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RESUMO

As presentes reflexes tiveram por objetivo colocar, de um modo filosofico, a
pergunta pelo conceito de principio, suscitando, pelos procedimentos da fenomenologia
hermenéutica, a desobstrucdo das sedimentacdes produzidas pela linguagem juridica, para
apanha-lo em seu modo de acontecer. Isto porque, na lida cotidiana dos juristas, o termo
principio € empregado de diversas maneiras que apontam para significados opostos. Para
compreender estes significados foi preciso imergir até uma dimensdo profunda, no interior da
gual aparecessem os fundamentos que estédo por tras de cada um deles. Essa dimensdo
fundamental, que de certo modo sustenta o discurso sobre o direito, foi colocada tendo na
filosofia do direito de Kant seu ponto de estofo. Colocando Kant como elemento capilarizador
da reflex@o filosofica sobre o direito, foi possivel perceber como se edificou atradicéo sobre a
qual estdo assentadas as principais teorias do direito que se construiram no continente durante
a primeira metade do século 20. Isso nos permitiu mostrar como que Robert Alexy € herdeiro
de uma aporia inconciliavel: o fendmero e a coisa em Si; a razdo pura tedrica (positivismo
normativista kelseniano) e a razéo pura pratica (o positivismo axiolégico de Radbruch).
Assentado sobre esta aporia, Alexy construiu um procedimento artificial, um discurso
justificador da decisdo judicial que continua asseverando a tese da discricionariedade que ja se
encontrava presente em teorias positivistas como ade Hans Kelsen Desse modo, preparamos
0 horizonte discursivo adequado paraintroduzir os aportes dworkianos, procurando apresentar
aintegridade do direito e a tese da resposta correta — relida a partir da nova critica do direito
de Lenio Streck — como uma aternativa (necessaria) para romper com as teses que defendem
discricionariedades judicias que ainda povoam o imaginario dos juristas.

PALAVRAS-CHAVE Conceito de Principio; Fenomenologia Hermenéutica; Resposta Correta;
Integridade do Direito; Discricionariedade



ABSTRACT

The reflections expressed in this work had as their objective to phrase
philosophically the question for the concept of principle, using the procedures of
hermeneutical phenomenology to give rise to the deconstruction of sedimentations produced
by lega language, catching them in their way of happening. We proceed this way because in
jurist’s everyday life the word principle is employed in different ways, leading to opposite
meanings. To understand such meanings we had to dive into a deep dimension into which the
basis behind each one would appear. Such afundamental dimension, which in away supports
the discourse about Law, was placed having Kant's legal philosophy as it's central point.
Placing Kant as an element to spray philosophical thought on Law it was possible to realize
how was edified the tradition over which are settled the main legal theories built in the
Continent during the first half of the 20" century. This allowed us to show how Robert Alexy
inherits an irreconcilable aporia: the phenomenon and the thing in itself; the pure theoretical
reason (Kelsen's normative positivism) and the pure practical reason (Radbruch’s axiological
positivism). Settled over this aporia, Alexy built an artificial procedure, a justifying discourse
to lega decision that continues to assert the discretionary thesis which was already present in
positivist theories as Hans Kelsen's. This way we prepared a discursive horizon fit to
introduce Dworkin’s contributions, trying to present the integrity of law and the right answer
thesis — refashioned by Lenio Steck’s new legal criticism — as a (necessary) alternative to
break free from discretionary thesis which still fill the imaginary of legal thinkers.

KEY WORDS: concept of principle; hermeneutical phenomenology; the right answer thesis;
integrity of law; discretionary.
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INTRODUCAO

1. Apresentacéo do Tema

Mas em que consiste precisamente aquilo de que sou acusado de
ignorar? O que sdo principios juridicos, e de que modo diferem os
mesmos das regras juridicas? Tal como sdo usados pelos autores
juridicos, os “principios’ incluem fregientemente um vasto conjunto
de consideracdes tedricas e préticas, das quais apenas algumas sao
relevantes para as questdes que Dworkin pretendeu suscitar ™.

As questdes colocadas por Hebert Hart em resposta as criticas de Ronald Dworkin
incluidas no posfacio do seu O Conceito de Direito, certamente tém ago importante para nos
dizer. Em tempos de pOs-positivismo e do enfrentamento, pelos mais diversos setores das
teorias juridicas, daguilo que se pode chamar indeterminacéo do direito e da (in)evitabilidade
de discricionariedades judiciais, 0 conceito de principio aparece como ponto de convergéncia
das mais distintas posicoes. Isto porque, detectada a discricionariedade judicial como o
principal problemado positivismo juridico, os principios passaram a ser articulados, dos mais
diversos modos, como fatores minorativos do poder discricionério do juiz nho momento da
decisdo. Todavia, 0 conceito de principio longe estd de uma determinagdo rigorosa
Continuamos sem saber ao certo 0 que sdo 0s principios e em gque medida eles sdo distintos
das regras. 1sso reverbera de uma maneira significativa no cenério juridico brasileiro, no
interior do qual a ode a0 pds-positivismo como 0 movimento que “elevou 0s principios a
condicdo de norma’ e o culto a um novo constitucionalismo déo o tom do debate, na onda de
nossa ainda claudicante redemocratizacéo. Nessa medida, séo as teorias de Ronald Dworkin e
de Robert Alexy — embora o segundo sgja chamado a intervir com maior freqliéncia que o
primeiro — agquelas sobre as quais, com maior vigor, 0 pos-positivismo busca ancorar seus
postulados. Entretanto, cada um destes autores assenta sua posicdo em diferentes
pressupostos, 0 que, por sua vez, conduz a um conceito de principio e uma distingdo deste em

relacso &s regras/normas® que se do de diferentes modos.

! HART, Hebert L. A. O Conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 3 ed. Lisboa: Caouste
Gulbenkian, 1996, p. 322 — PGs-escrito em resposta aos criticos.

2 Frisese 0 sequinte: para efeitos desta pesquisa a propria“ distingdo” que se realiza entre norma e regra deve ser
olhada com algum cuidado. Isto porque o uso do termo regra € proveniente do inglés rule que, na tradi¢cdo do
direito anglo-sax&o, produz um conceito muito aproximado ao continental de norma. Portanto, a classificacdo
efetuada por autores como Robert Alexy no interior da qual se distinguem, como espécies do género norma,
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No afé de se determinar conceitualmente o que sgja um principio g a partir do
conceito formulado, tentar elaborar uma distingdo entre estes e uma outra figura normativa
chamada regra (ou norma), acaba-se por encobrir, em uma série de termos que se sedimentam
historicamente na linguagem juridica, questées e problemas de grande relevo para o direito.
Num primeiro momento, ha uma falta de clareza conceitual quando se fala de principio. Seu
uso doutrindrio e dogmético parece ignorar a multiplicidade de significados com que, no
direito, os principios podem ser utilizados. Fala-se de principio e se efetua um grande esforco
para a redizacd0 de longos inventérios que procuram dar conta daquilo que os diversos
autores juridicos entendem conceitualmente por principios. Porém, sdo poucas as
manifestagdes que procur am esclarecer os significados e os diversos usos nos quais esta em
jogo o conceito de principio®. Dito de outro modo, n&o se tem efetivamente presente aquilo
gue, no uso que se faz do conceito de principio, se quer significar com ele. Isso acontece das
mais diversas maneiras. H4 autores que ndo esclarecem com qua conceito de principio
operam: se com 0s principios no sentido dos principios gerais do direito ou se procuram
pensilos em seu significado pragmético-problemético®. Outros ndo especificam se
empregam o termo principio intencionando significar uma espécie de principio geral do
direito ou se falam simplesmente em principios epistemol6gicos. Este Ultimo caso é muito
comum no ambito do direito processual, no interior do qual ndo se esclarece suficientemente
gual o cardter pragmatico dos chamados “principios do processo”. Isso acarreta algumas
guestdes curiosas como, por exemplo, o caso de uma explicita mencéo legislativa ao termo

“principio”, incluida no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo encaminhado

regras e principios, pode ser problematizada. No decorrer da exposi¢éo retornaremos com freqiiéncia a esse
ponto que nos parece extremamente relevante para o deslinde da questdo. Por enquanto, limitamo-nos a afirmar
este problema para que, durante a leitura do texto, sempre que se colocar em evidéncia a distingdo entre regrase
principios, saibamos nos posicionar, de forma critica, diante da questao envolvendo o termo norma e a possivel
“elevacdo dos principios a condi¢cdo de norma juridica’. Afinal, se o termo regra guarda alguma relagcdo com a
distinggo que os anglo-saxdes efetuam entre rules e principles, ndo deveriamos, entre nds, procurar iluminar a
guestdo a partir de uma possivel diferenca entre norma e principios? N&o estariamos como que “contando um
mito” ao afirmar, abstrata e estruturalmente, a distingcdo entre regras e principios como espécies do género
norma?

3 Nesse sentido, séo importantes as contribuicdes de Josef Esser e seu esforco comparativo para determinacéo do
conceito de principio e de norma no direito anglo-sax@o e continental, ou na tradi¢do romano-germanica (Cf.
ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado. Tradugéo de Eduardo
Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961).

4 Como exemplo deste tipo de abordagem podemos citar Eros Grau em seu livio A Ordem Econdmica na
Constituicdo de 1988, obra na qual o autor produz um denso estudo sobre o conceito de principio — recorrendo
inclusive ao exemplo de Chain Perelman no direito Belga — como principios gerais do direito mas, ab mesmo
tempo, citando e articulando, de maneira indiscriminada, posi¢cdes de Dworkin e Alexy, que procuram abordar 0
problema dos principios no contexto da indeterminacdo do direito, da discricionariedade judicial e da
fundamentacéo das decisdes judiciais, portanto, num significado que se aproxima mais daquele que nomeamos
pragmatico-problematico (Cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988:
Interpretacdo e Critica. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007).
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em janeiro de 2007 ao Ministério da Justica para futura votacdo em plendrio® (de se perguntar:
se sdo eles principios, qual a necessidade do legislador defini-1os, expressamente, no texto de
uma legislacdo qualquer? Representaria isso uma espécie de “reforco hermenéutico” para que
se tenha certeza de que aquilo € um “principio”? Mas porgue chamar de principio algo que, no
interior do texto legidativo, tem o mesmo valor que as demais disposi¢cdes rmativas?).
Outra questdo muito interessante, situada ainda no ambito do direito processual, aparece na
forte tendéncia verificada em recentes publicacdes onde aparece um uso indiscriminado do
termo “principio” chegando, no limite, a “criagdo” ad hoc de uma série de novos principios,
como se 0 vetusto elemento “inovador” das teses de doutoramento produzidas no ambito do

direito viesse da “descoberta’ de novos “principios’®.

Todos os pontos aqui levantados indicam e reivindicam uma “terapia’ conceitual
em torno dos significados dos usos do termo “principio” no ambito do conhecimento juridico.
Hart nos lembra muito bem: tal como sdo usados pelos autores juridicos, os “principios’
incluem freqlentemente um vasto conjunto de consideractes tedricas e praticas que nem
sempre sd0 especificadas por aqueles que utilizam o termo para justificar aguma
interpretacdo que facam do direito. Porém, ao contrério do que pensava 0 mestre inglés,
entendemos que essa terapia, bem como a propria determinacéo do conceito de principio, ndo
podera ser efetuada por uma simples analise do positivo, ou sgja, do mero uso efetivamente
real que os juristas fazem do termo “principio”. Ha aqui a necessidade do salto para ndo
carmos na supeficiaidade de uma ingénua “ontologia do nomos”. Portanto, entre a
(importantissima) terapia conceitua e a determinacéo do conceito, deve-se interpor um nivel
de investigacao que dé conta da prépria profundidade na qual o tema esta envolvido. 1sso, por
s s0, leva-nos em direcdo a uma interrogacéo filosofica. Mas ndo apenas isso. Implica, esse
“interpor”, num modo de fazer filosofia e ndo de um filosofar qualquer. Trataremos mais
adiante deste modo de filosofar. Por enquanto, procuraremos explicitar a ultrapassagem que,

através da filosofia, pretendemos realizar sobre a tematica do conceito de principio.

° Texto disponibilizado pelo Instituto  Brasileiro de Direito  Processual no site

www.direitoprocessual .org.br/dados/fil e/enciclopedia/cbpe acessado em 28.11.2007.

® Por todos, Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. So Paulo:

Malheiros, 2006, p. 45. Nesta obra o autor apresenta o denominado principio da adequacdo ou adaptacao do

procedimento a correta aplicacdo da técnica processual, que por sua vez decorre do duvidoso principio da
instrumentalidade das formas (segundo o qual todo ato processual eivado de nulidade relativa, mas que cumpraa
finalidade a que se propde no contexto do sistema processual, deve ser aproveitado), que também aparece de um

modo ad hoc na obra de Candido Dinamarco A Instrumentalidade do Processo (Cf. DINAMARCO, Candido

Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005).
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Embora ndo sga frequentemente ressaltado, o direito participa de um enigma
Situado muito além dos meros debates técnico-juridicos a respeito das leis, dos procedimentos
e das férmulas que as diversas epistemol ogias concebem no intuido de organizar logicamente
— em termos de objeto e método — o estudo do direito. Este enigma esta naraiz do pensamento
ocidental e podemos encontrar, numa definicdo que faz parte da Politica de Aristételes, uma
de suas manifestagdes: 0 homem definido como animal racional. Nesta definicdo aparece, de
um modo singular, o dualismo que esta presente em toda a tradicdo que Heidegger chamara
de Metafisica. Que dualismo é esse? O dualismo entre o natural e o espiritual; entre corpo e
alma; entre sensivel e supra-sensivel; entre consciéncia e mundo; entre 0 corpo e a mente etc..
No direito, todas estas possibilidades do dualismo podem ser colocadas em termos de
0posi¢ao entre physis e nomos (natureza e le-direito). Com Stein, podemos dizer que, em
todos estes casos, pressupomos intuitivamente que existem dois mundos. Isto é, a distingcdo
entre sensivel e supra-sensivel — que melhor expressa a idéia de um “mundo paralelo” —
corresponde a distingdo entre corporeo e espiritual, o que significa distinguir entre animal e
racional’. Colocando isso nos termos do enigma juridico que mencionamos, temos que a
natureza, aphysis, corresponde ao animal, ao corporeo, ao sensivel; ao passo que a le-direito,
a0 nomos, que se situa ho é&mbito do racional, do espiritual, do supra-sensivel. Se toda a
tradicdo Metafisica colocou como atributo da espécie humana a racionalidade (espécie do
género universal da animalidade), podemos dizer que também o fato de os animais racionais
criarem regras de convivio — produzindo institui¢cOes juridicas — participa do ambito da
racionadidade e se apresenta como um elemento a mas para se estabelecer,
comparativamente, a diferenca do ser humano em relagdo aos demais seres vivos. N&o
gueremos nos alongar demais nesta questdo, nem atingir a profundidade que o tema necessita,
mas apenas apontar 0 quio cara é a distingdo entre 0 animal e o racional para a constituicéo

da cléssica oposicdo entre natureza e direito.

Até aqui, nossa breve descricdo colocou o direito no ambito da racionalidade de
modo que poderiamos dizer que o direito é algo do espirito e que, como tal, atinge o homem
tanto em sua producéo como em sua efetivagdo no ambito da racionalidade/espiritualidade.
Todavia, ndo € apenas de razdo ou de espirito que se constitui 0 humano. Ha também a
naturalidade do animal que preserva— a despeito de todas as regras e institui¢oes criadas pela
razéo — a possibilidade de fisicamente descumpri-las. Esse 0 enigma a agdo livre do homem,

Stuada no liame entre 0 animal e o racional e que devera ser tutelada pelo direito, pode

" Cf. STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca. Filosofia e conhecimento empirico. ljui: Unijui, 2002, p. 69.
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receber limitaces racionaig/espirituais, mas sempre permanecera a possibilidade da
transgressdo pela via da acéo realizada no mundo fisico (natureza). Com base nesse enigma
poderiamos pensar muitas coisas, desde o problema da coacdo e da sancdo, que pretende
irromper, a partir da racionalidade ou da espiritualidade, uma contra-agdo no mundo fisico em
face do transgressor do nomos; até a exploracdo do modo como o direito € conhecido e
reconhecido. Das duas hipéteses levantadas, ficamos com a segunda por interessar de modo

mais direto no ambito da problematica que envolve o conceito de principio.

