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RESUMO:

A mudanga do paradigma da modernidade trouxe uma série de reflexos no modo de
pensar o direito, especialmente em paises de modernidade tardia como o Brasil. A estrutura sobre
a qual se sustenta o direito tem por base um modelo de estado moderno, com pretensdo de
generalidade e impessoalidade como mecanismos de garantia de seguranca e previsibilidade, que
levou as ciéncias a se afastarem do mundo concreto e que aboliu 0 homem como ser-no-mundo,
tratando-o como se fosse uma amostra de um género, abstrato como qualquer outra categoria. Da
inadequacao do modo de pensar liberal individual burgués (conseqiientemente classista) frente a
proposta do EDD vem a (necessidade de) sua superacdo pelo neo constitucionalismo a ser
trabalhado pela hermenéutica filos6fica como sendo condigdo de possibilidade de efetivagdo de
todo criador e transformador da constituicdo, com a elevacdo de sua efetividade
(constitucionalidade) a niveis satisfatérios. Somente a partir da premissa que se superou o0
paradigma sujeito—objeto o neoconstitucionalismo assume seu lugar no direito como sendo
mecanismo de resgate de promessas nao-cumpridas da modernidade (nas palavras de Lenio
Streck) e de natureza transformadora (de realidades). Sendo a constituicdo que nasce do EDD
dirigente, compromisséria e de alto grau de densidade deve ser lida, interpretada e trabalhada
adequadamente para que possa atingir um grau adequado de constitucionalidade, pode-se dizer
gue somente a partir da premissa da mudanga de paradigma sua aplicacdo adequada serd
alcancada.
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The modernity paradigm change brought a series of reflexes in the way of thinking about law,
especially in late modernity countries like Brazil. The structure on which rights is sustained has as a
basis a modern state model, aiming at generality and impersonality as mechanisms of guarantee of
security and foreseeability, which led sciences to stand back from the concrete world and which
abolished man as a being in the world, treating him as if he were a sample of the genre, abstract
like any other category. The bourgeois individual liberal way of thinking (consequently classist) is
overcome (necessity of) by the neo constitutionalism to be worked by philosophical hermeneutics
as a possibility condition to make every constitution creator and transformer effective by elevating
its effectiveness (constitutionality) to satisfactory levels. Only from the premise which the subject-
object paradigm has been overcome, the neo constitutionalism takes over its place in rights as a
mechanism of rescue of non-fulfilled promises of modernity (as in Lenio Streck’s words) and of a
transforming nature (of realities). Considering the Constitution is a ruling democratic state of right
one, committing and of a high density degree, it must be read, construed and worked properly in
order to achieve an adequate degree of constitutionality, it can be said that only from the premise
of a paradigm change, its application will be reached.
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Consideracfes preliminares: A dificil ruptura de amarras: principios e dogmas
positivistas da modernidade a serem superados pelo Direito no novo milénio.

Este texto propde uma analise da situagéo conflituosa, propria da mudanca de paradigmas
pela qual passa o direito contemporaneo, especialmente em paises de modernidade tardia como o
Brasil.

O paradigma moderno, em fase de superacdo, ainda mostra-se presente no modo de
pensar (e agir) de boa parte dos operadores do direito, fazendo necesséria a discussdo sobre sua
validade. O problema tem raizes na sua propria matriz tedrica ja que ndo h& consenso a respeito
da prépria modernidade: ela acabou, fracassou, ou trata-se de um projeto inacabado, ainda em
curso, é (simplesmente) um momento que ignorou parcela marginalizada do sistema global no
gual nos inserimos® ou que finalmente consegue existr em suas trés formas (pré-
modernidade/modernidade/pds-modernidade).*

Com o passar dos “gloriosos 30” 5., do século XX, as contas ndo tiveram o resultado
esperado no balango final da proposta da modernidade, havendo superdvit (de bem-estar social)
na Europa central e um significativo déficit no resto do mundo, o que, somado & queda da Unido

Soviética e a ruptura do paradigma bipolar vigente no mundo e caracteristica da modernidade, fez

3 Cf. BAUMAN, Zygmunt. Globalizac&o: as conseqliéncias humanas.

4 Né&o existe uma posicdo pacificada na doutrina a respeito da consumacao, fracasso, inocorréncia ou ainda do
andamento de um projeto (inacabado), que chamamos de modernidade, vale lembrar Lenio em sua obra
Hermeneutica juridica e(m) crise (pag. 22), que afirma: “ para as elites brasileiras a modernidade acabou (...)
a modernidade nos legou o estado de direito e as instituicdes (...) como um avan¢o. Em um primeiro
momento como absolutista e depois como liberal, mais tarde o Estado transforma-se surgindo o Estado
Contemporaneo sob suas mais variadas faces. Essa transformagdo ocorre justamente do acirramento das
contradi¢Bes sociais proporcionadas pelo liberalismo™ que resulta em um estado intervencionista e carregado
de desigualdades socioecondmicas.”

> Apelido pelo qual ficou conhecido o periodo de apogeu do estado de bem estar social alcangado na Europa
Central no principio do século passado.



com que a maxima que assumia o fracasso da modernidade, com a quebra de suas promessas,
desse lugar a um mundo diferente, a um mundo global, o que nos conduziu ao momento atual.

