da construção de uma crítica fundamentada, boas e más decisões (ou melhor: decisões constitucionalmente corretas das incorretas). Na verdade, para um jurista, tudo isso reforça a tese de que as “decisões de última instância” também podem – e devem – ser objeto de críticas, e não meramente acatadas a partir de um discurso de autoridade, exatamente porque, sob a perspectiva hermenêutica, há um comprometimento com a verdade.

Trata-se de uma forma de se colocar em xeque decisões que se mostram equivocadas, algo que já chamei, em outro momento, de “fator Julia Roberts” (2015b), em alusão à personagem por ela interpretada no filme Dossiê Pelicano, que, surpreendendo o seu professor em Harvard, afirma que a Suprema Corte norte-americana errou no julgamento do famoso caso Bowers vs. Hardwick.

No fundo, é um modo de dizermos que a “doutrina deve (voltar a) doutrinar” e não se colocar, simplesmente, na condição de caudatária e meramente reprodutora das decisões dos tribunais. Por isso, quando o então ministro Humberto Gomes de Barros, do Superior Tribunal de Justiça, disse, em um acórdão, não se importar com “o que pensam os doutrinadores”, mas apenas o que dizem os Tribunais, afirmei, de forma peremptória, que o papel da doutrina é constranger esse tipo de pensamento solipsista, na medida em que importa, sim, o que a doutrina pensa.

O constrangimento epistêmico ou epistemológico se coloca, assim, como mecanismo de controle das manifestações arbitrárias do sujeito moderno. Isto porque o problema central desse sujeito “assujeitador”, alude Mattéi, reside na indiferença radical por ele manifestada em relação a qualquer forma de exterioridade, quer seja divina, mundana, quer social. O sujeito torna-se estranho a tudo que não é ele, como se os olhos se tivessem virado nas órbitas para olharem apenas para suas próprias cavidades (2002). Quando alguém diz que decide como quer ou que decide conforme a sua consciência, está dizendo que o lhe é exterior não o constrange a ponto de alterar a sua opinião. Somente o constrangimento epistêmico pode derrotar a subjetividade particularista, problemática que no Direito assume uma importância ímpar.

Decisões judiciais solipsistas devem ser constrangidas. Do mesmo modo, acórdãos emanados de últimas instâncias jurisdicionais, embora inegavelmente mereçam ser obedecidos, devem, entretanto, sofrer fortes constrangimentos epistemológicos ou, em outros termos, de “censuras significativas”. Desse modo, lança-se um repto à comunidade jurídica: o dever da doutrina jurídica de doutrinar. Isso implica um papel prescritivo arraigado no paradigma democrático, e não meramente reprodutor das orientações do Judiciário, imaginário que se formou e tem ganhado cada vez mais força na teoria do Direito.

Esse é o papel da doutrina em um país democrático: o dever permanente em doutrinar e não ser doutrinada. Neste sentido, vem sendo proposto, especialmente em Verdade e Consenso, que a doutrina exerça este duro papel de constrangimento epistemológico, de constranger as decisões judiciais fundamentadas a partir de argumentos solipsistas/voluntaristas. Todavia, não podemos esquecer que, no âmbito do Direito, o constrangimento epistemológico também deve ocorrer quando o intérprete se comporta de forma não-cognitivista, isto é, assume um discurso externo ao objeto, transformando-se, assim, em um cético. Em outras palavras, o constrangimento epistemológico tem direta relação com o dever de fundamentação e com o direito fundamental a obter respostas corretas/adequadas à Constituição. Toda resposta inadequada/incorreta deve ser constrangida.

É papel precípuo da doutrina criticar os equívocos dos que detêm o poder de dizer e construir o Direito. Na medida em que a própria Constituição Federal estabelece, no artigo 93, IX, que as decisões mal fundamentadas são nulas, o Supremo Tribunal, por exemplo, não tem o direito de errar por último. E, por isso, uma doutrina jurídica crítica pode impedir que más decisões, compreendidas como fruto de uma racionalidade ideológica subjetivista/discricionária (ambas são faces da mesma moeda), se repitam. O Direito não é aquilo que o intérprete quer que ele seja, e, portanto, não é aquilo que o tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes, diz que é.

Recorde-se que, tanto em Gadamer como em Dworkin, é possível distinguir boas e más decisões (pré-juízos autênticos/legítimos e inautênticos/ilegítimos). Isso significa que, quaisquer que sejam seus pontos de vista sobre a justiça e o Direito a um tratamento igualitário, os juízes também devem aceitar uma restrição independente e superior nas decisões que proferem, que decorre da integridade.

Ademais, em países de modernidade tardia, como o Brasil, na inércia/omissão dos Poderes Legislativo e Executivo no cumprimento do catálogo de direitos constitucionais (mormente no âmbito do direito à saúde, à função social da propriedade, ao direito ao ensino fundamental, etc.), não se pode abrir mão da intervenção da justiça constitucional na busca da concretização dos direitos constitucionais de várias dimensões. Daí crescer em importância a necessidade de uma teoria da decisão judicial preocupada com a democracia. E democracia quer dizer controle das decisões judiciais, uma necessária prestação de contas (accountabillity).


[image: image]

Para tratar sobre a diferença entre regras e princípios, é importante referir que, como pano de fundo para esse tipo de reflexão, está o paradigma positivista e as discussões que envolvem a compreensão sobre o fenômeno interpretativo no Direito, exatamente por sua grande influência no pensamento jurídico ocidental. Nesse sentido, é possível dizer que o positivismo jurídico – em suas diversas formas – está imerso em um problema filosófico: não conseguiu superar as metafísicas clássica e moderna, circunstância que possui estreita relação com o modo como é entendido o conceito de regra (que, por sua vez, acaba refletindo diretamente no conceito de Direito).