Essa dualidade entre animal e racional ou entre physis e nomos interfere e
condiciona, de alguma maneira, 0 modo como o direito é conhecido. De algum modo, a
descricdo dos fundamentos do direito, sua justificagdo e correicdo, bem como os problemas
relativos a justica passaram a ser pensados de acordo com a physis, com a natureza, em
detrimento do espirito e da acdo humana livre que, embora influenciassem as investigacoes
dos fundamentos, sempre esbarravam no discurso sobre certa idéia de natureza. Temos aqui,
portanto, uma outra importante cisdo para o pensamento do direito: teoria e pratica. A teoria,
enquanto reflexéo sobre a verdade ou falsidade de algo, sempre ancora seu fundamento numa
idéia Ultima e acabada de natureza; a0 passo que a prética, enquanto pergunta e decisdo pelo
gue € bom e pela correta acdo, sempre levou a uma espécie de impossibilidade de justificacéo
tedrica, ndo obstante o pensamento juridico preserve uma tendéncia de sempre se encaminhar
para essa direcdo. As mais diversas manifestacbes do chamado direito natural mostram isso.
Ou sgja, sdo construcdes tedricas que procuram encontrar fundamentos no ser (entendido em
seu sentido tradicional que se aproxima muito da idéia de natureza de que aqui tratamos)
daguilo que era explicado como um dever-ser : 0 nomos que se propde areger, pelo atributo da

racionalidade, o agir humano livre.

Todavia, as mais diversas doutrinas do direito natural ndo resistirio aKant. A
inversdo do dualismo classico pela “revolucédo copernicana” e a exclusdo da coisa em s do
campo do conhecimento efetivo, possibilitaram a destrui¢cdo dos fundamentos ontol 6gicos do
direito natural classico e passaram a reivindicar um novo estatuto para a reflexao filoséfica
sobre o direito. A partir de entéo se constitui, com rigor e determinagdo objetiva, aquilo que
tradicionalmente se chama de filosofia do direito, e a pergunta pelo fundamento da ordem
juridica e de seus respectivos conceitos deixa de ser transcendente e passa a ser
transcendental. Mas e o enigma entre o animal e o racional, ou entre physis e nomos, néo foi
solucionado por Kant e sua investigacdo transcendental sobre o direito. A aporia kantiana

entre fendmeno e coisa em s que paira por toda a critica € a prova maior disso. Mas ndo €
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tudo. A exclusdo da coisaem s e, consequentemente, dos fundamentos metafisicos do direito
natural, ndo libertaram totalmente Kant de uma idéia dogmética sobre a natureza. Todavia,
idéia de natureza € renovada: a partir da modernidade, o questionamento da natureza e
sua investigacdo dar-se-80 de modo matemético. Deste modo, tendo Kant como divisor de
aguas, podemos falar em dois tipos de “naturalismo” no que atina ao pensamento juridico: um
naturalismo essencialista, que implica aguilo que o direito € num sentido qiditativo; e num
naturalismo metodol 6gico/procedimental que implica no conhecimento do direito como algo
natural. 1sso, de uma maneira geral, é bem compreendido. O que permanece oculto, e que as
interpretagdes de Heidegger sobre Kant apresentam como possibilidade, é que o matematico
gue aparece em Kant — principalmente na Critica da Razdo Pura — ndo tem apenas 0 aspecto

de forma, mas também de contelido, recebendo, assim, contornos de fundamento®.

Com a constituicdo matematica do fundamento (Metafisico) do direito, Kant
instaura um espaco em que toda epistemologia juridica produzida no século 20 ira se
encontrar e temos, no conceito de principio, um locus privilegiado onde todas estas questdes
podem ser pensadas e exploradas. E isso ganha relevo no momento em que, no auge das
discussbes pds-positivistas — onde se procura problematizar as questdes que envolvem a
indeterminacéo do direito, penetrando, de algum modo, nas perguntas que envolvem com
maior proficuidade o nomos ao invés da physis — encontramos posi¢cdes assentadas ainda
sobre os fundamentos matematicos que perpassam a teoria juridica desde Kant. Esse 0 caso
dos mandados de otimizacdo de Robert Alexy e do procedimento da ponderacdo como

formula para solucionar os problemas de “ colisdo” entre principios juridico-constitucionais.

Nossa investigagdo procura problematizar esse naturalismo presente nas
concepgdes alexyanas e na sua formula da ponderacdo a partir das conquistas da
fenomerologia hermenéutica, oferecendo como contraponto as posicoes de Dworkin a
respeito do conceito de principio. Desse modo, procuramos pensar 0s principios ndo como
estruturas ou enunciados previamente dados e interpretados pelos diversos setores do campo
juridico, mas sim como significados conceituais que acontecem num horizonte de sentido. Ou
sga, 0 conceito de principio com o qua “antecipadamente’” operamos (em sentido

fenomenol 6gico) € sempre uma possibilidade que nunca chega a se efetivar por inteiro. 1sso

8 A questdio dos fundamentos mateméticos da modernidade, Heidegger explora no texto Que é uma coisa?
enquanto que em Kant e o Problema da Metafisica — embora a questdo do matemético também retorne
fortemente — produz uma interpretacdo muito peculiar que vé na Critica da Razao Pura ndo uma sinples teoria
do conhecimento, mas sim uma primeira e verdadeira fundamentacéo da Metafisica (Cf. HEIDEGGER, Martin.
Que é uma Coisa. Doutrina de Kant dos principios transcendentais. Traducdo de Carlos Morujdo. Lisboa:
Edic6es 70, 1992; HEIDEGGER, Martin. Kant y el Problema de la Metafisica. Traducdo de Gred Ibscher Roth
Panuco: FCE, 1954).
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representa uma relevante diferenca com relacdo aos modos matematicos de se trabalhar com o
conceito de principios, nos quais a antecipacdo ja € propriamente a realidade do conceito (ou
pretende ser). Assim, temos em Dworkin um valioso ponto de apoio para nossas reflexdes, ao
mesmo tempo em que a explicitagéo das principais diferencas de sua teoria com a teoria de
Alexy nos possibilita lancar luz o espaco discursivo em que estéo situados estes dois autores,
corriqueiramente tratados em justaposicdo, mas que, lidos com certo cuidado, revelam

dessemel hancgas pouco aparentes a primeira vista.

E deste modo que nos situamos entre a otimizagao de Alexy e a resposta correta
em Dworkin, sendo que no entre esta guardado o enigma que persegue o0 pensamento juridico.
Enigma este que ndo necessariamente deve ser resolvido para que tenhamos melhores
solucdes juridicas dos casos, leis, constituicdes etc., mas precisa simplesmente continuar a ser
lembrado para assim preservar a dignidade de um pensamento juridico que, embora se
movimente no estranho, Ndo se perde na ilusdo de que o direito apenas €. O direito acontece
num horizonte de sentido onde desde sempre ja se instalou a transcendéncia. Perceber isso ja
€, de algum modo, situar-se para fora de qualquer naturalismo sobre o direito e representa
uma constante tentativa de se olhar para as questdes juridicas fundamentais — como € o caso

do conceito de principio — percebendo nelas esse horizonte de sentido.

2. Notas sobre 0 “método” Fenomenol 6gico-Her menéutico

Ja foi dito que o questionamento filoséfico acerca do conceito de principio que
pretendemos readlizar parte de um determinado modo de fazer filosofia e ndo de um filosofar
gualquer. Devemos agora nos ocupar deste como que nossa investigacdo devera pressupor.
Quando se diz: um modo de fazer filosofia ou 0 como da investigacdo, evidentemente estamos
falando de um método através do qual perseguiremos o conceito de principio. Todavia, é de se
notar que a idéa de méodo se transformou no interior da modernidade, de modo que é
possivel falar em pelo menos duas acepcdes para 0 termo método, que mencionaremos nesta
pesquisa como “método” e método. Quando utilizarmos o0 termo entre aspas, procuraremos
apontar para a propria fenomenologia, enquanto um como um modo de filosofar. Quando se
mencionar o0 termo méodo sem aspas, estaremos faando do método em seu sentido
produzido no interior da modernidade, ou sgja: idéia de certeza e seguranca proprias da

matematicidade do pensamento moderno. Assim, e de modo decisivo, podemos estabelecer a
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diferenca especifica entre os dois modos em que empregamos o termo método afirmando que
0 método da modernidade é sempre acabado e definitivo. Sdo férmulas previamente
determinadas que, se seguidas corretamente, irdo garantir com certeza e seguranca o resultado
pretendido. Ja o “método” (enquanto fenomenologia) é sempre precario e provisorio e ndo
permite sua total apreensdo e dominio. Tanto € assim que Martin Heidegger — a quem
devemos o desenvolvimento do método fenomenoldgico para aém das conquistas
husserlianas — nunca chegou a expor com precisdo quais seriam 0s contornos de seu

“método”. “Método” este que receberd ainda o adjetivo de hermenéutico.

O filosofo tratou de seu “método”, de modo provisorio, no paragrafo 7° de Ser e
Tempo, embora seja possivel encontrar elementos formais, proprios do método
fenomenolégico em toda obra, principalmente nos paragrafos 5° e 6° (onde se trata da
analitica do ser-ai como descobrimento do horizonte para uma interpretacéo do ser em gerd, e
datarefa de uma destruicéo das ontologias tradicionais). Além destes dados referentes a Ser e
Tempo, podemos mencionar o curso Ontologia — Hermenéutica da Faticidade de 1921, que
em seu paragrafo 14 traz algumas consideragdes sobre a fenomenologia. Ha também um curso
de 1927, intitulado Os Problemas Fundamentais da Fenomenologia, no qual Heidegger
retoma aquestdo do “método” procurando ressaltar alguns aspectos relevantes que néo

haviam sido explicitados em Ser e Tempo.

Podemos dizer que este é o panorama geral e topografico daquilo que foi escrito

por Heidegger arespeito do “método” fenomenol 6gico.

Quanto a0 “método” propriamente dito, interessam-nos particularmente trés
pontos que o proprio Heidegger oferece como descricdo, e que parecem exprimir, de um
modo englobante, aquilo que o “método” fenomenoldgico comporta. S&o elas. a) a reducao;
b) a destruicéo; c) a construgcdo. Para compreender o que significam estas trés estratégias da
fenomerologia hermenéutica, podemos remeter a uma frase situada no parégrafo 7° de Ser e
Tempo que pode ser considerada uma espécie de nlcleo de toda a fenomenologia
hermenéutica. Nela Heidegger dizz “Por encima de la redlidad estd la posibilidad. La
compresién de la fenomenologia consiste tinicamente en aprehenderla como posibilidad™®. E
preciso saber transpor-se para o ambito em que Heidegger formula tais consideracOes, para

gue essa frase possa ser suficientemente compreendida.

® HEIDEGGER, Martin. Ser y Tiempo. Traducgo de José Eduardo Rivera. Madrid: Trotta, 2003, ver pag. (do
aeméo 38-39).
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Como se sabe, 0 projeto heideggeriano se da em fungdo de pensar aquilo que
ficou impensado pela tradicdo Metafisicas o sentido do ser. Mas, se ha no interior da
metafisica uma ontologia e se a ontologia tem por objeto o estudo do ser, 0 que permite
Heidegger dizer que as ontologias metafisicas ndo pensaram 0 ser? Para responder a esta
pergunta podemos aduzir pelo menos dois fatores: 1) o desenvolvimento daquilo que Emil
Lask j& havia antevisto e a que Heidegger deu o nome de diferenca ontoldgica®; 2) um novo
conceito de ser!!. Desse modo, aquele que 1& Heidegger com o conceito de ser da tradicdo
metafisica (como esséncia ou posicdo absoluta), fatalmente incorrerd em mal-entendidos na
leitura da obra de Heidegger, principalmente Ser e Tempo. Para o fil0sofo, o conceito de ser
ndo € algo que se possa manipular como um objeto, tampouco descrevé-lo teoricamente como
sefaz com um ente. Ser, em Heidegger, € um conceito operativo o que implica dizer: sempre
gue lidamos com algo ou pensamos sobre algo, ja aconteceu o ser. Esse ser sempre acontece
num horizonte de sentido, que jamais chegara a integralizar-se e que ndo pode ser alcancado
em sua plenitude. Ou sgja, 0 ser ndo representa uma simples realidade, mas sempre esta

ligado a uma determinada possibilidade.

Com este novo conceito de ser — que como dissemos é operativo, pragmatico — o
filésofo pode dizer que toda Metafisica pensou o ente enquanto dizia o ser. Isto significa:
aquilo que a Metafisica chamou de ser, ndo era 0 ser, mas sim 0 ente. Nisto consiste a
diferenca ontolégica: o ente SO € — e portanto sO pode ser percebido pelo ser-ai —no seu ser.

N&o ha ser sem ente, porém o ente ndo pode ser compreendido fora do ser®?. Isso implica

10 Quanto a isso, Ernildo Stein aponta para o fato surpreendente de Heidegger ter herdado um elemento

fundamental de seu pensamento dos arraiais neokantianos — que sabidamente era combatido pelas intencbes do
movimento fenomenol égico. Afirma Stein: “a diferenca ontoldgica, cuja envergadura se desdobrou muito com o
labor do filésofo, Ihe foi ao menos possibilitada pelas andlises de Emil Lask. O pensamento de Heidegger que se
guer nos antipodas do problema gnoseol 6gico, contudo, |he deve algo de essencial” (STEIN, Ernildo. Uma Breve
Introducéo a Filosofia. 2 ed. ljui: Unijui, 2005, p. 83).

1 Convém, neste particular, transcrever uma citacdo um pouco longa de Stein, mas que nos parece importante
para a elucidacgéo da questéo posta: “Heidegger pergunta como se da o ser do ente em geral e como se da o ser do
homem. bso, de inicio, se resumiria na problematizacdo daguele ente através do qual se abre qualquer
possibilidade de espago em que algo se da. Essa é a abertura originariado ser ai enquanto ser-no-mundo. No ser-
ai se abre a possibilidade de qualquer encontro (essa € a palavra que ird substituir, em Heidegger, a expressao
imediatamente dado, de Husserl). Assim, a temética fenomenoldgica, para Heidegger, se situa da seguinte
maneira: 1. O modo como se ddo os entes intramundanos ndo é a esfera do simplesmente objetivo. 2. O modo
como se da aguele que constitui e seu ser ndo podem ser pressupostos como objetivos. 3. Nao basta perguntar

pel os diversos modos como se da o ente. Mas o importante é perguntar como é possivel o proprio dar-se. Como é
possivel que algo seja descoberto?, perguntara Heidegger. O fato de algo estar descoberto, manifesto e de poder
ser encontrado se da porque tudo o que encontramos é experimentado enquanto ente. Desse modo, a pergunta
pelo sentido do ser e a pergunta pela abertura do ser-ai coincidem. O sentido do ser e a faticidade do ser-ai
tornam-se inseparaveis como problemas’ (STEIN, Ernildo. Uma Breve Introducéo a Filosofia. op.cit., p. 92-93).

12 Neste sentido, temos as licBes de Lenio Streck: “O ser ndo é uma generalidade, dira Heidegger. ®m o ser
chegamos aos entes. O ser existe para dar sentido aos entes. N&o vemos o ser; vemos o ente no seu ser. E neste
sentido que Heidegger pensa as bases da diferenca ontoldgica (Entologische Differen” (STRECK, Lenio.
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numa dupla estrutura que percorre toda linguagem e que sempre opera conosco N0 Momento
em que pensamos ou fazemos algo e reduzimos esse pensar e esse fazer a enunciados. Como
um conceito operativo, que acontece na compreensdo do ser-ai de uma maneira profunda, a
compreensdo do ser possibilita que o ser-ai se relacione com os entes na dimensdo que
efetivamente aparece na superficie do discurso humano. O gque se mostra € a superficie 6ntica
dos enunciados. Porém, neste mostrar-se ha algo que permanece oculto: o ser que ja foi

compreendido.

Desse modo, temos por descrito o que significa o primeiro ponto levantado por
Heidegger e que caracteriza a fenomenologia: a reducdo. Ou segja, pela reducdo é preciso
dedlocar o olhar do ente em direcéo ao ser, de modo que aquilo que permanece oculto no que

se mostra, possa se manifestar™>.

Mas a possibilidade que caracteriza o método fenomenoldgico se manifesta
também num procedimento regressivo através da histéria da filosofia (autores como Guinter
Figal faam em repeticdo fenomenoldgica'®), procurando destruir as sedimentacdes que se
formam na linguagem e endurecem atradicéo. Ou sgja, trata-se de ler atradicdo de modo que
sgja possivel perceber nela possibilidades que ficaram inexploradas por uma série de
encobrimentos. Neste sentido, Gadamer assevera:

Para que algo se mostre € necessario um desentranhamento do
encoberto, a fim de que ele possa chegar a mostrar-se. Portanto, a
paavra “fenomenologia’ ndo significa apenas “descricdo daquilo que

€ dado”, mas inclui a supressdo do encobrimento que n&o precisa
consistir apenas em falsas construcdes tedricas™.

Esta afirmacéo de Gadamer é importante na medida em que, com Heidegger, tem:
se uma verdadeira renovacao da intencdo da filosofia e do proprio método fenomenol 6gico:

guanto a filosofia, Heidegger a libera do corte opressivamente tedrico que a marcava desde

Martin Heidegger. In: Dicionario de Filosofia do Direito. Vicente de Paulo Barreto (Coord.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 427).