Acontece que “(...) ja que tais promessas nao se realizaram, a solucdo que o
establishment apresenta, por paradoxal que possa parecer, € o retorno as estado (neo) liberal.
Dai que a p6s modernidade € vista com a visao neoliberal. S6 que existe um imenso déficit social
em nosso pais.®

O fracasso moderno pode realmente ser comprovado considerando-se o malogro das
propostas cientificas e da pretenséo de categorizacdo de tudo que existe, como se pudéssemos
enquadrar toda realidade em teorias e métodos abstratos.

O fato é que “as promessas da modernidade sé sdo aproveitadas por um certo tipo de
brasileiros (...) pesquisa recente mostra que os excluidos sdo 59% da populacdo do pais (...) e
que” a aceitagdo da exclusdo social é cotidianamente reforcadal/justificada pelos meios de
comunicacao.’

Assim, no que concerne a satisfacdo de direitos fundamentais, observamos uma grande
lacuna, que ainda pode e deve ser objeto de retomada e, sob a perspectiva de nosso estudo, tal
resgate deve dar-se a partir do direito.

Obviamente ndo de um direito caracterizado pelos modelos do Estado liberal ou do Estado
social, paradigmas ja esgotados, mas sim do Estado democratico de direito, no qual uma nova
perspectiva de criagdo juridica e aplicacdo do direito deve ser forjada a partir de um novo modelo
de Constituicdo, que deve ser construido para servir como substitutivo do atual modelo em fase de
superacao.

Isso deve ocorrer especialmente para os paises periféricos ou de modernidade tardia,
onde a modernidade enquanto carga compromissdria passou ao longe, mas que funcionou com
perfeicdo como uma bomba tedrica que fez enraizar em toda cultura, sobretudo a juridica, um
modo de pensar fundado no paradigma sujeito-objeto, ignorando a viragem lingistica e o
atravessamento do direito pela linguagem e da linguagem pela filosofia.

Por tanto, “(...) se puede afirmar que toda Constituicién incorpora un ingrediente utdpico
que sierve de marco de referencia de lo que una sociedad entendie como deseable para si mesma
en el futuro, de aquello que se comprende como metas que se tienen que ir lograndoa partir de
uma nueva organizacion juridica-politica tambien como un parametro de legitimacén del poder
publico™.

Em suma, sé se obtera a concretude da Constituicdo de 1988, se de fato forem criadas
uma nova teoria das fontes e das normas e uma hermenéutica adequada ao novo

constitucionalismo que quer nascer.

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
direito. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag, 26.

" Idem, ibidem, pag, 29-31.

8 CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo: elementos para uma definicién. In: MOREIRA, Eduardo
Ribeiro; PUGLIESI, Marcio. (org.) 20 anos da constituigdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pag. 207.



1- A impossibilidade da manutencao de um paradigma individuocentrico,
fundado no individualismo liberal individual da modernidade em um cenéario pluralista: o
resgate da filosofia, abandonada pelo modelo positivista.

Do que poderiamos chamar de era das incertezas, passamos a busca de um porto seguro,
e com a pretensdo de previsibilidade e seguranca nas construcfes cientificas ganha forca o
pensamento positivista que traz no empirismo e na metodologia seu standart de confianca,
afastando naturalmente tudo aquilo que se lhe afigurava especulativo e de dificil generalizacao,
uma vez que o mundo deveria ser enquadrado em categorias de indole objetivas e impessoais.

Do medievo, que além de reconhecer as desigualdades e os interesses estamentais
consubstanciados em um direito produzido para legitimar a hierarquia estabelecida entre clero,
nobreza e campesinato, passamos ao esgotamento do feudalismo superado pelo capitalismo
como novo modelo de desenvolvimento econémico e social®.

Diante dessa perspectiva, floresce na “moderna cultura européia ocidental, a partir do

século XVII e XVIII”, uma visdo de um mundo

Predominante no ambito da formacdo social burguesa, do modo de
producdo capitalista, da ideologia liberal-individualista e da centraliza¢éo
politica através da estrutura de um Estado social soberano. Ao se
conceber o direito como produto da vida humana organizada e como
expressdo das relagbes sociais provenientes de necessidades,
constatar-se-4 que, em cada periodo histérico da civilizagdo ocidental,
domina certo tipo de ordenacdo juridica... O direito da sociedade
moderna realga sua adequacdo com o tipo de sociedade emergente
(sociedade burguesa), com o modo de producdo material (economia
capitalista), com a hegemonia ideoldgica (liberal e individualista) e com a
forma de organizacdo institucional de poder (estado soberano) que
passa a ser configurada na denominagéo racional legal (burocracia). "1°

Do homem sujeito aos designios dos deuses, ou da natureza ou até do principe, surge o
homem liberal, caracterizado por um individualismo que era em sua esséncia “expressdo da
moralidade social burguesa...” que “... prioriza o homem como centro autbnomo de decisdes
econdmicas, politicas e racionais. A acao justifica-se ndo pela afirmagéo interativa como o social,
mas por uma subjetividade em que o sujeito racional se conhece e se afirma como
individualidade”.1!

Diante de tal perspectiva o divorcio com a filosofia ndo tardou, pois, caracterizado como
conhecimento de ordem especulativa afastado da razdo e, por conseqiiéncia, das ciéncias (da
natureza e exatas), tratava-se de elemento subjetivo e n&o passivel de reproducdo ou
demonstragéo.*?