As afirmações acima podem ser ilustradas a partir do posicionamento de positivistas que acreditam que a palavra da lei (regra) designa não a coisa individual, mas aquilo que é comum a várias coisas individuais, ou seja, a essência captável pelo intérprete (resquício de metafísica clássica), por exemplo. Mas, por outro lado, também existem posturas positivistas que, a pretexto de “ultrapassar” a “literalidade” do texto, colocam no sujeito a tarefa de descobrir os valores “escondidos” debaixo da regra, isto é, na “insuficiência” da regra – construída a partir da “consciência de si do pensamento pensante” –, entra em cena o intérprete com a sua “mente privilegiada” (veja-se, nisso, a imbricação dos dois paradigmas metafísicos) para levantar o véu que “encobre o verdadeiro sentido da regra” (sic). E, para esses “valores escondidos”, dá-se, equivocadamente, o nome de princípios.

Todo posicionamento sobre a diferença entre regra e princípio reflete uma posição paradigmática. Implícita ou explicitamente. As posturas analíticas – na qual estão assentadas determinadas teses positivistas – embora não se preocupem com aquilo que na hermenêutica se denomina de ontologia, não deixam de ser caudatárias de um certo objetivismo filosófico (teorias adequacionistas), porque, em determinado aspecto, acreditam no realismo filosófico, na medida em que se contentam com um olhar externo, descritivo (SMILG VIDAL, 2016, p. 54). Ao mesmo tempo, é possível afirmar que o positivismo inclusivo é caudatário da metafísica moderna, porque acredita na perspectiva de uma incorporação da moral, o que só ocorre mediante um ato cognoscitivo do sujeito-intérprete.

A relação regra-princípio está umbilicalmente relacionada à distinção Direito e moral. Reflete o modo como ocorre o acesso do intérprete ao mundo e, portanto, do processo de compreensão e aplicação do Direito. Dentre as diversas propostas teóricas que surgem, talvez um dos poucos acordos teóricos possíveis de se firmar entre elas sobre esse assunto é o de que tanto regras como princípios são normas jurídicas. Excetuam-se desse acordo as teorias que adotam um olhar externo ao Direito, como o positivismo exclusivo. Assim sendo, os juristas se referem constantemente a cada uma delas pretendendo atingir diferentes dimensões argumentativas.

Uma das primeiras abordagens que surgiu sobre o tema foi a tese de que entre regra e princípio existe uma distinção estrutural, epistemológica (a isso foi dado o nome de “critério forte”). A noção de distinção estrutural está relacionada ao que pode ser resumido (de modo muito simplificado) em uma frase: regras se aplicam no tudo ou nada (aplicação do método subsuntivo); princípios são aplicados a partir de uma dimensão de peso (o que acabou sendo relacionado, equivocadamente, com a máxima da ponderação proposta por Robert Alexy). Outro modo de visualizar a relação regra-princípio foi a partir de teses que consideram que princípio e regra possuem a mesma estrutura lógica hipotético-condicional, mas densidades semânticas distintas (“critério fraco”).

No contexto da Crítica Hermenêutica do Direito, e essa questão está desenvolvida em Verdade e Consenso (STRECK, 2014b; 2017), é possível discordar dessas leituras. A distinção feita a partir da tese de que os princípios possuem uma estrutura lógica distinta só poderia ser percebida a partir de uma racionalidade específica, isto é, a partir de um plano apofântico, quando criamos um mínimo de entificação necessária para transmitir significações. Neste plano – e apenas neste – podemos dizer que o princípio (independente da sua forma textual), diferentemente da regra, traz consigo a carga de uma filosofia prática. Nesse contexto, os princípios representariam a tentativa de resgate de um mundo prático abandonado pelo juspositivismo. As regras, por outro lado, representariam uma “técnica” para a concretização desses valores (sic), ou seja, meios (condutas) para garantir um “estado de coisas” desejado.

Apesar disso, precisa ficar claro que esse tipo de distinção realizada a partir de critérios estruturais somente poderá ser feito no plano apofântico, não se sustentando, entretanto, na hipótese de a diferença entre regras e princípios for entendida como uma analítica constituidora de sentido. A Crítica Hermenêutica do Direito não opera apenas com esse tipo de racionalidade (que ocorre apenas no nível dos enunciados – apofântica), e é por isso mesmo – porque reconhece a existência de um nível compreensivo que antecede e que é constituidor de sentido – que coloca outro tipo de olhar sob a diferença entre regra e princípio, rompendo com essa tradição.

No plano hermenêutico, a précompreensão, enquanto condição de possibilidade, fragiliza a distinção semântico-estrutural entre regras e princípios. Sob olhares hermenêuticos, tanto regras como princípios são parâmetros interpretativos. São normas jurídicas. Operam no código lícito-ilícito. Assim, busco diferenciar (não distinguir/cindir) regras e princípios, compreendendo que as regras são resultado da leitura dos textos normativos, de modo que compartilham da porosidade e ambiguidade inerentes aos signos linguísticos, ao passo que os princípios consubstanciam a institucionalização do mundo prático do Direito. É possível dizer que o princípio institui a regra, no sentido de que regras e princípios possuem caráter deontológico, porém, isoladamente, não se prestam para a adequada resolução das controvérsias jurídicas surgidas no tecido social.
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