13 Quanto ao uso do termo reducao, Heidegger faz a seguinte ressalva: “ Adoptamos asi um término central de la
fenomenologia de Husserl, valiéndonos de la expresién pero no de su contenido. Para Husserl la reduccién
fenomenol dgica, que por primeravez elabor6é de forma expresa en las Ideas para una fenomenologia pura y una
filosofia fenomenol 6gica (1913), es el método de la reconduccion de la mirada fenomenol dgica desde la actitud
natural propia del hombre que vive en el mundo de las cosas y de |as personas hasta la vida transcendental de la
consciencia y sus vivencias noético-noematicas, en las cuales se constituyen los objetos como correlatos de la
consciencia. Para nosotros la reduccion fenomenol égica significa la reconduccion de la mirada fenomenol 6gica
desde la comprension, siempre concreta de un ente hasta la comprension del ser de ese ente (proyectada sobre €l
modo de su estar develado)” (HEIDEGGER, Martin. Los Problemas Fundamentales de la Fenomenologia.
Traducdo de Juan José Garcia Norro. Madrid: Trotta, 2000, p. 47).

14 Cf. FIGAL, Gunter. Martin Heidegger: Fenomenologia da Liberdade. Tradugdo de Marco Anténio Casanova.
Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005, p. 34.

15 Cf. GADAMER, Hans-George. Hermenéutica em retrospectiva. A virada hermenéutica. Vol. 11. Traduggo de
Marco Anténio Casanova. Petropoalis; Vozes, 2007, p. 16.
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Descartes e a matematizacdo do pensamento na modernidade, e abre caminho para sua
invasdo pela historia, para a colocacdo da histéria como modelo de pensamento; ao passo que,
na fenomenologia, enquanto como da investigacdo ou “método”, o filésofo rompe com a
orientacdo para a descricdo daquilo que é dado a consciéncia pela intencionaidade, para
estabelecer a superacdo dos atrelamentos existentes na linguagem que implicam em
encobrimento das possibilidades existentes na tradicdo. Como ja ressaltamos em nota,
Heidegger substitui o termo “dado” — téo caro a fenomenologia transcendental de Husserl —
por acontecer que procura apontar para a compreensao do ser na abertura do ser-ai. 1sso é de
extrema importancia porque, em Husserl, a fenomenologia continuava refém do dualismo
metafisico entre sensivel e supra-sensivel e do esquema sujeito-objeto, o que tornava artificial
qualquer possibilidade de um pensamento da histéria — e conseqlientemente das ciéncias
humanas. Isto porque o conceito de intencionalidade e do “dado” a ser descrito, continuam
pressupondo um sujeito que recebe — monedol 6gicamente — um objeto intencionado em sua
consciéncia. Para Heidegger, tanto o elemento sensivel como o supra-sensivel s6 podem ser
pensados na radicalidade da prépria existéncia, estando excluida qualquer possibilidade de
justificacdo de um “mundo paralelo” no qual os dados sensiveis fossem pensados de um modo
supra-sensivel. Como afirma Lenio Streck: “o sensivel e o supra-sensivel tinham que estar
vinculados ao proprio modo de o ser humano ser; sensivel € o sentimento de situacéo, € o

estar jogado no mundo; inteligivel é a compreensao, a antecipacdo de sentido™*.

Tendo isso presente, podemos dizer que a destruicdo se mostra como o elemento
fenomenol dgico que nos permite olhar para a tradicéo orientados pelo desentranhamento das
possibilidades que nela permanecem enrijecidas. Como lembra Figal, para Heidegger a
grandeza da fenomenologia reside, basicamente, na descoberta da possibilidade do investigar
na filosofia. Mas uma possibilidade compreendida em seu sentido mais proprio no qual ela
permanece retida como possibilidade. Esse permanecer retida como possibilidade ndo implica
num estado causal em relagdo a problemética “efetivamente real”, mas aites em manté-la

aberta e libera-la dos soterramentos atuantes®’.

O ultimo elemento lembrado por Heidegger (aconstrucéo) pertence em verdade a
destruicdo. Isto porque a repeticdo da tradicdo com a conseqiente supressdo de seus

encobrimentos linguisticos ndo representa uma pura negagcdo dela. Tampouco representa a

18 STRECK, Lenio Luiz. Martin Heidegger. op., cit., p. 427.

7 Cf. FIGAL, Gunter. op., cit., 34 e segs. Como afirma Heidegger, tendo em vista o ambito puramente
ontolégico de problemarizacdo: “S6lo mediante la destruccion puede la ontologia asegurarse
fenomenol 6gicamente la autenticidad de sus conceptos’ (HEIDEGGER, Martin. Los Problemas Fundamentales
dela Fenomenologia. op., cit., p. 48)
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destruicdo um prejuizo no qua a tradicdo tenha que ser totalmente removida, a partir da
instituicdo de uma espécie de “grau zero”, sendo que a destruicdo implica numa apropriacao

positiva do passado que sempre possibilita a construcéo de novos projetos.

Reducao, Destruicdo e Construcéo sao elementos do “método” fenomenol dgico-
hermenéutico que ndo podem ser pensados fora daquilo que Stein nomeia como a dupla
vertente do “método”: a vertente molar e a vertente molecular'®. Na vertente molar se opera
uma leitura regressiva da historia da filosofia na perspectiva de liberar aquelas possibilidades
gue os encobrimentos presentes na propria tradicdo tendem a esconder. Enquanto que, na
vertente molecular, tem-se como ponto de partida a micro-analise da cotidianidade do ser-ai
na perspectiva de fazer aparecer as proprias possibilidades deste ente que permanecem
encobertas pelo relacionar-se cotidiano com 0s entes que ignora agquela compreensdo nao
tematica do ser que somente uma interrogacao e interpretacdo fenomenoldgicas podem trazer

atona®.

3. Filosofar a partir de Standards de racionalidade: a fenomenologia her menéutica como
paradigma filosofico da investigacao

Tais consideragcBes ndo podem levar & idéia de que ndo haja espaco para a
colocacdo de questdes filosoficas sobre o direito e muito menos que tratar de problemas
juridicos assumindo uma perspectiva filosofica teria um carater de “acoplagem” do discurso
filosofico ao discurso juridico, ou que a filosofia representaria uma espécie de discurso
adjudicador, que ofereceria uma justificacdo e um parametro de correicdo dos fundamentos

presentes no discurso juridico?®. Pelo contrério, as considerages aqui tecidas devem poder

18 Cf. STEIN, Ernildo. A Questdo do Método na Filosofia. Um estudo do modelo heideggeriano. 3 ed. Porto
Alegre: Movimento, 1991.

19 Cf. PAISANA, Jo3o. Fenomenologia e Hermenéutica. As relacdes entre as filosofias de Husser| e Heidegger.

Lisboa: Editorial Presencga, 1992, p. 198.

20 Essa segunda perspectiva aparece em autores como Robert Alexy e em sua tese da argumentacéo juridica
como caso especial do discurso pratico geral (Cf. ALEXY, Robert. ALEXY, Robert. Teoria de la
Argumentacién Juridica. Traducdo de Manuel Atienza e Isabel Espegjo. Madrid: CEC, 1989; ALEXY, Robert. El
concepto y la validez del derecho. Traducéo de Jorge M. Sefia. 2 ed. Barcelona: Gedisa, 1997). No decorrer da
investigac&o a posi¢do de Alexy sera problematizada com maior atencdo. De ha muito Lenio Streck denuncia as
Teorias da Argumentacdo Juridica como discursos adjudicadores (capas de sentido) ou construcdes contrafctuais
de discursos sobre a realidade. Diz bem Streck que filosofia ndo é l6gica. Alias, como veremos adiante, com
Heidegger afilosofia é libertada do corte tedrico que a oprime. Temos, entdo, um novo modo de fazer filosofia
gue procura “colocar entre parénteses’ o ideal dominante desde de Descartes, que se radicaliza no sujeito
epistemol6gico do positivismo, em favor dos contextos historicos das vivéncias féticas. (Neste sentido Cf.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constucional e Hermenéutica. Uma nova Critica do Direito. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, em especial 0 Capitulo V; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso.Constituicéo,

Hermenéutica e Teorias Discursivas da Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2 ed. Rio
de Janeiro: Lumen juris, 2007).
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mostrar como que a relacdo entre filosofia e direito pode ir aém de qualquer tipo de
“aplicacéo”.

Com efeito, no item anterior, quando abordamos o “método” fenomenoldgico
hermenéutico, sempre estavam em jogo — embora ndo tenham aparecido explicitamente — dois
niveis de estruturacdo do pensamento. Chegamos a mencionar uma dupla estrutura que
comporta uma dimensdo profunda e uma dimensdo rasa, o que pdde ser iluminado a partir da
diferenca ontol6gica. Heidegger trabalhara com essa dupla estrutura, em dois nivels, a partir
da diferenca entre logos hermenéutico e logos apofantico. Como aduz Lenio Streck, a
fenomenologia hermenéutica apresenta um duplo nivel: “no nivel hermenéutico, de
profundidade, a estrutura da compreensdo; no nivel apoféntico, os aspectos |6gicos,

expositivos'?L,

O nivel hermenéutico implica a compreensdo e interpretacdo organizadora e
estruturante das nossas relagdes com 0s instrumentos (ou utensilios) e as coisas no mundo;
engquanto que no apofantico chegamos a explicita-las em termos |6gico-objetivos. Ocorre que,
na esteira da diferenca ontolégica, ndo é possivel separar estes dois nivels, que sempre
acontecem numa unidade, embora o nivel hermenéutico possa estar encoberto (e no mais das
vezes estd) pela propria linguagem que diz o apofantico. Essa impossibilidade de separacéo se
da, inclusive, em termos temporais, entendido em seu sentido “vulgar”, no sentido de um
antes e um depois. Ou sgia, nd ha uma prioridade temporal do hermenéutico em relagéo ao
apofantico, mas sm uma espécie de privilégio, uma vez que no apofantico se mostra, se
predica, ou se comunica algo que ja foi compreendido e interpretado no logos hermenéutico.
O enunciado, que se mogtra agpofanticamente, € sempre um modo derivado de interpretacao.
Voltaremos a tratar disso mais tarde. Por enquanto, é importante perceber como o conceito de
hermenéutica com que Heidegger opera permite descobrir, no proprio ser-ai, a idéia de
compreensdo, possibilitando “ver” como agir enunciativo ou todo operar com entes € sempre
mediado por esse processo hermenéutico-compreensivo.

Sendo assim, em toda pergunta juridica em gue nos envolvemos rum problema
conceitual como € 0 @so dos principios sempre estdo em jogo ComMo Pressupostos 0 como

hermenéutico e todas as questdes existenciarias envolvidas na compreensao.

Desse modo, néo se trata de “aplicar” o “método” fenomenoldgico ao direito ou,

tampouco, “aplica” conceitos da analitica existencial ao universo éntico do direito, mas sim

21 STRECK, Lenio Luiz. Martin Heidegger. op., cit., p. 426.
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de perceber como todo processo compreensivo em torno dos conceitos juridicos carrega
consigo esse elemento hermenéutico. Nessa medida, modificase 0 modo de colocar a
pergunta e a preciséo de olhar para o problema e identificar nele as pseudo-questdes,
implicando na libertagdo de uma idéia naturalista e ingénua sobre o direito, entre outras
guestdes igualmente importantes. Trata-se, portanto, de um operar com conceitos juridicos
sempre buscando desvelar as possibilidades hermeréuticas que neles estdo envolvidas. Por
certo que isso implica numa impossibilidade de “ passagem direta’ das solugdes apresentadas
por Heidegger a problemas filosoficos do conhecimento, para solucionar, de forma ad hoc,
problemas juridicos.

Todavia, algumas destas “solucOes’ heideggerianas ndo podem ser, de modo
algum, ignoradas pelo direito. Sao questdes que atuam, sobretudo, na estrutura do pensamento
e que devem transformar o proprio modo de colocar os problemas juridicos. Entre elas
podemos citar: 1) adissolucdo do dualismo entre consciéncia e mundo e entre sensivel e
supra-sensivel através do conceito de ser-no-mundo e das idéias de sentimento de situacéo e
de compreensdo; 2) a superagéo do esquema sujeito-objeto pela estrutura ante-predicativa do
logos hermenéutico; 3) a determinacdo da possibilidade em detrimento da realidade e o
desenvolvimento de uma “vigilancia’ sobre a tradicdo que esteja atenta as sedimentactes da

linguagem e aos encobrimentos de novas possibilidades.

Estes trés elementos, associados a outros de igua e fundamental importancia
como sdo a questdo da verdade e o desenvolvimento da temporalidade como horizonte de
sentido do ser, nos permitem ver em Heldegger um verdadeiro paradigma filosofico, que
produziu uma filosofia de standard de racionalidade. O conceito de standard de
racionalidade é afirmado por Ernildo Stein procurando distinguir esse modo de fazer filosofia
de outros dois. a filosofia ornamental — em que se utilizam algumas frases e conceitos
filosoficos em um trabalho qualquer porque isso demonstra maior erudicdo e garante um
cardter mais belo a pesquisa; e a filosofia de orientagcdo — no interior da qual se busca uma
ética ou filosofia moral e se retira uma licdo para a vida. SO se tem filosofia de standard de
racionalidade junto &ueles fildsofos que oferecem um paradigma novo. Esse paradigma
novo deve possibilitar um filosofar como o filésofo (método) e com o filésofo (linguagem).
Sendo mais preciso, um paradigma filosofico que ofereca um standard de racionaidade deve
desenvolver: 1) um modo de filosofar (méodo); 2) um modo de dizer (linguagem); 3) uma

teoria da verdade; 4) umateoria da realidade.
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O sandard de racionalidade de nossa investigacdo € a fenomenologia

hermenéutica, cujo elemento organizador e estruturante é a diferenca ontol dgica.
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CAPITULO | — A (INNDETERMINACAO DO CONCEITO DE PRINCIPIO NO
DIREITO: FQRMULAQAQ DA PERGUNTA GUIA DA INVESTIGACAO E SUA
DELIMITACAO FRENTE ASOUTRAS POSSIVEIS ABORDAGENS

1.1. A estrutura e & multiplos significados do conceito de principio no ambito do
conhecimento juridico

PRINCIPIO: Um conceito tdo elementar e tdo auto-evidente que chega a tornar
duvidosa a necessidade de se perguntar por ele. Mas sua elementariedade e auto-evidéncia,
olhadas mais de perto, ndo passam de uma espécie de aparéncia encobridora que se torna
problematica no momento em que tentamos dar uma resposta a questdo: o que é principio?
Mas ndo se trata de uma pergunta pelo conceito de principios em geral, mas do uso que dele
fazem agueles que lidam com o Direito. Portanto, a questdo pode ser melhor colocada da
seguinte forma: 0 que sdo principios juridicos? De plano, a resposta ndo se apresenta.
Parecemos saber o0 que sgjam principios juridicos, mas ndo conseguimos dizé-lo. A
dificuldade da resposta serve de indicio para aquilo que, neste estudo, estamos preparando, ou
sga, a necessidade de se colocar, filosoficamente, a pergunta pelos principios juridicos. E
evidente que todos aqueles que se ocupam do Direito — seja ho ambito académico, segja ro
ambito da operacionalidade — possuem uma compreensao vaga do que significa um principio
juridico. Mas, no momento em que se véem diante da tarefa de explicitar tal compreensdo, o
sentido compreendido parece se esvair, desaparecer e a pergunta, 0 que sdo principios

juridicos?, permanece sem uma resposta adequada.

Com essa afirmacéo se prepara 0 acesso a dois pontos cruciais deste trabalho: a) o
modo de abordagem: uma aproximacdo filosofica — a partir do paradigma da fenomenologia
hermenéutica — do conceito de principio juridico; b) a concepcdo de filosofia com a qual nos
aproximamos do tema: a busca pelo esclarecimento daquilo que ja foi compreendido, porém

ainda n&o reuniu, ou estdo obstruidas, as condicdes para ser explicitado?.

22 Cf. STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica. Ensaios sobre a desconstrucdo. Porto Alegre: Edipucrs, 2000.
Portanto, trata-se da pergunta por algo que se pode chamar de “a priori compartilhado”, cuja tematizagdo é
propria da filosofia. Este tipo de conhecimento se distingue radicalmente de outras formas a priori de
conhecimento, como é o caso da ldgica ou da matemética. Estes Ultimos, também séo conhecimentos ditos a
priori, porém, ndo procuram articular algo que ja se sabe, mas que ainda ndo foi explicitado, mas, ao contrario,
elas examinam o que esta implicado nas coisas que ja sabemos ou que podemos assumir hipoteticamente.
Todavia, esta defini¢do preliminar ndo pode ser recebida sem nenhum tipo de ressalva, principalmente no que
tange ao diverso modo com que se ocupam do conhecimento a Filosofia e a Ciéncia positiva. Por isso, séo
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Essa é uma observacdo importante para colocar corretamente nossa investigacéo
no horizonte apropriado. Quando se afirma que se intenta perguntar filosoficamente pelos
principios juridicos, quer-se significar que nos aproximamos deles de uma maneira
transcendental®>, em oposicdo & lida simplesmente objetua e ingénua da teoria e da

metodologia juridica.