Ainda segundo Wolkmer,

® WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito.p. 29.
10 Idem, ibidem, p. 27.

11 Idem, ibidem, p. 40.

12 DEMO, Pedro. Introducédo a metodologia da ciéncia. p. 14.



(...) este primeiro momento monopolista do capitalismo é marcado pela
construcdo, evolucdo e crise do estado de bem estar, cujo escopo
midiatiza maior conciliacdo entre os interesses do capital e as demandas
sociais. Segue-se que entre 0os anos 70/90, o capitalismo monopolista
alcanca nova etapa de complexidade e avanco, caracterizado por um
processo de desorganizacdo e reordenacdo e flexibilizacdo do capital
internacional. "13

A modernidade, oscilando de um ideal de “vida boa”, prometido pelas ciéncias e seus

fracassos, acabou por constituir-se em um periodo transitorio no qual uma fértil produgéo cientifica
e uma vasta gama de decepgfes coexistiram, até que fortemente vinculada aos sistemas de
producéo sofre fortes influxos do capitalismo e do socialismo, e, ao mesmo tempo, passa por duas
grandes guerras que colocam questdes ligadas ao fracasso do projeto de “vida boa” e a
importancia da evolucéo cientifica que se mostrava tdo generosa quanto perigosa.

O paradoxo fica mais evidente nos paises de modernidade tardia, onde edificios
monumentais e guetos sobreviviam lado a lado sem uma explicacdo vinda das ciéncias
imperantes na modernidade. Muito aconteceu, muito deixou de acontecer. A fratura surge sem
uma resposta que deveria vir da seguranga proposta pelo modelo moderno.

A busca da seguranca juridica firma-se sobre um projeto de legalidade “(...) criado,
validado e aplicado pelo préprio estado, centralizado no exercicio de sua soberania nacional”.14 A
modernidade, em suma, nos da um modelo juridico formado por uma dogmatica juridica
centralizadora.

O cientificismo moderno ignora o fato de que o ser humano sé pode ser percebido (e
perceber) entendido em uma relagdo de estar no mundo de maneira provisoria e continua.*®

O homem é um ser histérico e para que ele se ponha no mundo é necesséario que possua
uma consciéncia que o situe de forma concreta em um tempo e local, conhecedor das
circunstancias para que efetivamente assuma sua perspectiva de ser-no-mundo?é.

Com a crise do Welfare State, Wolkmer afirma que chegamos ao “... esgotamento do
paradigma de legalidade que sustentou por mais de trés séculos a modernidade burgués-
capitalista”,1” que se encontra centrada no paradigma positivista sustentante (e sustentado) do
modelo liberal de Constitui¢cdo, assentado nas codificacdes tradicionais do século XIX e que tem
no Estado e em seu aparato burocratico o ator responsavel por definir “... a validez formal dos
critérios de legalidade e legitimidade do processo de racionalidade de vida social”.

A modernidade, entdo, mostra-se sustentada no aspecto juridico por uma cultura unitaria
reprodutiva de idealiza¢cdes normativas, montagens e representa¢cfes miticas, baseadas em uma
racionalidade formal que tem como finalidade basica sustentar um Estado liberal individualista de
base burgués-capitalista firmemente consolidado no ideario de um modelo de justica de ordem
positiva capaz de exaurir toda realidade por meio de suas normas juridicas. Estas, em ultima

andlise, acabam tendo como finalidade a (re) producgdo da estrutura de dominio vigente mediante

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito.p. 44.
14 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito.p. 45.
15 DEMO, Pedro. Introducédo a metodologia da ciéncia. p. 15.

16 |dem, ibidem, p. 16.



um formalismo superado pela nova Constituicdo que insiste em nascer e acaba por ser sufocada
por mecanismos de defesa do modelo antigo, que ndo pretende ser superado, uma vez que isso
implicaria a supressao das benesses a ele inerentes.

O ponto crucial da discussao que trabalha a quebra de paradigmas, permitindo que o novo
venha efetivamente assumir seu lugar nas coisas, tem na intersubjetividade elemento
fundamental. Enquanto no esquema liberal individual o sujeito se relaciona com o objeto de forma
assujeitadora, como se pudesse domina-lo e manipula-lo ao seu bel prazer, no atual paradigma o
individuo “... deve-se colocar no lugar do objeto, sem sujeita-lo, de forma que ele ndo seja
totalmente estranho e exterior, podendo assim ser imaginado como parte nossa em qualquer
circunstancia.” 18

A perspectiva positivista da dualidade entre o mundo das idéias e o mundo real, em
especial no direito, quando tal dicotomia é garantia de isencdo e neutralidade é ingenuidade

“

ideological®, “... por si s6 ndo da conta dos fatos e a pratica é elementar em sua elaboracéo,
sendo inviavel pensar em uma teoria dissociada da pratica”.?°

A subordinagdo das ciéncias do espirito as ciéncias exatas e naturais foi usada como
mecanismo de obtencdo de pureza, imparcialidade, na qual a metalinguagem buscava construir
uma verdade tedrica, sendo imprescindivel lembrar que “... uma teoria sem pratica que lhe dé vida
ndo chega a ser uma teoria”.

O procedimento de apreensdo ndo se dad com a isencdo pretendida até porque é
elementar a ele a insercao histdrica, pois as consciéncias verdadeiras e falsas surgem em um
plano de realizacgao histérica.??