Certamente, isso se da em virtude do conceito de principio, em seu uso juridico,

ter se tornado um conceito t&o problemético quanto o proprio conceito de Direito®*. Também

importantes as observacgdes de Ernest Tugendhat: “ Quando nos confrontamos pela primeira vez com a tematica
especificamente filoséfica do a priori, facilmente caimos no aro de transferir para ela as estruturas que séo

familiares no saber cientifico ou mesmo pré-cientifico. E por isso que se aponta das palavras para as coisas, sem

se considerar que a filosofia ndo se relaciona com as coisas do mesmo modo que as ciéncias” (Cf.
TUGENDHAT, Ernest. Licdes Introdutérias a Filosofia Analitica da Linguagem Traducdo de Ronai Rocha.

ljui: Unijui, 2006, p. 30, grifamos). Essa questéo aparecerd com maior clareza no decorrer da pesquisa.

23 De se ressaltar que o conceito de transcendental remete a tradicdo kantiana e pode ser encarado como

totalidade da subjetividade (eu transcendental). Todavia, ndo é nesse sentido que afirmamos o carater

transcendental de nossa aproximagdo da temética proposta. Falamos do transcendental no sentido que lhe da a
fenomenologia hermenéutica, a partir da qual poderiamos falar de um transcendentalidade fraca, ndo mais
ligada a subjetividade, mas sim ao modo prético de ser-no-mundo. No decorrer da investigagdo procuraremos
esclarecer melhor essa questéo.

24 O problema do conceito de principio e arelagdo desenvolvida em face do conceito de Direito ndo é meramente
aleatéria. Com ela, fazemos mencéo ao célebre debate entre Hebert Hart e Ronald Dworkin que teve lugar na
segunda metade do século 20 no interior das discussdes tedricas sobre o conceito de Direito. Em 1961, Hart
publicou a primeira edicdo do seu O Conceito de Direito, obra que se apresentava como uma reformulacdo
global do positivismo juridico. Em seu livro, Hart criticava as teses de J.L. Austin e, ultrapassando os limites da
common law, criticava também algumas das principais teses do positivismo normativista de Hans Kelsen. Seu

objetivo era colocar e responder, de forma mais precisa, a pergunta: 0 que € Direito? Essa resposta é procurada
por ele a partir de uma atencdo a linguagem que os advogados, juizes, legisladores e os cidaddos em gera

utilizam ao referir-se a assuntos juridicos, tendo como pano de fundo as andlises desenvolvidas pela filosofia
analitica da linguagem de Austin e Wittgenstein. Num resumo bastante genérico, e nos limites daquilo que

interessa a esta pesquisa, podemos dizer que Hart assume como pressuposto o fato de que toda expressdo

linglistica — seja ela juridica ou ndo — possui um nucleo duro de significado e uma zona de penumbra. O nlcleo
duro de significado da interpretac@o estd conformado pelos casos de facil interpretacéo, é dizer, agueles nos
quais quase todos os intérpretes estariam de acordo sobre a expressdo que se aplica ao caso em questdo, sejaele
um objeto ou um fato social. No &mbito da decisdo judicial, isso significa que uma regra sempre possuira um

nuicleo duro e uma zona de penumbra, frente a qual o juiz devera escolher qual o sentido que deve prevalecer.

Para demonstrar suatese Hart formula o seguinte exemplo: ssumaregradiz: “é proibidaa circulacdo de veiculos
no parque’. Diante das diversas hipoteses de interpretacdo, todos estariam de acordo que ndo se permite a
circulagdo de automéveis ou caminhdes. Mas haveria duvida sobre a proibicao da circulacéo de bicicletas, por
exemplo. Neste caso, estariamos — segundo Hart — diante de um caso dificil e a solugdo deveria ser dada a partir
de um critério aproximativo de analogia com os casos de fécil aplicagdo da regra. Nesse ambito aproximativo-
analdgico, 0s juizes possuem dsicricionaridade para escolher a melhor interpretagdo. E neste ponto que se

encontra o ponto decisivo de discordancia nas posic6es de Hart e Dworkin. Para Dworkin, ao contrério do que
sugere Hart, os juizes ndo possuem discricionaridade alguma porque, mesmo nos chamados “casos dificeis’,

eles esté@o vinculados a julgar conforme padrdes prévios de conduta que €le descreve como principios juridicos
De certa forma, a partir deste debate, e das teses sobre os principios formuladas por Dworkin, a conceituacdo e a
propria maneira do direito compreender os chamados principios juridicos receberd novos contornos. Mas o

decisivo aqui é o seguinte: a problemética envolvendo o conceito de principio, em Ultimaandlise, se aproximada
propria problemética sobre o conceito de Direito. No fundo, em seu conceito de Direito, Hart se mantém como
um convencionalista, ou seja, um tedrico que reconhece o Direito a partir de decisdes coletivas que se
manifestam por meio de regras nas decisfes tomadas no passado por instituigdes reconhecidas pela sociedade.

Num nivel mais sociolégico, poderiamos dizer que had uma certa institucionalidade estatalista que percorre o
discurso deste tipo de teoria. Ja em Dworkin, a descricdo dos principios e o desenvolvimento do conceito de

integridade aproximam mais o conceito de Direito de uma idéia de narrativa histérica, ndo simplesmente
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deve ser levada em conta a complexidade da pergunta, que polemiza com temas correlatos a
decisdo judicial, ao conceito de fundamentagdo e ao conceito de discricionariedade. Diante
disso, a investigagdo ndo alcancara resultado algum se enveredar pela tentativa de apurar o
significado do conceito de principio juridico a partir de uma construcéo tedrica objetivista, no
sentido de um universo tematico puramente epistemoldgico. Poderiamos dizer que, para
responder a questdo, o que sdo principios juridicos?, fazse necess&rio sair do modo
“ingénuo” de se lidar com eles no ambito da andlise juridica e procurar desvelar a dimenséo

transcendental que sustenta qualquer discurso sobre o Direito.

Nessa medida, precisamos nos assegurar do horizonte correto para colocacdo da
guestdo, sabendo-se de antemdo que ndo interessa analisar os principios descolados de sua
manifestacdo histérica, e isso quer dizer: tentar produzir um conceito de principio separado do
“objeto” principio. Por isso, hossa inssténcia no problema do uso que se faz desse conceito.
N&o apenas 0 uso num sentido pragmatico vulgar. O pragmatico aqui deve significar que toda
manifestacdo principioldgica no direito decorre de uma lida que emerge da ocupacéo do ser-ai
enquanto ser-no-mundo (ou estano-mundo, pela traducdo de Jorge Rivera) e nado
simplesmente de uma mera contemplacéo de todas estas regifes do ente. E lida—que em
tltima analise possibilitard apanhar o0 modo de ser destes principios — deve ser colocada numa
dimensdo atravessada pela historia, atentando para os significados que esse uso
produz/produziu e as possibilidades que dai se projetam O Direito — e tudo o que ele
representa — € apenas um modo de ser do ser-ai humano que se desdobra em sua historicidade
e, portanto, a aproximacdo a0 conceito de principio devera ser feita a partir das marcas
indeléveis deixadas nas estruturas da temporalidade do ser-ai. 1sso quer dizer que, a relacéo
entre aquele que conhece e aguilo que é conhecido esta atravessada pelo sentido, o que
impede, en um nivel filosofico-hermenéutico, falar de qualquer tipo de separacéo entre
sujeito e objeto®. Portanto, os principios ndo s apenas objetos puramente subsistentes a
disposicao do conhecimento juridico e a espera de serem descobertos. Quando se argumenta
com principios, ai ja sempre se instaurou o sentido. Ou sgja: quando tratamos do conceito de

principios ndo experimentamos algo gque se esgota com uma simples experiéncia empirica,

prisioneira de uma roupagem institucional -estatal restrita. Quanto a isso Cf. HART, Hebert L. A. op. cit..;
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002;
DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003; RODRIGUEZ, César. La Decision
Judicial. El debate Hart-Dworkin. Bogot&: Siglo del Hombre, 1997.

25 A critica-dentincia do aprisionamento da dogmética juridica a relagdo sujeito-objeto vem ganhando forca no
cenario brasileiro principalmente a partir das obras de Lenio Streck, entre as quais sdo imprescindiveis:
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005;
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constucional e Hermenéutica. Uma nova Critica do Direito. op. cit..;
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit..
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mas ha algo que desde sempre aconteceu neste encontro. N&o ter isso em conta representa dar
um passo em diregdo a objetificagdo. Neste nivel, objeticar implica coagular significados,
produzindo uma espécie de sedimentacdo da linguagem. S&o estes significados sedimentados
que pretendemos atingir com nossa pesquisa. Operando com 0s principios num nivel
conceitual, conseguimos acessar esses significados sem que caiamos numa espécie de vacuo
linguistico que é produzido quando as teorias do direito ou a dogmética juridica faz referéncia
a “principios’ sem especificar o significado com o qual esta operando. Portanto, esse é nosso
ponto de partida: h& varios significados para o conceito de principio no direito. Explicitar
estes significados procurando, na medida do possivel, instaurar uma aproximagao critica sobre

eles, deve ser a primeira tarefa da investigagéo.

Tendo em conta as transformagdes que se operam no Direito no contexto do
racionalismo®® modermo, podemos destacar trés significados, de algum modo distintos, para o
conceito de principio juridico: a) principios gerais do direito; b) principios juridico-

episternol dgicos; €) principios pragmati cos-problematicos.

26 A delimitacdo em torno do racionalismo moderno se faz necesséria por pelo menos dois motivos de ordem
metodolégica: O primeiro em virtude de que o conceito de principio tal como operamos com ele no nosso
contexto atual, é algo tipicamente moderno; O segundo é que ha uma diferenca consideravel entre os
significados que o conceito de principio adquire na tradi¢cdo romano-germanica (continental) e na tradicdo da
common law (anglo-saxonica). 1sso se deve, entre outros motivos, ao fato de que o direito inglés ndo se constitui
a partir do modelo matematico (axiomético-dedutivo) e abstrato préprio do jusnaturalismo racionalista moderno.
O predominio da filosofia empirista no ambiente da common law possibilitou a formagdo de um conceito de
principio muito mais ligado a problemética do caso concreto debatido em juizo, do que propriamente uma
preocupacdo |6gico-sistemética presente no direito do continente. Desse modo, € possivel dizer que, na tradicéo
anglo-saxbnica, se preservou um significado muito proximo aguele que nés, continentais, s6 passamos a
conhecer a partir da revoada judicialista dos Tribunais Constitucionais do segundo pés-guerra. Isso de certa
forma explica porque Ronald Dworkin se refira a estes principios (que para os fins desta pesquisa chamaremos
pragmatico-probleméaticos) como principios gerais do direito. Todavia, e essa ressalva € extremamente
importante, o significado articulado por Dworkin difere de maneira substancial daquilo que, na tradicéo
continental, conhecemas por principios geraisdo direito.
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1.1.1. O conceito de Principios Gerais do Direito

Para falar do significado dos principios gerais do direito?’ é preciso compreender,
ainda que de maneira genérica, o jusnaturalismo racionalista e o0 seu projeto de um Direito
capaz de ser conhecido e construido de maneira completa e sistemética pela razdo. Ao
contr&rio daquilo que pode ser sugerido a partir da velha oposicdo manualesca entre
jusnaturalismo v.s. juspositivismo, o movimento codificador que tem lugar no século 18 —que
coincide, de alguma maneira, com a consolidagdo do positivismo como método privilegiado
de se conhecer o Direito — n&o representa uma oposicao ao ideal jusnaturalista moderno, mas
sim o apogeu do projeto de um Direito colocado e conhecido racionamente®®. Ou sda, o
direito natural racionalista se pretende superador do dogmatismo teol6gico medieval (embora
continue aceitando muitos de seus pressupostos ontoldgicos e a afirmacdo da razdo e da
racionaidade se apresente exatamente como condicOes necessarias para salvar a prova da
existéncia de Deus, colocada em xeque pelas revolugdes cientifica dos dezessete e pelas
filosofias empiristas do entdo germina liberalismo inglés), afirmando o homem raciona
como legidador de si proprio. Esta premissa sustenta a formacéo do direito moderno, a ponto

de Christian Wolff afirmar, a partir de Hugo Grocio, que a“verdade” do direito natural reside

27 Anote-se, neste particular, que os principios gerais do direito assumem, no direito brasileiro, a condicéo de
determinacdo legislativa, sendo expressamente estabelecido como critérios de solucédo para as “lacunas’ da

ordenamento no Artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (LICC), ao lado da analogia, dos costunes e da
jurisprudéncia. Opera-se, na verdade, com um sistema sem lacunas: o direito efetua a correcdo do préprio direito
(Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 173). N&o deixa de ser sugestivo o fato de que este
tipo de estratégia legislativa tenha sido utilizada, pela primeira vez, nos Cédigos dos oitocentos. Tais codigos
tinham uma fei¢do nitidamente privativista. O curioso é que a LICC, embora tenha sido nomeada como “Lei de
introducdo ao cédigo civil”, é na verdade uma lei de Direito publico, que abarca — ou pretende abarcar — todo
ordenamento juridico brasileiro.

28 Cf. KAUFMANN, Arthur. Introducdo a Filosofia do Direito e & Teoria do Direito Contemporaneas Arthur
Kaufmann e Winfried Hassemer (org.). Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002, p. 83 e segs. Para Kaufmann “os
juristas racionalistas procediam totalmente de acordo com a escolastica, na medida em que também eles estavam
convencidos da possibilidade de, a partir de um ndmero reduzido de principios superiores e aprioristicos, extrair,
através da pura deducéo, todas as regras de direito, sem ter em conta a realidade empirica, as circunstancias
espago temporais. (...) Na realidade, acabava por se proceder empiricamente, quando se pediam ‘ empréstimos’

ao direito romano, cuja racionalidade se enaltecia (era 0 tempo da recepgédo). SO assim puderam nascer 0s
grandes ‘ codigos jusnaturalistas’”. Também Castanheira Neves afirma que “ 0 jusnaturalismo moderno-iluminista
preparou desde meados do séc. XVIII, e consumou-se, a partir de 1794 (a data do Cbdigo prussiano) na
codificag8o. Os cddigos iluministas, e mesmo o pds-revoluciondrio Code civil francés de 1804 outra coisa ndo
foram, fundamentantemente, do que a consagracdo dos sistemas racionalmente construidos pelo jusnaturalismo
moderno-iluminista em positivo-codificados sistemas legislativos (CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise
Actual da Filosofia do Direito no Contexto Global da Crise da Filosofia. Topicos para a possibilidade de uma
reflexiva reabilitacdo. Coimbra: Coimbra editora, 2003, p. 26-27.). Desse modo, fica claro que o jusnaturalismo
moderno ndo apenas preparou 0 caminho para codificagdo, como se consumou nela. Em outra obra Castanheira
neves vai aém da tese da consumagdo do direito natural na codificagdo, procurando apontar para a neturagéo
dos conceitos fundamentais do positivismo juridico jA4 ao tempo do periodo racionalista-iluminista Cf.
CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Curso de Introdugdo Ao Estudo do Direito. Coimbra, 1976, Parte 1.
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em sua definicdo como norma do direito positivo?®, isto é, sua representacdo se expressana
“lel humand’, positivada. Portanto, ja em jusnaturalistas modernos, como Grécio, Leibniz e
Christian Wolff, encontrava-se presente o ideal de completude racional do direito que depois
seré defendido pelo positivismo juridico da época da codificagdo. Nesta medida, os principios
gerais do Direito aparecem como reminiscéncias do projeto jusnaturalista em pleno seio ca
cultura positivista emergente, como figuras capazes de suprimir as eventuais lacunas
existentes no sistema positivo do direito codificado para Ihe preservar a completude |6gico-

sistemaética conquistada racional mente.

Além deste aspecto conteudistico, do projeto direito natural racionalista retira-se
também o método de aplicacdo de tais principios. Os principios aparecem, neste caso, cOmo
axiomas de justica necessérios a partir dos quais se realiza a dedugdo. Desse modo, é possivel
dizer que ees funcionavam de maneira tedrica e metodolégica para reunir pelo menos duas
das exigéncias para concretizacdo da completude axiomético-dedutiva do sistema: Em
primeiro lugar a plenitude normativa, sendo articulados para colmatar os espacos vazios do
sistema em casos de lacunas; em segundo lugar, reduzindo eventuais contradicbes que
pudessem surgir da interpretacdo abstrata das disposicbes normativas do sistema juridico

codificado®.

29 Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia Critica e Rizdo Juridica. Tradugdo de Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 29-30.

30 Como afirma Josef Esser: “Por esta razén todos los principios tienden a la formacién de un sistema 'y a un
esquema de jerarquizacion logica, por € que la “matéria’ queda reducida a um minimo de axiomas
universalmente utilizables y praticamente fecundos, y de conceptos que se prestan a la deduccion” (ESSER,
Josef. op., cit., p. 10). Ainda com Esser, € preciso anotar que essa descri¢do até aqui realizada se mantém, de
alguma forma, presa a elementos metodolgicos presentes na tradi¢cdo juridica continental — civil law — ndo
acompanhando mais de perto os problemas dos principios na tradi¢do anglo-saxa, ou common law. Isso se ddem
virtude de que, a forma como os principles aparecem na tradi¢cdo anglo-saxd, se aproxima mais daquilo que
articularemos como o terceiro sentido de principios e que Esser chama de “probleméticos’. E evidente que,

também na common law, foram percebidas influéncias jusnaturalistas — principalmente no caso do
constitucionalismo estado-unidense — e de cunho metodol égico-conceitual. A despeito disso, ndo € possivel

determinar a formagdo de um sistema axiomético-dedutivo como se produziu no continente a partir do
movimento codificador. Na cultura juridica continental pode-se perceber um ciclo metodolégico que vai do

descobrimento de problemas, para formacdo de principios e sua articulagdo dedutivo-sistematica posterior,

enguanto que, natradi¢do da common law, se da énfase ao caréter problematico do direito em questdo. Portanto,

entre os continentais, ha um esforgco para que se retire o conceito de principio, de maneira indutiva, da prépria
lel, para depois transforma-lo em axioma capaz de resolver o problema aplicativo apresentado. 1sso esta por tras
daquilo que Esser denomina “ doutrina dos principios ocultos’ que defende aidéiade que, no fundo de cadaregra
positiva, se encontra latente um principio, capaz de ser conhecido de maneira abstrata e, assim, de preservar a
unidade sistemética do ordenamento E muito interessante perceber que, na civil law, mesmo nos movimentos
metodol 6gicos que pretendiam se livrar do modelo conceitual axiomatico-dedutivista, reivindicava um carater
sistematico que conferisse uma espécie de completude a teoria, como descreve Canaris ha polémica envolvendo
a jurisprudéncia dos interesses e a jurisprudéncia dos conceitos (Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Traducdo de Antonio Menezes Cordeiro. 3 ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2002, pp. 55 e segs.)
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Desse modo, nesse primeiro significado, o conceito de principio opera com alguns
pressupostos a serem destacados. 1) aradical separacédo entre direito e fato e, por conseguinte,
a problematica relacdo entre universal e particular, o que implica na cisdo entre teoria e
metodologia juridica; esta se volta para 0 momento aplicativo-operacional do direito,
enquanto aquela tem lugar nos processos gnoseol 6gicos de conhecimento da ordem juridica
2) um modelo de ciéncia juridica que se pretende estruturar sob processos matematicos de
definicdo, organizacdo e fundamentacdo; 3) uma imantacdo do Direito a lei, visto que,
mesmo 0s elementos utilizados para suprir as lacunas (0s principios gerais do direito) — depois
gue todos os recursos erddgenos fracassaram, principalmente a analogia — s8o conhecidos
indutivamente a partir da constatacdo de lacunas no sistema de regras positivas e depois
reduzidos a axiomas que incorporam o sistema e sdo aplicados por deducéo. Dito de outro
modo: é da propria lei que se retira o conteldo que sera articulado no argumento dos

principios.

Todos estes fatores operam, de alguma maneira, num nivel filosofico e ndo é
abarcado pelas teses politico-socioldgicas que geramente povoam as interpretaces deste
periodo. Tais interpretaces procuram explicar fendmenos juridicos que estdo envolvidos com
uma problemética sociolégica e que tem alguma relacd com a filosofia politica, mas néo
conseguem apanhar o profundo vinculo tedrico da fundamentacdo Metafisica do direito e da
articulacdo que neste sentido se faz do conceito de principio. Quer dizer: todos estes
pressupostos se vinculam a uma posicdo filosofica que se formou a partir do humanismo
renascentista e se consagrou com o racionalismo iluminista. A prépria defini¢do do “juiz boca
da lei”, sempre remetida a obra politica de Montesquieu, ao periodo pds-revolucion&rio na
Franca e a rigidez da separacdo dos poderes, esta envolvida por estes “pressupostos
filoséficos’. 1sso significa que, a tese da desconfianca pds-revolucion&ria relativa os poderes
dos juizes (0 que implica um elemento antidiscricional) que explica como se desenvolveram
os limites ingtitucionais para tentar impor barreiras aos poderes “criativos’ dos juizes, deve ter
em conta também a relacdo com a fundamentacéo tedrica das posicOes filosoficas que
comegaram a serem formadas com o direito natural racionalista. Portanto, podemos dizer que
ha uma dimensdo Metafisica que, de certo modo, destina a concepcdo de direito que se
professa a partir do século 18 e que se situa mais além de qualquer tipo de determinismo
historico. Nessa medida, toda questdo envolvendo a formacdo do significado dos principios

gerais do direito, a imposicdo de limites a discricionariedade dos juizes e 0 modelo
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matematico (axiomatico-dedutivo) de fundamentacdo, deita suas raizes na estrutura de

pensamento que se cristalizou durante todo racionalismo moderno®L.

Isso nos basta por enquanto. Nosso objetivo foi apenas tracar ligeiros contornos
em volta deste significado assumido pelo conceito de principio. Trataremos com maior
profundidade das questdes envolvendo os vinculos metafisicos do direito natural moderno no

segundo capitulo desta investigagéo.

1.1.2. O Conceito de Principios Juridico-Epistemol 6gicos

Para evitar qualquer mal entendido, convém deixar claro desde ja que ndo estamos
desenvolvendo uma espécie de raciocinio evolutivo dos significados que o conceito de
principio assume ao longo da histéria da ciéncia juridica. Embora exista uma conexéo entre o
primeiro significado mencionado e este outro que comega a ser apresentado neste item, ndo ha

como se falar numa evolucdo conceitual linear, até mesmo porque as manifestacoes

31 Também na common law, em que se desenvolveu uma tendéncia muito mais judicialista do que aguela
verificada no continente, pode-se apontar para outras dimensfes — que ndo apenas aquela ligada ao contexto
histérico-revolucionéario — que possibilitam falar de um sentido filoséfico para o desenvolvimento de suas teoria
e metodologia juridicas. Enquanto, o modelo juridico da civil law esté estruturado sobre um modo racionalista-
abstrato de exploragdo do Direito, no contexto anglo-saxfnico o predominio das filosofias empiristas e,

posteriormente do utilitarismo, podem ser colocados como condig¢des que possibilitaramesse caréter judicialista.
No fundo, aqui também estd em jogo o escéndal o kantiano da procura (infinita) de uma ponte entre consciénciae
mundo, que desemboca nos debates entre racionalismo e empirismo. Por certo, € muito complicado desenvolver
de forma téo genérica um argumento como esse. Todavia, nosso objetivo é simplesmente ressaltar que nao se
trata apenas de uma determinacdo histérico-sociolégica o aparecimento de uma atividade judicia mais
proeminente que aquela verificada no continente (ou seja, a desconfianca nos juizes no periodo pds-
revolucionério francés e o cardter de “garantidor dos direitos” assumido pelo judiciario no contexto do

constitucionalismo americano). Além deste aspecto, é possivel ver o problema num outro nivel que parece
esclarecer melhor como os problemas filoséficos desembocam no Direito, que é o objetivo desta pesquisa. Ou
sgja, ndo se trata de procurar aquilo que “ materialmente” determinou os processos histéricos-sociais, mas sim de
perguntar sobre aquilo que tornou possivel tais manifestagdes. No Direito, todavia, nés continuamos reféns de
um tipo de investigagdo histérica que, ou se contenta com uma evolugdo muito imprecisa de fatos importantes;
ou se vincula a uma interpretacdo que deriva da leitura da histéria feita pelo materialismo-dial ético. No entanto,
é possivel encontrar, no contexto das crises do século 20, autores como Erich Rothacker que procura pensar uma
Filosofia da Histéria desprendida das concepcdes tradicionais (a idealista — de cunho mais hegeliano — e a
materialista — de corte marxiano). Isto porque, no contexto da crise dos anos 20, ambas as formas de abordagem
da histéria foram colocadas em xeque, tanto pelas construces da escola histérica — de Droysen, Dilthey e
Hermann Nhol — quanto pela propria fenomenologia, que aparecia como um movimento alternativo em relacéo a
todas neofilosofias que povoavam as concepcdes filosdficas do final do século 19 e inicio do século 20 (Cf.
ROTHACKER, Erich. Filosofia de la Historia. Madrid: Pegaso, 1951). As criticas de Rothacker sdo, de certo
modo, acompanhadas por esta pesquisa, embora 0 cerne de nosso pensamento se movimente no ambito da
fenomenol ogia hermenéutica de Martin Heidegger.
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epistemoldgicas dos principios juridicos ndo excluiram o uso tedrico e metodolégico do
significado dos principios gerais do direito. Alias, os principios que retratamos aqui como
epistemol 6gicos, comecam a ser gerados no contexto da consolidacdo do Estado Liberal e da
radicalizacdo do estatalismo no continente no final do século 19, mesmo periodo em que a
metodologia juridica produzia as justificativas para o uso dos principios gerais do direito
como aportes possivels para solucdo das lacunas eventualmente existentes nos Codigos
racionalistas. Em todo caso, esses principios epistemoldgicos podem ser descritos em dois
niveis correlatos que se distinguem apenas por um motivo de grau de especializagdo: No nivel
da epistemol ogia de um ramo especifico do Direito — direito constitucional, direito processual,
direito penal, direito administrativo, direito tributério, etc.; e no nivel de projetos
epistemnol égicos, também de indole positivista, mas bem mais sofisticados, como € o caso da

Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.

Comecemos pelos principios informadores do estudo cientifico de um ramo
determinado da ciéncia juridica. Afirmamos que sdo eles principios epistemol 6gicos porgque
pretendem ser os elementos organizadores do estudo |6gico-sistemético de uma disciplina
juridica especiaizada. Esses principios ndo apresentam o mesmo significado dos principios
gerais do direito anteriormente descritos. Com efeito, enquanto os principios gerais do direito
encontram se presentes apenas de modo latente no contexto sistematico do direito positivo, 0s
principios epistemol dgicos ja estdo dados de antemao. Ou sgja, ndo sao principios gerais do
direito porque ndo possuem a funcéo de suprir eventuais lacunas existentes no sistema, mas
sim a funcdo de possibilitar, de forma unitaria e coerente, o conhecimento de uma
determinada disciplina. Vejamos 0 exemplo do direito processual. Nao é dificil encontrar uma
obra sobre direito processual — civil ou penal — tenha ela a pretensdo de ser um trabalho com
um fundo mais académico-tedrico ou uma finalidade mais pedagdgica, que traga consigo a
enumeracdo e a descricdo de uma série de principios que pretendem reger o estudo do
processo, suprimindo eventuais incoeréncias e até apresentando solugdes clinicas para alguns
casos especificos. Assim sdo 0s principios da acdo e da demanda; do contraditorio e da
ampla defesa; do duplo grau de jurisdicdo; do dispositivo e da economia processual etc.
Desse modo, a partir do contetido do principio da acdo e da demanda, por exemplo, é possivel
articular e debater os problemas relativos ao acesso a justica; o principio do contraditorio
pode modular eventuais falhas no sistema ou na prépria atuacdo do juiz no sentido de dar as
partes oportunidades mutuas de defesa; o duplo grau de jurisdicdo pode ser articulado no

contexto de um sistema recursal e da necessidade de uma segunda decisdo; o dispositivo e



37

economia processual procuram estabelecer que, depois de iniciado um processo ele deve ser
conduzido pelo juizo responsavel da maneira menos dispendiosa possivel, tanto para as partes
guanto para o Estado. Isso significa: economia de atos processuais e instrumentalidade das
formas, no sentido de que todo ato processua, mesmo que eivado de nulidade relativa, pode
ser aproveitado desde que ndo acarrete prejuizo para as partes®. Essa sucinta descricdo ja éo
bastante para se perceber que tais principios possuem um significado distinto daquele que
recebiam os principios gerais do direito. Em comum, eles mantém a estrutura de algo que se
conhece por antecipacdo aquilo com o que se relacionam: 0s principios epistemol 6gicos sdo o
jé&conhecido de um ramo do direito; os principios gerais do direito, o ja conhecido de uma
ordem juridica sistemética, ambos percebidos de maneira puramente abstrata pelo modo
axiomético-dedutivo.

Mas ha principios epistemoldgicos mais sofisticados no ambito da Teoria do
Direito. Neste caso, nos valemos do exemplo da Teoria Pura do Direito de Kelsen. Nela, o
autor desenvolve seu projeto epistemol 6gico e determina o direito como uma ciéncia positiva.
O faza partir da construcéo de uma metalinguagem capaz de resolver os paradoxos |6gicos da
linguagem juridica ordinaria, sem 0 recurso a argumentos politicos, sociolégicos ou

ideol6gicos. Com estes pressupostos, Kelsen passa para a descricdo da ordem normativa a

32 vale ressaltar que ndo é apenas o direito processual que organizara dessa forma seu estudo tedrico. Também o
direito pena e as disciplinas envolvendo o chamado direito do Estado (Constitucional, Administrativo e
Tributério) passaréo a assumir as mesmas feicdes e todos irdo desenvolver, cada um a sua maneira, principios
organizadores que funcionam como pressupostos |6gico-mateméticos para o conhecimento de cada uma destas
disciplinas. No ambito especifico do direito processual, ndo deixa de ser curioso que no nosso contexto atual a
doutrina proceda de forma indiscriminada a produzir principios processuais que servem, de maneira ad hoc, para
solucionar problemas tedricos do processo. O principio da instrumentalidade das formas — retratado no texto — é
umadestas “ criaturas’ dateoria processual. Nessa toada, e numa ode ao que se convencionou a chamar no Brasil
de “instrumentalidade do processo”, José Roberto dos Santos Bedaque também cria um novo principio
processual — decorrente do principio da instrumentalidade das formas — denominado principio da adequagdo ou
adaptacdo do procedimento a correta aplicacdo da técnica processual. Com este principio (sic) se reconhece
“ao julgador a capacidade para, com sensibilidade e bom senso, adequar o mecanismo as especificidades da
situacdo, que ndo € sempre a mesma” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica
Processual. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 45). Ainda segundo o autor, este principio pressupde que “deve ser o
juiz investido de amplos poderes de diregdo, possibilitando-lhe adaptar a técnica aos escopos do processo em
cada caso concreto, mesmo porque a previsio abstrata de todas as hipéteses é praticamente impossivel” (Idem,
p.64-65). E como a previsdo legislativando comporta todas hipéteses de aplicacéo, Bedaque conclui: “observado
o devido processo legal, deve ser reconhecido ao juiz o poder de adotar solugdes néo previstas pelo legislador,
adaptando o processo as necessidades verificadas na situacdo concreta” (Idem, p. 571). Na mesma linha de
Bedaque, os autores do anteprojeto do Cadigo Brasileiro de Processo Coletivo incluiram, no texto entregue ao
ministério da justica, uma série de principios (sic) que deverdo fazer as vezes de “alicerce” do novo sistema
processual. Sdo eles: (novamente) ainstrumentalidade das formas, flexibilizag&o da técnica processual e ativismo
judicial. Ocorre que esses principios sao utilizados por boa parte da doutrina para se chegar a “idéia” de que no
processo o juiz pode tudo. Exemplo marcante é a amplitude dos poderes instrutérios que José Bedague confere
ao magistrado. A utilizagdo desmedida da instrumentalidade das formas e da flexibilizacdo da técnica processual
€ que possibilitaram a construcéo de doutrinas como arelativizagéo da coisa julgada e da preclusdo consumativa,
gue ndo obstante as boas intengdes, atribuem aos juizes poderes desmedidos, contrérios a seguranca juridica e ao
préprio Estado Democrético de Direito.
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partir de um elemento organizador do “mundo juridico”: o principio da imputacdo. O
principio da imputacdo rege as leis juridicas, em oposicado ao principio da causalidade que
rege as leis naturais Portanto, o cientista da natureza organiza seu conhecimento a partir da
causalidade, enquanto que o cientistado direito pelaimputacdo. Kelsen determina o contetido
do principio da imputacéo a partir de uma analogia com o principio da causalidade nestes
termos. o principio da imputagdo tem, “nas proposi¢oes juridicas, uma funcdo inteiramente
analoga a do principio da causalidade nas leis naturais, com as quais a déncia da natureza
descreve seu objeto”. A diferenca reside no fato de a copula ou ligacdo “dos elementos na
proposicdo juridica ser diferente do da ligacdo dos elementos na lei natural devido a
circunsténcia de a ligagdo na proposicdo juridica ser produzida através de uma norma
estabelecida por uma autoridade juridica — através de um ato de vontade, portanto — enquanto
gue a ligacdo de causa e efeito, que na lei natural se afirma, € independente de qualquer

intervencao desta espécie”:.