Assim, definidos alguns (dos principais) vicios positivistas do modelo liberal individual
burgués que fundou o constitucionalismo, que nasce de uma revolucdo (pretensamente) libertéaria
e igualitaria, passamos a seguir para a analise de uma das principais promessas da modernidade:
0 mito da seguranga (juridica em especial) e da perenidade das respostas obtidas através das
ciéncias exatas, com pretensdo de duracgéo eterna.

2- A modernidade e seus legados miticos e o fracasso da modernidade
positivista como mecanismo de obtencdo do bem estar social: as amarras a serem
superadas.

A partir do positivismo cientificista empreende-se uma cruzada em busca da (re)
estruturacdo do discurso, das ciéncias em geral e do direito, em especial por meio do método,
pretenderam uma transformacdo no modo de conhecer, procurando obter na previsibilidade uma
estabilidade de ordem positiva.

Isso se da através de propostas de solugfes definitivas, prontas e acabadas construidas

para um mundo que deveria ser enquadrado em categorias objetivas e impessoais.

7 1dem, ibidem, p. 59.
18 DEMO, Pedro. Introducdo a metodologia da ciéncia. p. 16.
19 1dem, ibidem, p. 18.
20 |dem, ibidem, p. 18.
2L |dem, ibidem, p. 77.
22 |dem, ibidem, p. 81.



O Estado moderno foi concebido a partir da premissa da necessidade de uma ordem e
poder uno, sendo constituido em um sistema de auto-regulamentacao baseado em mecanismos
de gestao e com uma diviséo de poderes (ou de tarefas) que se controlariam mutuamente.

A modernidade traz em si a proposta sedutora de um bem estar e racionalidade nunca
antes experimentadas. Tudo pode ser elaborado por meio de enunciados cartesianos.

O Estado busca conseglientemente uma nova forma, também de matizes técnicas,
objetivas, previsiveis, e tem como fim manter-se dominante, sem os artificios religiosos, perdidos
em sua laicizagéo.

O direito busca mecanismos de consolidacdo (e de preservacdo) do novo sistema de
dominio. O imperativo do racional como a Unica conduta aceita e desejavel. Com o tempo as
falhas surgem, as promessas sdo quebradas e as armadilhas contidas no novo sistema comecam
a ser desmascaradas. As benesses néo séo divididas igualmente e a exploracdo do homem pelo
homem assemelha-se aos modelos anteriores. A auséncia da plenissuficiéncia leva o direito aos
decisionismos e discricionariedades judiciais, sustentadas agora por Kelsen e Hart como
mecanismos de solucdo de conflitos para os quais a norma nao se faz suficientemente adequada
ao caso concreto, que ainda é pensado fora do direito. O mundo dos fatos e o mundo do direito
sdo separados por uma distancia abissal.

A razdo nado oferece as respostas nem 0s meios para que o bem-estar prometido seja
instalado ou mesmo mantido. O terceiro mundo e sua pobreza evidenciam-se, em como no
primeiro mundo, ocultos em seus guetos.

O mecanismo de auto-afirmacdo do Estado diante dos fatos recém-delatados vem em
forma de uma carga legislativa repressiva e abundante, apegada a um positivismo ortodoxo e
radicalmente fechado.

A seguranca juridica € o mito mais cultuado, mas a pratica juridica mostra-se imprevisivel.
A praxis é diferente.

O novo nédo tem rosto claramente definido e aninha-se, em principio, na linguagem e no
discurso, buscando a legitimacdo de propostas no consenso, no hermenéutico e no flexivel.
Somente a linguagem existe. E a primeira revolucdo copernicana, o giro lingiistico ontolégico,
adequado ao universo novo, plural e multiplo, que assume uma caracteristica diversa da do antigo
antropocentrismo moderno, baseado em um homem padrdo, normal ou normalizavel, do homem
género e abstrato, ao contrario da atual proposta em que o plural exige um tratamento pessoal. O
homem agora é o homem concreto. E a igualdade na multiplicidade, nas diferencas.

Acontece que contraditoriamente ainda temos um pé fortemente cravado na modernidade
e em seus mecanismos de manutenc¢éo, o que faz com que o momento de transicdo entre o velho
e 0 novo (que pode ainda ndo ter nascido) seja marcado por angustias e frustragfes. Isso é
reforcado pelo fato de que ndo ha uma definicdo clara do que se espera da pés-modernidade,
ainda em estagio de construcéo.

O consenso e a intoleréncia ainda vigoram, e a sensacao de vazio € grande. O outro, de

ordem plural, assume um rosto “fragmentario”, o espago pode ser ocupado pelos “outros”,



estranhos que incomodam pelo fato de serem estranhos, excluidos “do mercado” 22 ou fora do
padrdo de normalidade definido pelos padrdes modernos.

Um novo paradigma comeca a surgir. O homem, que antes figurava como suijeito,
assujeitador do objeto por meio do método, da técnica e dos artificios da impessoalidade
introduzidos nas ciéncias do espirito com metalinguagens, com pretensédo de imparcialidade, faz
com que a fé nas ciéncias exatas comece a ser abalada.

O antropocentrismo entdo instituido tratava do homem género, do homem ente (fracéo)
social e ndo do homem Unico em sua individualidade, do ser plural, igual em suas diferencas e que
exigia para ser reconhecido como tal um novo paradigma, o da relacdo intersubjetiva. A relacdo
sujeito—objeto precisava ser substituida pela relacéo sujeito—suijeito.