Ha possibilidades de se identificar outros principios epistemolgicos no interior
da obra de Kelsen, como € o caso da hierarquia normativa e a estrutura escalonada do
ordenamento presente na dindmica juridica Mas, ndo faz parte dos objetivos desta
investigacdo (nem caberia nesta etapa preparatoria) uma descricdo minuciosa dos elementos
constitutivos da teoria juridica kelseniana. Aqui nos interessa apenas explorar como o
significado do conceito de principio se manifesta e é articulado dentro de sua epistemol ogia.

I sso pareceter ficado claro com a descri¢do do principio da imputacao.

Destarte, € possivel perceber que, no interior de todos estes projetos em que se
manifesta um significado do conceito de principio, este conceito assume uma conotacao
bastante especifica que se brna matematica. O “matemético” agui, ndo se limita apenas ao
método, mas também, e principalmente, ao contetido de uma maneira essencial®®. Ou seja, a
formacdo e o uso dos principios s6 pode proceder (portanto, método) de forma matematica,

porque j& €, em um sentido mais profundo, matemética. O “matematico” significa, desde os

33 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. So Paulo: Martins Fontes,

1985, p. 85-86

34 Nossa investigacdo ainda nao alcancou o momento adequado para esclarecer os pressupostos do paradigma
filoséfico com o qual operamos. No entanto, o uso da terminologia precisa ser esclarecido desde logo para que
sejam evitados possiveis ma-entendidos. O termo essencial referido no texto remete & esséncia que, na tradicdo
filosofica metafisica, é dotado de um contelido essencialista. Em Heidegger, o termo alemdo Wesen — que
designa esséncia — tomard o sentido de “manifestar-se fenomenol égicamente”. Quando se |€ entdo esséncia do
fundamento; esséncia da verdade, ou, no caso do nosso texto, esséncia matematica dos projetos cientificos

positivistas sobre o direito, deve-se saber transpor-se para dentro desta nova situagéo que Heidegger instaura. O
essencial agui mencionado recebe, entdo, esta conotacdo que o filésofo emprega a palavra alema Wesen. Cf.
STEIN, Ernildo. Notas de Traduc&o. In: Sobre a Esséncia do Fundamento. Escritos e Conferéncias Filosotficas
Traducgdo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005, p. 114, notan. 8.
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gregos, aquilo que o homem conhece antecipadamente quando contempla ou lida com as
coisas. Assim, € matematico o caréter de corpo dos corpos, o que as plantas tém de planta etc..
Os principios se apresentam como aquilo que de antemdo, ja conhecemos, e a partir deles
podemos organizar sistematicamente o direito ou um ramo do direito e dizer o que o direito
€%, Este projeto matemético ndo se constitui comp um projeto apenas cientifico. Ele deita
raizes no solo da metafisica moderna. No Direito, ele se manifesta nestes significados do
conceito de principio e deita suas raizes nos fundamentos da metafisica moderna e de seu
modo matemético de “ver” o mundo®. O conceito de principio, nos significados até aqui
retratados, estd comprometido com esse projeto e assume, de maneira mais explicita, esse

modo matemético de se pensar o Direito.

1.1.3. O Conceito de Principios Pragmaticos ou Problematicos

A denominacdo “principios probleméticos’ é sugerida por Josef Esser para
abarcar atradicdo que se desenvolve na segunda metade do século 20 na qual se da primazia
para 0 “momento” concreto de aplicacéo do direito, em detrimento do “momento” abstrato-
sistemético®’. E importante advertir, todavia, que esta denominacdo ndo pode ser aceita de
uma maneira acritica. Isto porque, no cen&rio das teorias juridicas contemporaneas, esse
cardter “problematico” assumido pelos principios juridicos poderd ser encarado de diversas

maneiras. No caso de Esser, apesar de se valer constantemente da experiéncia anglo-saxa a

% Cf. HEIDEGGER, Martin. O Tempo da Imagem do Mundo. In: Caminhos da Floresta. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002, pp. 99-101. Na relacdo descrita acima operamos de uma maneira analdgica com a descri¢éo
gue Heidegger faz da Fisica Moderna, que seria a ciéncia por exceléncia da modernidade. Heidegger identifica
nela um “fundamento” que se manifesta matematicamente, tal como podemos também perceber no Direito e no
conceito de principios que se formam no contexto da producéo do projeto cientifico da modernidade. Desse
modo, Heidegger identifica no “modo moderno de ver 0 mundo” um projeto matematizante que compreende o
matematico mais além da simples relagcao deste com os nimeros. O que define o matemético, essencialmente, é o
cardter de ja conhecido deste tipo de conhecimento. “A este ja conhecido, isto € ao matemético, pertencem
também, para além do que foi referido, os nimeros. Quando encontramos trés magas na mesa, reconhecemos que
S30 trés delas. Mas o nimero trés, a triade, ja o conhecemos. Tal quer dizer: o nimero é algo matemético. E so
porgque 0s nUMeros apresentam como que 0 mais patente sempre-ja-conhecido, e, deste modo, o que é mais
conhecido entre o matemético, que o matematico foi reservado para a nomeagdo do que € préprio dos nimeros.
Mas de modo nenhum a esséncia do matematico é determinada pelo nimero”. Quanto as diferengas do a priori
matemético e oa priori com o qual se ocupa a Filosofia, remetemos o leitor paraaleituradanota 1.

%% Em outro texto, onde analisa a Critica da Razdo Pura de Kant, Heidegger afirma esse comprometimento
matemético da metafisica e seu espalhamento por todas as regides do saber. Segundo o filésofo: “tanto a
moderna ciéncia da natureza como a matemética e a metafisica modernas sairam da mesma raiz do matematico,
entendido em sentido lato. Pelo facto de, destas trés, a metafisica ser a que tem um mais largo alcance — visa o
Ente em sua totalidade — e porque toca, a0 mesmo tempo, no mais profundo — o ser do Ente enquanto tal — deve
sondar o seu fundamento e 0 seu solo matematicos até atingir um ponto sélido” (HEIDEGGER, Martin. op., cit.,
p. 101).

37 Cf. ESSER, Josef. op. cit., pp. 62 e segs.
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partir daguilo que se denomina comparative jurisprudence, sua abordagem se aproxima em
grande medida da tépica de Viehweg®, o que ndo estd em jogo nesta investigacdo. No
entanto, ndo cabe aqui uma abordagem minuciosa desta questdo. Importa neste momento
compreender em que sentido tal significado do conceito de principio se diferencia dos demais
e como, de alguma maneira, faz os dois significados anteriores entrarem em crise e, com eles,

também os conceitos de fundamentac&o e discricionariedade se tornam problematicos.

Os movimentos historicos que se seguem depois do fim da segunda Guerra
Mundial sdo decisivos para o direito e para as teorias juridicas que se desenvolveram no
continente a partir de entdo. No direito, a radicalizacdo do dirigismo congtitucional na
Alemanha e na Itdlia, bem como a ampliagdo do campo da intervencdo juridica no tecido
social, acirraram a tensdo entre politica e direito. A consagracdo de Tribunais Constitucionais
ad hoc para fiscalizar a constitucionalidade das leis faz com que novos problemas
metodol6gicos sejam tematizados pela teoria juridica e, dessa maneira, os estudos sobre
interpretacdo passam a ocupar, cada vez com mais proeminéncia, um lugar de destaque nas

obras produzidas neste periodo®®.

Isso tudo se deu num ambiente que ainda sofria com as profundas feridas abertas
pela guerra e numa Europa que procurava se reestruturar nos niveis politico, socia e
econdmico. Evidentemente, a propositura de solucdes para todos estes problemas passava pela
revisdo do modelo de direito até entdo praticado e revisdo implicava, inexoravelmente,

em novas perspectivas tedrico- metodol dgicas.

Nessa medida, se da uma radical mudanca na intencionalidade com relacdo ao
direito que, em Ultima andlise, trard consigo propostas jusfilosoficas dispostas a repensar o
sentido do direito e seus vinculos com o comportamento humano concreto. 1sso importa em
ndo trata-lo mais como um sistema cerrado, construido abstratamente a partir de modelos
epi stemolégi cos fundados na subjetividade e modelados conforme os padrdes matematicos de

conhecimento. Para Castanheira Neves, esse era o tempo de se afirmar a autonomia do direito,

38 Citando explicitamente Viehweg, Esser afirma que “es el problema, y no el ‘sistema’ en sentido racional, lo
que constituye el centro del pensamiento juridico”. O problema esta mais ligado a decisdo judicial, dalidacom o
caso, ao passo que o sistema se apresenta num nivel mais tedrico-contemplativo (Cf. ESSER, Josef. op. cit., p.
09 e segs.).

39 E neste contexto que aparecem as diversas teorias juridicas que, de alguma maneira, privilegiam o momento
retdrico-argumentativo do raciocinio juridico. Entre tais teorias, se destacam: a tépica de Viehweg; a nova
retrica de Chain Perelman; a teoria da pré-compreensdo juridica de Esser; o pensamento analégico de Arthur
Kaufmann; a metddica estruturante de Friedrich Muller; e a teoria da argumentacéo de Robert Alexy . Em todas
estas obras, a questdo dos principios aparecem como ponto central das discussdes. No Brasil, Lenio Luiz Streck
tem explorado exaustivamente esta questdo, principalmente no que atina a tensdo legislacéo-jurisdicdo. Cf.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit..
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mas de um modo diverso dagquele que afirmou a autonomia dogmatica do positivismo “numa
forte tentativa da sua superacdo, justamente em nome de uma autonomia do direito de outro
sentido e mais profunda que diferenciava ndo apenas objetivo-formalmente o juridico do

politico, mas, axiol 6gico- materialmente no seu sentido e na sua intencionalidade”“°.

Ou sga, trata-se de afirmar, de forma radical, afragilidade do direito frente a
politica— e os eventos que envolvem todo o dilema das duas guerras do século 20 apontavam
paraisso — e nesta fragilidade mesma procurar um sentido para o direito, ja de um modo
diferente da ingenuidade do positivismo que acreditava que simples procedimentos 16gico-
formais poderiam garantir a especificidade do juridico. Dito de outro modo: “o problema
deixava de ser apenas o da legitimidade (legitimidade politica) da criacdo-constituicdo do
direito, do direito-lei (...), para ser o problema do fundamento-validade constitutiva do direito
enquanto direito”*!. Isso tudo implica na afirmagéo de um direito (jus) distinto dalei (lex), ou
sgja, de um direito que se forma a partir de elementos normativos constitutivos diferentes da
lel, 0 que é radicalmente novo desde a formacdo do direito moderno. Nesse sentido, a
afirmacdo dos conceitos de “direitos fundamentais’, das chamadas “clausulas gerais’, dos
“enunciados abertos’ e, evidentemente, dos “principios’. Todos estes elementos — que como
dissemos passam a ser constitutivos da normatividade — sdo reconheci dos independentemente

dalei ou apesar dela.

O que une todos estes elementos numa unidade € a oposicdo a qualquer
normativismo abstrato, em favor de uma espécie de jurisprudencialismo — sem perder a
distncia tempora necessaria entre a constituicéo juridica do caso concreto — a intencionar
uma validade juridica que culmina na prética judicativa que, em concreto, assume e,
problematicamente, reconstroi aquela validade. O primado tedrico que a matematicidade do
direito racionalista forjou acabava por direcionar a manifestacdo da experiéncia juridica para
0 conhecimento da legislacdo e a supresséo de suas lacunas e incoeréncias. A proximidade
entre direito e legisacdo tornava artificial a autonomia positivista do direito frente a politica;
uma autonomia que sO se justificava abstratamente, no nivel exclusivamente “tedrico”, mas
tornava confusa qualquer distingdo no ambito da “prética’ concreta. Essa quase- identidade
com o politico que existe no ambito da legislacdo parece se espraiar quando 0 juizo decisorio
ou a propria jurisdicdo é colocada como matriz do direito e de sua autonomia. Mas isso

reivindica uma mudanca radical na perspectiva tedrica até entdo dominante, uma vez que, a

40 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A crise actual da filosofia do direito no contexto global da crise da
filosofia. op. cit., p. 104.
1 | dem.
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radicalizacdo desta perspectiva jurisprudencialista (Castanheira Neves), passa a relvindicar a
discussdo dos problemas juridicos ao invés de simplesmente descrevé-los, como acontece de

formaradical em Ronald Dworkin.

Dessa maneira, os debates tedricos e 0s problemas juridicos passam a reivindicar
0 estatuto da “prética’ e a atividade jurisdicional assume um lugar proeminente nesta questéo.
Esta quest@o aparece com nitidez nos movimentos que levaram a consolidaggo da chamada
jurisprudéncia dos valores que surge na Alemanha em virtude da atuacdo do Tribunal
Constitucional Federal Alemao nos anos que sucederam a promulgacgéo da Lei Fundamental
(outorgada pelos aliados). Por certo, 0os argumentos axiologicos do Tribunal representavam a
estratégia de legitimacdo da Lei Fundamenta perante a sociedade alema. Ao mesmo tempo,
era preciso afirmar, num contexto internacional mais amplo, o total rompimento com o
modelo juridico-politico vigente ao tempo do nazismo. Desse modo, algumas questbes sdo
significativas para compreender o ambiente da jurisprudéncia dos valores, sua contribuicéo
para esse modelo jurisprudencialista de teoria do direito e, evidentemente, como comeca a ser

construido, no continente, o significado pragmético-problematico do conceito de principio.

Em inlmeras ocasides 0 Tribunal Constitucional teve que se pronunciar sobre
conflitos envolvendo casos concretos ocorridos ainda sob a égide do direito nazista. Pela
tradicdo, este é um tipico caso resolvido pela aplicacdo do adagio latino tempus regit actum.
Contudo, isso significaria dar vigéncia as leis nazistas em pleno restabelecimento da
democracia e fundagdo de um novo Estado. De se ressaltar também que a boa imagem
internacional da Alemanha — recém saida de uma guerra e extremamente endividada pelas
indenizagdes de guerra e empréstimos para reconstrucéo do pais — passava pela afirmacéo de
uma ruptura total com o regime anterior. Mas isso implicava uma tomada de decisdo extra
legem e, em Ultima andlise, até contra legem. Desse modo, para legitimar suas decisdes e, a0
mesmo tempo, ndo reafirmar as leis nazistas, o Tribunal passou a construir argumentos
fundados em principios axiologicos-materiais, que remetiam para fatores extra-legem de
justificacéo da fundamentacéo de suas decisdes. Afirmava-se, portanto, um direito distinto da
led. Mas ndo bastava isso, era preciso criar instrumentos que permitissem justificar,
normativamente, tais decisdes. Assm € gue comegcam a aparecer, nas decisdes do Tribunal,
argumentos que remetiam a “clausulas gerais’, “enunciados abertos’ e, obviamente,
42

“principios’ Assm, também a filosofia do direito aemd passou a construir

42 Autores como José Lamego se referem a esse contexto histérico como o periodo da “perda das certezas do
pensamento juridico”, em explicitareferénciaa crise das certezas mateméti cas das concepcées até entdo vigentes
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“fundamentacdes filosoficas’ para a atividade do tribunal que ja comecava a ser classificada
como relativismo interpretativo-decisorio, 0 que apresentava um grande risco para o regime
democrético que se estabelecia. Num primeiro momento, se da uma retomada ou se opera
uma tentativa de restauragdo do jusnaturalismo — que ndo se revestia de caracteristicas
cosmoldgicas, teoldgicas ou racionalistas, mas se fundava numa espécie de ontologia dos
valores (Max Scheler e Nicolai Hartmann), ou numa filosofia transcendental dos valores ao
modo do neokantismo de Baden (Gustav Radbruch). De uma maneira geral, este pensamento
— Que repercutia incisvamente na jurisprudéncia aema — afirmava um supra-positivo
contetido axiol 6gico ou ético- material enquanto fundamento constitutivo do direito. Isto € um
direito natural fundado na esséncia objetiva dos valores;, un direito natural dos valores ou
axiol6gico™.

Um segundo momento da chamada jurisprudéncia dos valores pode ser
determinado a partir da construcdo de mecanismos que pretendem justificar, a partir de
procedimentos, o ndo relativismo dos valores e, consequentemente, o carater minimamente
discricional da atividade judicativa do Tribunal. Neste momento comega a tomar forma um
elemento decisivo para o significado do conceito de principio no &mbito dateoriado direito: a
ponderacdo. A ponderacdo serd o elemento capilar da teoria dos direitos fundamentais e do
conceito de principio com o qual irA operar Robert Alexy, profundo defensor da
jurisprudéncia dos valores. Apesar de declarado partidario da valoracdo, Alexy critica em

alguns aspectos 0 modo como a ponderacdo foi utilizada pelo Tribunal Constitucional, e passa

(cf. LAMEGO, José. Hermenéutica e Jurisprudéncia. Analise de uma Recep¢do. Lisboa: Fragmentos, 1990, p.
80 e segs.). A despeito disso, existem trabalhos que pretendem compatibilizar esse aspecto valorativo e

problemético introduzido pela chamada jurisprudéncia dos valores numa estrutura de coeréncia e dedutibilidade
inerente a idéia de sistema. Esse é o caso de Canaris que, apoiado numa visdo da evolugdo metodolégica no
dominio do direito privado alemao, procura definir o sistema juridico como uma “ordem axiol gico-tel eol 6gica
de principios juridicos gerais’. Desse modo, professa a idéia do direito como um “sistema aberto” tal como ele é
entendido nos quadros da jurisprudéncia dos valores, em contraposi¢éo ao sistema fechado e estatico postulado
pelo pensamento conceitual-sisteméatico que se ancorava nos pressupostos filoséficos do modelo axiomético-
dedutivista jusracionalista descrito no item 1.1.1. (Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. op., cit..) Todavia, a
construgdo epistemol 6gica de Canaris continua professando, basicamente, a mesma estrutura de pensamento que
sustenta as consideracdes do racionalismo moderno, apenas introduzindo o elemento axiolégico no seio de seu
conceito de sistema. Como foi mencionado anteriormente, o direito ndo se liberta de um modelo matemético de
pensamento simplesmente por substituir a dedugdo por qualquer outro tipo de procedimento metodol6gico. A
“matematicidade” b pensamento juridico se manifesta de uma maneira muito mais essencial do que pela
simples via do método. No caso de Canaris, isso fica claro a partir da separagdo entre conhecimento e agéo e sua
caracterizagcdo da ciéncia do direito como o &mbito em que se trata do correto entendimento e ndo do agir
correto. Portanto, essa estratégia utilizada por Canaris ndo consegue dar conta dos verdadeiros problemas que
estdo por tras da “crise das certezas juridicas’ que, necessariamente, deve passar por uma revisdo daidéia de
fundamento que sustenta o pensamento juridico contemporaneo.

43 Neste sentido Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducio de José Lamego. 3 ed.

Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997, em especial pp. 163-182; KAUFMANN, Arthur. op. cit., pp. 124-126;
CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise global da
filosofia. op. cit., pp. 37-42.



a criar uma estrutura procedimental (baseado no discurso racional prético) para a ponderacéo
com o intuito de coibir os erros cometidos pela jurisprudéncia dos valores. Mas ja no ponto de
partida, Alexy deixa claro que o elemento discricionario no ato de julgar € inevitavel. Isso fica
evidente em seu conceito de principios como mandados de otimizacdo. Ou sgja, 0s principios
funcionam como clausulas de abertura para o julgador no momento da decisdo. Para sua teoria
da argumentagdo, as regras ndo produzem qualquer tipo de discricionariedade, pois continuam
a operar a partir do modelo da subsuncéo. Ja os principios, devido ao seu largo espectro de
aplicacdo, merecem outro tipo de procedimento metodol 6gico-aplicativo. Isto porque, no mais
das vezes, os principios colidem no momento de sua aplicagdo. Para resolver este conflito,
Alexy estrutura um método alternativo a subsuncdo (inadequada para os principios), que é a

ponderacéo.

Ha que se considerar, ainda, que no ambito da common law, tradicionalmente, o
juiz ndo formula questbes abstratas sobre as fontes ou sobre 0 método juridico. Portanto,
também o conceito anglo-sax&o (ou anglo-americano) de principles fica isento de toda carga
axiomética da qual esta revestido natradicdo continental dos principios gerais do Direito, que
atende, em Ultima andlise, a excessiva necessidade da civil law de codificar as regras
positivas. Esser procura atentar para isso a partir da distingdo de dois modelos de sistema: 1)
um aberto, cujo protétipo moderno é o método do direito inglés e angloamericano; 2) um
sistema fechado, que se manifesta no modelo juridico da codificacdo. Desse modo, dois
conceitos distintos de principios seréo produzidos. no sistema fechado os principios terdo as
caracteristicas axiomatico-dedutivistas que ja aludimos anteriormente; enquanto gue no
sistema aberto, 0s principios sd0 critérios pragmdticos que renunciam a uma conexao
dedutiva, assumindo um modo de ser retérico muito mais evidente do que na tradicéo

continental**.

Desse modo, abre-se um espaco um pouco mais adequado para compreensdo das
teses defendidas por Ronald Dworkin contra as teses do positivismo de Hebert Hart. Essa
concepcao de principios como critérios pragméticos destinados a solucionar os problemas do

caso a ser julgado acaba levando a construcéo de uma discricionariedade judicia inevitavel.

44 S30 importantes neste sentido o que assevera Esser: “El precepto moderno del sistema continetal ha de ser
‘aplicable’, es decir, precisado em su alcance y modo de operacion por medio de criterios que un cuerpo de
funcionarios ha de establecer, en forma comprobable, como dados o no dados. Y a aqui aparece la distancia que
separa el concepto continental de ‘norma’ del angloamericano de rule: en ésta el juez no es un funcionario a los
efectos de una accidn burocréticamente organizada. En la terminologia de Max Weber, tendria las notas de una
forma de soberania tradicional, no las de una forma burocrética. Esto basta para explicar la razén de que para €l
pensamiento juridico continental la diferencia entre principio y norma mucho mayor que, para la concepcion del
common law, ladistanciaentre principle y rule” (ESSER, Josef. op., cit., p. 66).
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Na teoria dworkiana, 0s principios assumem exatamente um caréter anti-discricional e estéo

na base de sua concepcao da resposta correta.

Isso tudo, serd analisado pormenorizadamente mais adiante. Aqui cabe perceber
uma coisa: a atencdo se desloca— tal qual diz Esser — do elemento abstrato-sistemético paraa
atividade concreta do juiz que, no contexto da jurisprudéncia dos valores, deixa de ter o
cardter de uma simples atividade de deducdo de conceitos — parte da estrutura sistematica da
ordem juridica — e passa a ser colocada na necessidade de justificagdo judicial diante da
providéncia e comprobabilidade dos critérios supra-legais de valoragdo que surgem como
elementos congtitutivos da normatividade juridica. Dessa forma, os juizes sdo colocados
perante tarefas de indagacdo de métodos racionais de conhecimento de valores, a partir da
problemética oferecida pelo caso que sera julgado, abrindo espaco para a chamada
discricionariedade judicial. Essa nova tarefa coloca o direito, de certa forma, diante de s
mesmo, pelo menos no que atina a revisdo de alguns de seus conceitos fundamentais, o de
principio e de fundamentacéo sdo apenas alguns deles. 1ss0, por si sO, comega a demonstrar 0
esgotamento do modo tradiciona de se olhar para o direito. Esta crise advém do fato de que,
diante de tais movimentos, ndo é mais possivel justificar as atividades jurisdicionais com base
nos tradicionais esquemas de pensamento das teorias juridicas do passado. Estes esquemas,
por sua vez, se ligam as estruturas que sofrem os reflexos dos problemas filosoficos
fundamentais que percorrem toda a metafisica e desemboca avassaladoramente na crise dos

anos 20. A guestdo do conceito de principio, portanto, deve aparecer neste nivel.

Do conceito de principio pragmatico-problematico podemos dizer, com o auxilio
de Castanheira Neves, que “ se distinguem decisivamente dos ‘ principios gerais do direito’ que
0 positivismo normativista-sitemético via como axiomas juridico-racionais do seu sistema
juridico, pois sd0 agora principios normativamente materiais fundamentantes da propria
juridicidade, expressdes normativas de ‘o0 direito’ em que o0 sistema juridico cobra o seu

sentido e ndo apenas a sua racionalidade’*®

A partir da determinacéo destes trés significados do conceito de principio no
direito que podem ser projetados pelos sentidos produzidos pela tradicdo juridica
conseguimos estabelecer, com maior clareza, do que estamos falando e aquilo que queremos
dizer. E importante ter presente, como ja foi ressaltado, que a explicitagio destes significados
ndo significa uma espécie de evolucdo histéricalinear do conceito de principio no direito. Tal

4 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise global da
filosofia. op. cit., p. 108.
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explicitagdo € importante para nossa investigacdo, na medida em que nos permite determinar
0 ambito em que ela est4 inserida, qual seja, 0 dos principios juridicos em seu significado
pragmatico ou problemético. Mas isso ndo pode significar que os demais significados tenham
sido excluidos do pensamerto juridico contemporaneo. Pelo contrario, em grande medida, os
trabalhos produzidos sobre principios juridicos continuam a repeti-los, ou entdo, néo
estabelecem claramente em que significado estédo se movimentando quando falam do conceito
principios. Ou seja, exploram o conceito tendo como pressuposto o seu significado. E comum,

por isso, a interpenetracao destes significados e a consequiente indeterminagéo conceitual.

1.2. Delimitacdo da teméatica da investigacdo em face de outras possiveis abordagens e a
importancia do conceito de principio em nosso contexto politico-social atual

Em um livro que reline vérios trabalhos publicados em anuarios e revistas
especializadas, Dworkin apresenta, em cinco secOes diferentes, como, no direito, estamos
diante de uma quest&o de principio*®. Nessa perspectiva, ele analisa os problemas envolvendo
a tensdo entre politica e direito; discorre sobre o direito como pratica interpretativa, onde
desenvolve melhor sua tese da (Unica) resposta correta; aborda as discordarcias e polémicas
em torno da chamada discriminac&o positiva no ambito da sociedade estado-unidense; e trata,
também, das questdes envolvendo o liberalismo e a leitura econdmica do direito. O fio
condutor de todas estas reflexdes é a questdo envolvendo os gincipios juridicos. Mas, se
Dworkin tematiza todos estes espacos discursivos do direito e diz que neles hd uma questéo
de principios, nesta investigacdo procuramos colocar 0s principios em questéo. Portanto,
ultrapassamos uma questdo de principio, para colocar os principio em questdo. 1sso ndo pode
significar uma refutacdo ab initio das teses dworkianas, muito menos expressa uma espécie de
desacordo entre Dworkin e as projecoes que serdo articuladas resta pesguisa. Apenas aponta
para niveis distintos de abordagem: Nossa pergunta tem a tarefa de problematizar o tratamento
dado pelo direito ao conceito de principio, procurando encontrar, através da fenomenologia
hermenéutica, novas possibilidades de colocacdo dos problemas levantados por Dworkin e
Alexy, basicamente, a0 passo que em Dworkin h4 uma pretensdo de resolver problemas da

democracia, da interpretacdo do direito etc. Ou sgja, uma questdo de principio em Dworkin se

46 Cf. DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. 2 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005.
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manifesta como uma afirmacdo; no nosso trabalho, a afirmacdo manifesta que os principios

precisam ser colocados em questéo.

Desse modo, ficam excluidos do eixo temético da investigacdo problemas que
podem ser chamados de micro-estruturais, que envolvem questfes ingtitucionais da
democracia, ou arelacdo entre politica e direito; e questdes de cunho mais sociol égico em que
se discute se estamos vivendo umajudicializagdo da politica ou uma politizacdo dajustica. Na
verdade, a investigacdo toca nestas questdes, mas ndo de maneira direta. 1sso porque, nela
exploramos uma dimensdo que é macro-estrutural e que possibilita a constituicdo de todos
estes projetos tedricos mencionados. Rortanto, ela se movimenta numa dimensdo na qual o
gue estd em jogo € a estrutura do pensamento e aguilo gque, nestas estruturas, permanece
recrudescido por alguma sedimentacdo da linguagem que congela os significados, impedindo
a manifestacdo de novas possibilidades para se olhar a questéo dos principios no direito. 1sso
ndo implica dizer que desconsideramos os problemas que estas questBes “micro-estruturais’
apresentam au que reduzimos sua importancia. Pelo contrério, € exatamente por que sao
importantes tais problemas, que o conceito de principio precisa ser colocado em questdo, para
saber a0 meros até que ponto e mesmo se ele nos derece solucdes para tais problemas.
Diante disso, neste topico pretendemos tragar um esbogo bastante genérico destes problemas,
procurando enfatizar neles os niveis em que a questédo dos principios deve aparecer, de

alguma maneira, como um modo para se apresentar uma possivel solucao.

E preciso ter claro, contudo, que, no caso da questdo do conceito de principio —
principalmente naguele seu terceiro significado — o que se coloca como ponto de estofo de
todo o problema é certamente a questdo da decisdo judicial e da necessidade de se criar
anteparos para a atividade do juiz, para que sga coibida a0 maximo a chamada
discricionariedade judicial. Isso, por s sO, jA € um argumento de democracia, pois a
discricionariedade implica poderes normativo-regulatorios para o juiz, o que traz consigo toda
guestdo envolvendo a legitimidade da judicatura. Uma vez que a questédo envolvendo o
conceito de principio sempre aparece como uma tentativa de minorar os efeitos desta
discricionariedade, ndo h& como desconsiderarmos o contexto politico-socia no qual nosso
objeto tematico estd imerso. Ha, portanto, uma intima relacdo entre principios e
discricionariedade e nossa tarefa somente sera concluida com éxito se soubermos nos colocar

corretamente no ambito desta relacéo.

A questdo envolvendo a decisdo judicial, o conceito de principio e o problema da

discricionariedade do juiz aparecem de forma agigantada neste novo modelo de direito que se
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assume a partir do segundo pés-guerra, mencionado rapidamente quando exploramos o
terceiro significado do conceito de principio. A partir do carater proeminente assumido pela
jurisdicdo gue se construiu, basicamente, a partir da chamada jurisprudéncia dos vaores, ha
uma série de fatores juridicos, politicos e sociolégicos que podem ser considerados como
possivels “causas’ para gque esse protagonismo judicial fosse e continue sendo afirmado. Em
cada uma delas o conceito de principio pode ser articulado, de alguma maneira, como aquilo
gue apresentaria limites ou abertura para o juiz. Passaremos entdo a uma rapida analise destes
fatores tendo presente que, @ mesmo tempo em que essa contextualizagdo fara com que
Nosso tema apareca mais claramente, a incorporacdo de tais dados permitira definir melhor —

pela via negativa — aquilo que pretendemos atingir com nossa pesquisa.

Podemos colocar pelo menos trés dimensbes em que o problema do protagonismo
judicial e, conseglientemente, da discricionariedade judicial e do conceito de principio séo
postos como questdes: 1) o forte contelido dirigente das constituicbes do pés-guerra; 2) a
inflacdo legidativa; 3) a crise dalegalidade (e da constitucionalidade).

1.2.1. O Congtitucionalismo do segundo pés-guerra e o aumento da dimensdo
her menéutica do Direito (Streck)

O primeiro ponto destacado nos remete a ampliacdo dos textos constitucionais e a
radicalizac&o do dirigismo constitucional com as Constituices da Alemanha (1949); daltdlia
(1948); da Espanha (1972); de Portugal (1976); e, posteriormente, a do Brasil (1988). Importa
perceber que esse movimento acarretou um aumento nos hiveis das demandas sociais no
direito, aterando significativamente a delicada relacdo entre politica e direito. Com isso,
guestdes que antes eram resolvidas no ambito das decisdes politicas, passam a ser passiveis de
intervencdo judicial, através dos mecanismos de controle da constitucionalidade realizados
pela jurisdicdo constitucional*’. 1sso tem conseqiiéncias juridicas em vérios niveis. Apenas

para citar alguns, mencionamos o problema do acesso a justica; da efetivacdo dos direitos

4" |mportante salientar que otermo jurisdicdo constitucional tem um sentido decisivo naqueles paises que,
adotando a formula de Tribunais Constitucionais ad hoc, possuem um 6rgédo especializado para se pronunciar
sobre questdes envolvendo a constitucionalidade das leis e demais matérias determinadas pela prépria
congtituicdo. Dessa maneira, se diferencia a jurisdicdo ordinaria (comum) da jurisdicdo constitucional, que
aparece como uma espécie de jurisdicdo especializada. No Brasil, essa significacéo perde sentido, na medida em
gue nos ordenamos por um sistema misto de controle da constitucionalidade no qual convivem o modelo difuso,
baseado nojudicial review americano e o modelo concentrado, de inspiragéo continental. Ademais, adespeito de
0 Supremo Tribunal Federal ter competéncia parajulgar, de forma concentrada, a constitucionalidade das leis, tal
qual um Tribunal Constitucional europeu, ndo se pode dizer que vivenciamos um modelo de jurisdicdo
constitucional stricto senso. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo Constitucional e Hermenéutica. op., cit.,
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fundamentais sociais e da (im)possibilidade da forca normativa dos direitos econémicos e
sociais. No momento em que se realiza este deslocamento, ha uma inevitavel reducdo da
esfera de discricionariedade do legislador (politica) e um conseqliente aumento do papel de
controle exercido pela jurisdicéo constitucional (direito)*®. Como destaca L uis Prieto Sanchis,
ha um deslocamento da discricionariedade legislativa para a concretizagdo fundamentada da
autoridade judicial*®.