Assim, antes de discutirmos o novo paradigma pluralista, fundado na intersubjetividade, é
necessario falar sobre a 0 modo de se pensar reinante no paradigma anterior e impede que 0 novo
venha a surgir e produzir seus efeitos adequadamente. A influéncia e norte (incorreto) marcam o
que pretende surgir como 0 hovo, viciado e deformado pelo modo de pensar positivista ainda ndo
superado. Isso faz surgir um novo problema, a imposi¢éo feita & nossa dogmética constitucional
da necessidade de elaboracdo de uma nova referencia: o pés positivismo?#4, diante da insuficiéncia
do modelo positivista ortodoxo.

S0 percebendo a superacao do antigo modelo e reconhecendo seus erros é que podemos
romper com as antigas amarras para agirmos de acordo com o novo recém?2s (?) instalado.

Logo, o novo modelo de homem, que pretende desgarrar-se da filosofia da consciéncia,
passando por um processo de desobjetificacdo necessita de um novo modelo de Estado que
reconheca suas diferencas enquanto ator que permite a superacdo da filosofia da consciéncia,
assumindo seu papel em relagdes de conhecimento de ordem intersubjetivas. O homem
assujeitador (e subjugado) deve dar lugar a um homem que € participe, e ndo senhor, do processo

de construcdo dos saberes.

6- Perspectivas de uma hermenéutica filoséfica adequadas ao
neoconstitucionalismo.

O novo paradigma neoconstitucionalista do Estado democratico de direito encontra na
Constituicdo a (condi¢do de) possibilidade de ruptura com o positivismo, por meio da superacao
do sistema classico de regras, excluindo a contraposi¢do regra/principio, e da publicizacdo de
espacos antes destinados exclusivamente ao interesses privados, a partir dos principios.

A nova Constituicdo altera, assim, a teoria das fontes positivistas, trazendo os principios
para a construcdo de uma nova teoria da norma, que permite fazer com que o texto constitucional

alcance um grau de concretude adequado ao seu modelo compromissoério. A nova Constituigdo

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

24 MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos
acerca do neocosntitucionalismo. MOREIRA, Eduardo Ribeiro; PUGLIESI, Marcio. (org.) 20 anos da
constituicdo brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 2009, 397.



Federal obrigou ao desenvolvimento de toda uma nova dogmatica constitucional; por outro lado, o
amadurecimento de nossa vida universitaria, sobretudo através da expanséo e da consolidacéo de
cursos de pés graduacao, elevou a um patamar mais sofisticado a reflexdo de nossa doutrina” que
habitualmente simplesmente agia como simples reprodutora, nos oferecendo mais do mesmo.26

Os principios (bem como as regras) deixam de ser conceitos formulados por um exercicio
dedutivo abstrato (e arbitrario), frutos exclusivos de uma racionalidade inalcangavel por pertencer
exclusivamente a um dever ser ideal, isolado do mundo, voltando-se para o mundo concreto,
afastando o modelo subsuntivo, formando (e sendo formados por) uma abordagem hermenéutica,
saindo do eixo sujeito/objeto, valendo-se da filosofia da linguagem, que traz a (re) inclusdo da
faticidade, e fazendo com que o0 modo de ser e a faticidade sejam o locus da compreenséao.

O método e o procedimento, utilizados para trabalhar o objeto sujeitado ao intérprete,
forcas motrizes da ciéncia positivista imperante na modernidade, ddo lugar a uma hermenéutica
ontoldgica. O compreender passa a ser um interagir do sujeito (quebra do paradigma
sujeito/objeto).

O novo paradigma do direito faz com que ele ndo seja mais ordenador (fase liberal) nem
(apenas) promovedor (welfare state) e sim um plus normativo transformador da realidade.?’

Sua operacionalidade muda de Idgica e a quebra das dicotomias classicas ddo ao ato de
interpretar uma nova perspectiva: interpretar e aplicar consistem no agir-no-mundo, estando os
principios sempre inseridos em um contexto de aplicagdo.?®

Os principios, concebidos agora com forca normativa, portadores da tradicao auténtica (ja
que vetores de sentido), transformam-se em elementos de fechamento hermenéutico, pois
acabam por ser instituidores de regras.

A idéia é que os principios constitucionais superassem o0 modelo positivista e a
discricionariedade contida em sua estrutura, mas, como se em um processo de evolugdo, o
positivismo estruturou-se sobre uma dogmatica forte onde o mundo pratico ndo tem lugar.

A finalidade dos principios € a de superar a abstracdo das regras, por terem um
enraizamento ontoldgico dirigido para o homem como ser-no-mundo. E através deles que o
sentido do texto deve ser tomado. E neles que se encontra a fundamentag&o do que se pretende
defender, criar e mudar em uma sociedade. Assim, a diferenc¢a ontolégica (buscada nos principios)
faz com que o positivismo seja invadido pelo mundo prético. Tal invasdo faz com que sua leitura
deixe de ser dotada da alienagdo da pureza, que o acorrentou (e ainda acorrenta), tornando-o

inflexivel e dando espaco a discricionariedades.?® Quando a discricionariedade precisa de

% O fato é que ja se passaram vinte anos desde a promulgacdo da nova constituicdo sem que uma postura
uniforme a resposta de sua natureza e meios de operacionaliza-la se aproximasse de um consenso.

% MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformacfes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos
acerca do neocosntitucionalismo. MOREIRA, Eduardo Ribeiro; PUGLIESI, Marcio. (org.) 20 anos da
constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pag. 399.

27 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. p. 1-17.

28 Cf idem, ibidem, p. 57-70.

29 A pretensdo positivista de dar conta de toda a realidade sensivel através das normas acaba por engessa-lo,
remetendo seus adeptos a buscar justificacdo de decisdes quando deparam-se com lacunas, imprecisfes e
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justificacdo, a conceituagdo dos principios como sendo simples mandados de
otimizacao(recusando sua forca normativa) atende a um propdsito (projeto) positivista, buscando
recuperar a abstratalidade da regra.3°Assim o principio, afastado do mundo real, deixa de possuir
carga normativa, sendo subordinado a leis, que lhe dariam operacionalidade.

Encontramos em Lenio, ao contrario, que, por terem forca normativa, e por serem
efetivamente vetores de sentidos que fundam todas as normas (pois, antes de cada uma delas
existe um principio que a fundamente)

Acreditamos, como defende Lenio Streck, que tanto principios como regras acontecem
sempre No caso concreto e que o texto constitucional (que representa um plus normativo) tem nos
principios um ideal, devido a boa afeicdo do Estado, antes inimigo e agora um amigo dos direitos
fundamentais. Norma é o resultado de um texto interpretado, deixando claro que texto nédo é
entendido como um enunciado linguistico previamente estabelecido e hierarquizado de forma
abstrata, mas sim como um evento.3!

Assim a moral, co-originaria ao direito, gerado democraticamente, € juridicamente
institucionalizada, ndo tendo carater corretivo, autbhomo ou complementar, mas traduzida as
insuficiéncias do direito e reatribuindo o carater transformador da sociedade.3?

O novo paradigma neoconstitucionalista, que nasce de um Estado democratico de direito,
insere o mundo pratico no direito, aproximando regra e principio, sendo que atras de toda regra
existe (preexiste) um principio instituidor. Apesar disso, ndo é possivel afirmarmos que regras
dependem de principios ou que principios dependem de regras, ou ainda que principios
dependam de outros principios. Deve-se lembrar de que principios e regras sao textos e textos
séo eventos, ndo meros enunciados linguisticos.

Assim, em uma perspectiva hermenéutica, os principios vém romper com o modelo puro
de regras, ingressando no direito por meio do mundo préatico, com a grande diferenca entre o texto
juridico e o sentido que esse texto adquire a partir de sua aplicagdo (diametralmente opostos em
ambos os paradigmas).

Resumindo, os principios procuram resgatar o mundo pratico, relegado ao esquecimento
pelo positivismo que se fundou nas regras como proposta de modelo que garante um estado
desejavel das coisas (resgate de valores).

Sem o principio instituidor, a regra possui uma interpretacdo alienada, afastada do mundo

fatico.

inadequacBes das mais diversas ndo na fundamentacdo, mas na discricionariedade e decisionismo judicial,
que funcionam com vélvulas de escape da pressdo interna do sistema. Uma figura mitica, dotada de
conhecimento vasto, resolve os problemas da estrutura do sistema (criando inimeros outros), dando a falsa
impressao de estabilidade por pertencerem as respostas validadas pelo proprio positivismo.

%0 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. p. 163-175.

3L Cf. idem, ibidem, p. 123-143.

32 Cf. idem, ibidem, p. 175-193.
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Jad nas teorias da argumentacdo os principios assumem o papel de referencial
interpretativo diante da insuficiéncia das normas (nos casos dificeis), o que impossibilita uma
pratica subsuntiva.33

Além das teorias hermenéuticas e da argumentacdo € importante deixar claro que a
diferenca entre regra e principio ndo pode ser extraida a partir de Dworkin, que tem nos principios
categorias abertas, e nas regras categorias fechadas, mas sim a partir de um contraponto ao
dedutivismo ou qualquer manifesta¢éo da filosofia da consciéncia e do paradigma sujeito—objeto.

Mesmo reconhecendo as diferencas, ndo podemos falar em divisédo entre o mundo das
regras e 0 mundo dos principios, como se um (o dos principios) tivesse fungdo complementar ao
sentido do outro (o das regras), ou seja, como se 0s principios fossem uma espécie de reserva de
sentido.

Logo, todo ato interpretativo (aplicativo) é ato de jurisdicdo constitucional que alinha a
interpretacdo da regra com seu principio constitucional institucionalizador (tradigdo ou vetor de
sentido), mantendo a coeréncia e a integridade do sistema e afastando a possibilidade de
discricionariedades e arbitrariedades.

Visto dessa forma podemos afirmar que é imprescindivel verificar se o principio instituidor
da regra ndo aponta em direcdo oposta, desconfiando da suficiéncia éntica da regra, pois somente
a Constituicdo é o locus que permite a extracdo da resposta correta.3

O sistema de regras é insuficiente para dar conta de todas as coisas, deixando uma
lacuna, uma vez que se encontra inserido no esquema subsuntivo-dedutivo.

Adentrando no novo paradigma, ndo se pode conceber uma regra-em-si, como se nao
houvesse um principio instituidor que a guiasse diante dos casos de insuficiéncia dntica. A relagédo
que forja o sentido se da na relacdo (sujeito—sujeito) coisa—intérprete e na reconstrucdo e
integridade do direito que vem da tradi¢cdo auténtica, nasce do Estado democratico de direito e tem
como norte a Constituicdo, redefinindo o sentido (norma) do texto aplicavel, por meio dos
principios da integridade e da coeréncia. Estes proporcionam a garantia da aplicacdo isonémica
dos principios por meio de sentencas redutivas: a lei “x” & inconstitucional diante da hipétese “y”.

Os principios, assim vistos, ao contrario de dar margem a discricionariedades servem
como blindagem contra elas, ja que fecham a interpretagdo do texto, pois apontam para o modo
de se operar para que o intérprete mantenha a coeréncia e a integridade do direito.3®

Finalmente temos, entdo: 1 - os principios, ao introduzirem o mundo pratico, garantem
uma espécie de objetividade na interpretacdo; 2 - a abertura semantica (apofantica) é fechada
pelo circulo hermenéutico, que impede a dualidade, faticidade/validade; e, 3 - a applicatio fecha a
interpretacao, blindando-a contra a livre atribuicdo de sentidos.3¢

Como resposta a todo esse movimento e adogdo de posturas de ordem pds-positivista, em

especial no tocante ao modelo de regras em fase de superacao, nota-se que em uma espécie de

33 Cf. idem, ibidem, p. 254-281.
34 Cf. idem, ibidem, p. 254-281.
3 Cf. idem, ibidem, p. 254-281.
3 Cf. idem, ibidem, p. 310-321.
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adaptacdo darwiniana o positivismo juridico parte para a elaboragcdo de conceitos com objetivos
universalizantes, atribuindo a principios constitucionais funcdo de mandados de otimizac&o. Criam,
assim, sumulas vinculantes e doutrina reprodutiva, como que se transformando em uma espécie
de discurso de fundamentacdo prévia para proteger o proprio positivismo da multiplicidade
descontrolada de respostas e gerando um caos que precisaria ser controlado.3”

Toda essa construcdo estd fundada, em Ultima analise, na idéia de que a moral (co-
originaria que é do direito) esta inserida no texto constitucional mediante principios que prometem
uma “vida boa” e uma sociedade solidaria, como busca de se efetivar o resgate das promessas
ndo-cumpridas da modernidade, as quais precisam do novo paradigma (neoconstitucionalista)
plenamente operacional para que sejam levadas a efeito, sob pena de um forcado regresso ao
paradigma liberal individual burgués®, em que as respostas prontas dadas a perguntas
antecipadamente feitas ndo resolvem problemas, mas nos dé@o a agradavel sensacéo de torpor e
seguranca diante da previsibilidade artificial.

Lenio afirma que no final das contas a “ (...) a dogmatica juridica coloca o operador do
Direito frente ao seguinte dilema: optar entre a barbérie (inseguranca) de um mundo representado
por textos juridicos plurivocos que (re) clamam sentidos, e 0 mundo da seguranca hermenéutica,
representado pelo consenso forcado/extorquido que a dogmética juridica pde a condicdo de
sudito”3?, ou seja, o mito (moderno) da seguranca juridica ou os riscos de aceitar-se a diversidade
que, com fundamentos em discursos conservadores trazem a idéia de um rumo apocaliptico ao
caos e desordem.

Concluindo, dado ao seu carater de vetor de sentido e de fundador de normas os
principios, ao contrario dos que defendem que os principios permitem a abertura interpretativa
cremos que, ao contrario, possuem carater de fechamento hermenéutico j& que servem como

vetores de sentido que nos dizem a direcdo a ser tomada durante o processo da aplicattio.

7- Conclusdes: Por que e como se constituir o novo: Como operacionalizar um
sistema que tem como amarras crencas e mitos do passado, enraizados desde (quase)
sempre?

Feita a abordagem inicial, analisamos o novo paradigma moderno, que dividimos em dois
momentos: o primeiro, ligado ao do modo de pensar a ciéncia; e o segundo, que trata do modo de
cuidar dos individuos, e chegamos a conclusdo que, no que tange ao primeiro item, houve ganhos
e avancgos inegaveis para a humanidade, sendo seu grande mérito seu maior vicio. O movimento
gue afastou as ciéncias do misticismo e das metafisicas, com pretensdo de generalidade e

impessoalidade como mecanismos de garantia de seguranca e previsibilidade, foi 0 mesmo que

37.Cf. idem, ibidem, p. 310-321.

38 Cf. idem, ibidem, p. 365-371.

39 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da cosntrucao do
direito. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 241
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afastou o pensar do mundo concreto e aboliu 0 homem como ser-no-mundo, tratando-o como se
fosse uma amostra de um género, abstrato como qualquer outra categoria.

Podemos afirmar entdo que a virada do constitucionalismo moderno, de cariz liberal
individual burgués, fundando uma sociedade de classes, deve dar seu lugar de acordo com 0 novo
Estrado (pro)posto pela CF/88, que deixa de ser individual liberal burgués para ser plural, social e
democratico. Assim, o neoconstitucionalismo deve ser entendido através da proposta trazida pela
hermenéutica filos6fica que é condicdo de possibilidade de dar a Constituicdo Brasileira um
adequado grau de constitucionalidade

A partir dai afirmamos que:

- A expectativa de que as ciéncias (exatas e naturais) dessem conta de toda a
realidade foi frustrante e paralelamente a lacuna criada pela falta de respostas, em especial no
que diz respeito as ciéncias do espirito e de ordem pratica (como o direito), tivemos como
resultado o fracasso do segundo momento da modernidade analisado, o de cuidar dos homens.
Aqui a perspectiva de um Estado de bem-estar social durou pouco, cerca de trinta anos, e
restringiu-se a uma pequena parcela da humanidade, alocada na Europa central, onde as
condi¢des eram propicias para que se concretizasse o tdo sonhado welfare state.

- A decadéncia do modo de pensar as ciéncias teve como resposta a viragem
ontolégico linglistica, quando se definiu a impossibilidade da formacédo de juizos categoéricos
prévios, constituidores de uma realidade idealizada. A partir dela, concluiu-se que a Unica forma
de se compreender as coisas é por meio da linguagem, que da ao significante um significado
adequado ao conhecimento. Assim, a linguagem passa a ser condicdo de possibilidade para que
se dé a compreensédo. A partir dai abandonado o paradigma sujeito—objeto, vem a superacgdo da
filosofia representacional ou do conhecimento para uma nova ontologia, pertencente a
hermenéutica filosofica.

- Na sequéncia, o atravessamento da linguagem pela filosofia e a (re) insercéo do
modo de pensar embasado na linguagem filoséfica, que opera em dois niveis simultaneos,
completam a ftransicdo através da nova estrutura do pensar as coisas, que € alterada
drasticamente. A pré-modernidade, que operava com 0 objeto—sujeito em uma perspectiva
metafisica, é superada pela modernidade, quando se adotou o modo de pensar centrado no
esquema sujeito—objeto, que, finalmente, nesta Ultima revolugdo copernicana, transforma o
intérprete, antigo assujeitado do objeto em individuo que interage subjetivamente com a coisa
durante o processo de conhecer. Muda-se, assim, definitivamente para o paradigma intersubjetivo,
gue privilegia a relacéo sujeito—sujeito, incompativel com o modo de fazer ciéncia da modernidade,
guando as coisas eram categorizadas em uma instancia ideal e, dotadas de um carater genérico e
abstrato, passavam a compor uma das etapas do raciocinio dedutivo-subsuntivo, em que as idéias
se aproximavam casuisticamente das praticas, na tentativa de um acoplamento que sustentasse o
empirismo contrafactual, preservando a isencdo e a imparcialidade (mitos ingénuos da

modernidade) do conhecimento.
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V- O constituir o novo parte de uma premissa diferenciada. A quebra de paradigmas
da-se no neoconstitucionalismo, no qual a Constituicdo ndo tem mais a finalidade ordenadora e
garantidora, mas sim a de resgate de promessas ndo-cumpridas da modernidade e de natureza
transformadora (de realidades). A forma da Constituicdo que nasce do Estado democratico de
direito é dirigente, compromisséria, de alto grau de densidade, extensa e centrada em nucleos
duros que tutelam direitos fundamentais, intocaveis até pela vontade democratica (protegidos,
inclusive, contra maiorias eventuais por meio de regras contramajoritarias). A nova proposta
constitucional quebra necessariamente com o esquema de regras do positivismo, resgatando 0s
principios.

V- Ora, o0 que nao produz efeitos nao funciona e uma aproximacéao simplista da baixa
constitucionalidade nos levaria a um ataque ao neoconstitucionalismo e ndo a forma inadequada
de se operar 0 novo modelo. Se um sistema é trabalhado inadequadamente, deve-se abandona-lo
ou criar mecanismos adequados para que ele faca o que deveria fazer de acordo com seu projeto.
Aqui voltamos a crise da modernidade, tentamos operacionalizar o neoconstitucionalismo nascido
do Estado democrético de direito como 0s mesmos mecanismos de que nos valemos para fazer
funcionar (?) o Estado liberal, de cariz individual burgués, superado. Se o Estado foi superado, 0s
mecanismos de funcionamento do novo Estado (pro) posto devem ser retrabalhados para que o
novo funcione de forma inovadora e produza novos resultados.

VI- Para operarmos sobre as bases de uma nova matriz fundante é preciso que novos
caminhos e formas de caminhar sejam delineados. Doutrina, jurisprudéncia, siumulas, leis devem
ser construidos de acordo com os principios de uma nova dinamica, sucessora do paradigma
moderno adequadas a nova estrutura constitucional através da constru¢édo e ado¢do de uma nova
teoria das fontes do direito, assumindo seu papel de produtores e ndo reprodutores do Direito e,
finalmente, de uma nova teoria hermenéutica (da interpretacdo) do direito, de cariz filoséfico e
sincronizada com o mundo dos fatos e a tradigdo*?. Somente a partir de uma ruptura (superagao)
das amarras com o passado, a nova Constituicdo podera ganhar vida (efetividade) cumprindo sua
tarefa de constituir uma nova realidade material, e ndo formal, da qual ja estamos cansados.

VII- Concluindo, chegamos a uma encruzilhada: ou trabalhamos adequadamente o
novo projeto de uma civilizagdo desejavel sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito,
gue se encontra em andamento, ou 0o abandonamos, restando-nos criar um novo projeto ou,
covardemente, contentarmo-nos e retornamos ao paradigma anterior e nos recolhermos ao mito

da seguranca positivista.
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