Essa transformacdo no éambito da teoria constitucional € acompanhada por outra
no interior da teoria do Estado, com a consagracdo do Estado Democréatico de Direito. Dessa
forma, Constituicdo dirigente e Estado Democratico de Direito devem ser apresentados como
correlatos necessarios, a partir de onde sdo colocados, de maneira decisiva e de modo mais
radical, os elementos desestruturantes do positivismo juridico (hegemdnico até entdo). 1sso se
da principalmente em virtude da reivindicagdo de uma postura de concretizacdo da
Constituicdo, a partir do estabelecimento de sua forca normativa (Hesse), em detrimento da
classica metédica de aplicacdo da lei estritamente considerada®. Obviamente, tudo isso
implica uma mudanca da postura metodol 6gica do direito e apresenta novas tarefas ao Poder

Judicirio® (jurisdicdo constitucional), principalmente no ambito da fundamentacio das

8 Esclarecendo melhor a questdo da Constituico Dirigente e a diminuicio da esfera de discricionariedade
legislativa, Canotilho assevera: “Ao reagir contra arraigada idéia (mas inadmissivel num Estado Democratico-
Constitucional) da liberdade” do fim dos atos legislativos, a doutrina constitucional procurou, através de
medidas (principio) pridico-constitucionais — principio do excesso, principio da exigibilidade, principio da
proporcionalidade e principio da adequagdo - alicercar controlo juridico-constitucional da liberdade de
conformacdo do legislador e (mais concretamente no campo da Constituicdo dirigente) situar
constitucionalmente o espago de prognose legislativa® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao
Dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais
programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1982, p. 274.

49 Cf. SANCHI'S, Luiz Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003, p. 115.
0 Cf. STRECK, Lenio Luiz. A Hermenéutica Filosdfica e as possibilidades de superagdo do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo. In: Constituicdo, Sstemas Sociais e Hermenéutica: Anuério do programa de Pés-
Graduagdo em Direito da UNISINOS. Leonel Severo Rocha e Lenio Luiz Streck (orgs.). Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p.153-183. Como assevera o autor: “A plenipoténcia dalei — como fonte e pressuposto do
sistema — cede lugar aos textos constitucionais que daréo guarida as promessas da modernidade contidas no
modelo do Estado Democrético (e social) de Direito”. Ainda nesse sentido, Luigi Ferrgjoli preleciona: “En
efecto, en el Estado constitucional de Derecho la Constitucion no sélo disciplina las formas de produccion
legislativa sino que impone también a ésta prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas a los
derechos de libertad y las otras a los derechos sociales, cuya violacion genera antinomias o lagunas que la
cienciajuridicatiene el deber de constatar para que sean eliminadas o corregidas” FERRAJOLI, Luigi. Passado
Y Futuro del Estado de Derecho. In. Neoconstitucionalismo(s). Miguel Carbonell (org.). 2. ed. Madrid: Trotta,
2005, p. 18.

1 Nesse sentido, assevera Ferrgjoli: “se altera el papel de la jurisdiccion, que es aplicar la ley sdlo si es
constitucionalmente valida, y cuya interpretacion y aplicacién son siempre, por esto, también, un juicio sobre la
ley misma que €l juez tiene el deber de censurar como invélida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad,
cuando no sea posible interpretarla en sentido constitucional. De aqui se deriva, tanto para la cultura juridica
como para la jurisdiccién, una dimensién pragmética y una responsabilidad civica, desconocidas para la razon
juridica propia del viejo iuspositivismo formalista: €l sefiallamiento de las antinomias y las lagunas, y la
promaocién de su superacién por medio de las garantias existentes, o la proyeccion de las garantias que falten”
FERRAJOLI, Luigi. op. cit., p. 19.
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decisdes. Como preleciona Canotilho: “o Direito do Estado de direito do século XIX e da
primeira metade do Século XX é o direito das regras dos codigos; o Direito do Estado
congtitucional e democrético de direito leva a sério os principios. O tomar a sério 0s
principios implica uma mudanca profunda na metddica de concretizagdo do direito e, por

conseguinte, na atividade jurisdicional dos juizes”2.

Mas, a0 mesmo tempo, esse cardter incisivo da figura do juiz que passara a
intervir, no limite entre politica e direito, nas questdes envolvendo 0 acesso a justica e nas
guestdes envolvendo a concretizagdo dos direitos fundamentais, deixa sempre a possibilidade
de que sua decisdo ndo possa ser controlada pelos meios democréticos de legitimagdo, o que
levaria a possivels arbitrariedades judiciais. Desse modo, todas as atengdes da metodologia
juridica se voltam para o problema da fundamentacdo das decisdes judiciais e para
apresentacdo de mecanismos aptos acoibir discricionariedades. Assim, sd0 apresentados
varios novos significados para o conceito de principio, que serd o elemento decisivo para se
tentar evitar qualquer tipo de escolha discriciondria por parte do juiz. Neste trabalho
procuraremos tematizar como se constroem os significados dos conceitos de principio de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, no contexto da discricionariedade e da fundamentacéo das
decisdes judiciais.

Isto tudo, de um modo geral, € o que determina aquilo que Lenio Streck chama de

“ aumento da dimens3o hermenéttica do direito”> .

No Brasil, toda essa situacéo se torna ainda mais complexa, na medida em que,
apesar de nosso ordenamento incorporar 0 modelo do Estado Social desde a Constituicao de
1934, nunca foram sentidos seus efeitos. 1sso torna muito nais freqlientes as demandas da
sociedade, adquirindo uma especial complexidade devido a disparidade e exclusdo socia
sabidamente cultivadas no seio de nossa sociedade. Tudo isso aumenta ainda mais a
canalizacdo constitucional do judicidario como polo para onde confluem todas estas questdes

politico-socias.

Como anota José Ribas Vieira®*, no Brasil a modernidade é tardia e arcaica. O

gue houve foi um simulacro de modernidade, e consequentemente, de Estado social. Na

52 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. A principializacdo da jurisprudéncia através da Constituicdo. In: Revista de
Processo n°® 98. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2000, pp. 83-89.

%3 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit..

% Cf. VIEIRA, José Ribas. Teoria do Estado. Rio de Janeiro: [imen Jdris, 1995.
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realidade, ha que se asseverar que em terras brasileiras, até mesmo os postulados da mera

legalidade formal-burguesa nunca foram fielmente cumpridos®°.

Em verdade, ha no Brasil uma tendéncia herdada desde os tempos do império de
“encobrir’ o sentido real da Constituicé0°°, resignando-a a um papel secundério na esfera
juridica e que tende a tornar baixa a densidade normativa dos textos de nossas Constituicoes®’.
Esta “baixa constitucionalidade®®” torna obscuro os sentidos estabelecidos pelos preceitos

constitucionais e ndo permite o “acontecer” da Constituicdo, que, no mais das vezes, cede sua

5 Nessa ordem de idéias, Sergio Buarque de Holanda assevera: “Trouxemos de terras estranhas um sistema
complexo e acabado de preceitos, sem saber até que ponto se ajustava as condic¢des da vida brasileira e sem
cogitar das mudancgas que tais condic¢des lhe imporiam (...). A democracia no Brasil foi sempre um lamentével
mal entendido. Uma aristocracia rural e semifeudal importou-a e tratou de acomoda-la, onde fésse possivel, aos
seus direitos ou privilégios, os mesmos privilégios que tinham sido, no Velho Mundo, o alvo das lutas da
burguesia contra os aristocratas. E assim puderam incorporar a situacéo tradicional, ao menos como fachada ou
decoracdo externa, alguns lemas que pareciam adequados para a época e eram exaltados nos livros e discursos’
gHOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 4 ed. Brasiliaa UNB Editora, 1963, p. 153).

® Um exemplo desta constataco é trazido por Bonavides e Paes de Andrade, que, em comento & Constituicgo de
1824 asseveram: “Ali o Absolutismo, por disposi¢do voluntaria ou involuntaria do primeiro Imperador, deixara
estampado o selo de suas prerrogativas sem limites mediante a singular criacdo do Poder Moderador, instituido
de forma que contrafazia os principios de contencéo de poderes da concepgdo de Constant e Montesquieu”
(grifamos) (cf. BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 5 ed. Brasilia:
OAB editora, 2004, p. 257). Desta forma, pode-se concluir que, em territério brasileiro, existe uma tradicéo
histérica de “simular” o reconhecimento pleno dos Direitos rundamentais. Com efeito, o exemplo descrito
acima, marca o inicio de uma histéria constitucional em que os direitos sempre foram relegados a um plano
secundério, sempre submetidos a vontade daqueles que detém o poder central. Em um breve inventario é
possivel mencionar: a adogcdo de um mecanismo de controle da constitucionalidade incompativel com o sistema
juridico brasileiro (controle difuso com auséncia do stare decisis) pela Constituicdo de 1891, manipulado por
uma Corte Constitucional de nitidas feicbes imperiais, como relata Lenio Streck (STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. op. cit., p.415 e segs.); a consagracdo dos Direitos sociais pela
Constituicdo de 1934, em pleno Estado Novo; a representacdo de inconstitucionalidade — embri&o da atual agéo
direita de inconstitucionalidade — que aparece em 1965, em pleno regime militar e que possuia como Unico
legitimado o Procurador Geral da Republical Esses fatos representam apenas as linhas gerais dos motivos
ensegjadores da baixa densidade normativa que pode ser verificada nos textos constitucionais brasileiros, que
acarretaram, no mais das vezes, a suspensdo indeterminada da efetiva outorga dos Direitos Fundamentais de
primeira, segunda e agora também os de terceira dimensdo. Neste contexto, agravando ainda mais a situagdo
apresentada, esses primeiros dezesseis anos da Constituicdo de 1988 foram marcados por sucessivas emendas
gue “retalharam” o texto original, além das edi¢cBes inconsequentes de medidas provisérias, em regime
explicitamente inconstitucional, mas que eram (sdo) passivamente confirmadas pelo Poder Judicidrio. Esta
realidade foi veementemente criticada por Fabio Comparato que, em artigo publicado no jornal Folha de Séo
Paulo (14.05.98, p. 1-3) destacou: “N&o sgjamos ridiculos. A Constituicdo de 1988 ndo esta mais em vigor. E
pura perda de tempo discutir se a conjungdo ‘€ significa ‘ou’, se 0 ‘caput’ de um artigo dita o sentido do
parégrafo ou se o inciso tem precedéncia sobre a alinea. A Constituicdo é hoje o que a Presidéncia (da
Republica) quer que ela sgja, sabendo-se que todas as vontades do Planalto sdo confirmadas pelo Judiciério”.
(COMPARATO, Fabio Konder. UmaMorte Espiritual. Folha de sdo Paulo, 14.05.1998, caderno 1, p.3).

57 Cf. BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. op. cit., p. 32 e segs.

%8 Esta a expressdo cunhada por Lenio Streck para significar os pré-juizos que povoam a mente da maioria dos
juristas, calcados em uma histéria que tem relegado o Direito Constitucional a um plano secundario.
“Hermeneuticamente, esta ‘baixa constitucionalidade’ estabelece o limite do sentido e o sentido do limite de o
jurista dizer o Direito, impedindo, consequientemente, a manifestacéo do ser (do Direito). Um dos fatores que
colabo(ra)ram para a pouca importancia que se da a Constituicdo deve-se ao fato de que as Constituicdes
brasileiras, até o advento da atual, sempre haviam deixado ao legislador a tarefa de fazer efetivos os valores,
direitos ou objetivos materiais contidos no texto constitucional, que, com isso, se transformava, porque assim era
entendida, em mero programa, uma mera lista de propositos’ (grifos do original). STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. op. cit., p.215 e segs.
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supremacia aos Codigos, como se ela (a Constituicao) fosse uma “maligna influéncia’ para o
ordenamento juridico. Deveras, ndo € raro encontrar nos repertorios jurisprudenciais de
nossos Tribunais, decisdes que, ao invés de interpretar o Codigo - ou alei infraconstitucional

- em face da Constituico, inexplicavelmente executam o inverso®®.

Na contraméo desta tradicdo inauténtica, 0 processo constituinte realizado entre os
anos de 1986-1988, concebeu, como fruto de um acentuado debate ideoldgico, um texto
congtitucional denso em direitos de caracteristicas incisvamente sociais, com feicoes
dirigentes e compromisséarias inspiradas nos moldes do neoconstitucionalismo, erigido no

segundo pos-guerra.

Na medida do chamado neoconstitucionalismo, o0 modelo de Estado, cunhado para
instrumentalizar e dar eficacia ao conteldo dirigente destas Congtituicbes é o Estado
Democrético de Direito (incorporado ao nosso ordenamento pelo artigo 1° caput da CF/88),
gue representa verdadeira revolucdo paradigmética no campo da efetivacdo dos preceitos
constitucionais — principalmente os direitos fundamentais — pela via do Judiciério (Jurisdicéo
Constitucional).

De fato, no interior do Estado Democrético de Direito, ha uma sintese dos
modelos anteriores - Estado liberal e Estado social — visando a superag@o das lacunas neles
existentes, em que se busca a realizacdo dos Direitos Fundamentais e a reducdo das diferencas
sociais e regionais. Para tanto, o Judiciario (Jurisdi¢cdo Constitucional) assume um papel de
destague na arena politica, com vistas a implementar os objetivos emanados deste modelo de

Estado. Vale dizer, o advento do paradigma do Estado Democrético de Direito representa uma

%9 E possivel aduzir exemplos significativos e preocupantes da realidade descrita. Em sede de processo penal é
facil perceber que, mesmo depois da adocdo do sistema acusatorio pela CF/88, ainda se pode verificar a
aplicacdo pacifica de institutos tipicamente inquisitérios como a mutatio libeli e a emendatio libeli apo6s 16 anos
da promulgacdo da Constituicgo. Ainda em sede de Direito Penal, recentemente, no ano de 2003, foi preciso
implementar uma alteragdo no Codigo de Processo Penal para garantir a presenca de advogado no interrogatério
do réu, que jaeraprevisto pelo texto constitucional, porém sem que fosse aplicado pela praxis forense. Sem falar
da desproporcionalidade absurda das penas previstas na parte especial de nosso retrégrado Codigo Penal, em que
remarcar ou adulterar sinal identificador de veiculo é apenado com maisrigor do que nos casos de lesdo corporal
gravissima, em que se arranca um dos olhos de uma pessoa, por exemplo. Salienta-se, ainda, que, no plano
académico, a maioria dos manuais de Direito Penal fornecem uma amostra quanto a auséncia de uma adequada
filtragem hermenéutico-constitucional na aplicacdo do Direito no Brasil. Ndo h& maiores referéncias de que
determinadas infracBes penais ndo foram recepcionadas pela Constituicdo e ainda, tais manuais ndo trazem em
seu bojo o cultivo teorético da interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracéo de nulidade parcial sem
reducdo de texto, que sdo institutos indispensaveis para uma adaptagdo do nosso obsoleto Codigo ao novo Texto
Magno (Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicéo Constitucional e Hermenéutica, o Capitulo I1).
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valorizacao do juridico, em que ha um (re)deslocamento da esfera de tersdo entre os poderes,

passando o Judicirio (Jurisdicdo Constitucional) afazer parte da arena politica®.

Dito de outro modo, se no paradigma do Estado liberal-absenteista, o Direito
apresentava uma caracteristica meramente ordenadora, com a nitida finalidade de preservar o
status quo e as condicdes ideais para o livre jogo das for¢as econdmicas, com o advento do
Estado social (welfare state, ou Estado Providéncia) o Direito passa a ser promovedor, no
sentido de implementar os Direitos sociais através de politicas publicas realizadas pelo Poder

Executivo.

E inconteste 0 avanco, no plano social, representado pelo advento do Estado
providéncia. Contudo, é certo também que, com o fim da segunda guerra, havia ainda um
lapso deficitario nos mecanismos disponibili zados por este modelo de Estado.

Com efeito, a radicalizacdo do dirigismo constitucional, com a conseglente
protegdo juridica a uma vida digna, a0 meio ambiente, aos direitos do consumidor; a
constitucionalizacdo da economia e da prépria politica, inseridos na idéia de forca normativa
da Constituicdo, escapa da malha oferecida pelo welfare state. Neste momento, hd uma nova
revolucdo paradigmatica e um novo modelo de Estado toma forma. Trata-se do Estado
Democratico de Direito, em que o Judiciario assume o papel de protagonista daquilo que

Vianna denomina “ esfera de tensao”.

Assim, pode-se dizer que o Direito no Estado liberal é ordenador, no Estado
social, promovedor, e no Estado Democrético de Direito lhe € agregado um plus normativo,

passando a ter uma funcéo transformadora.

Como bem adverte Lenio Streck, apoiado em Elias Diaz, o conceito de Estado

Democrético de Direito

remete a um tipo de Estado em que se pretende precisamente a
transformacdo em profundidade do modo de producdo capitalista e
sua subgtituicdo progressiva por uma organizacdo social de
caracteristicas flexivamente sociais, para dar passagem, por vias
pacificas e de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se

%0 De fato, com o Estado Democrético de Direito deve(ria) haver a insercio de um novo paradigma, em que o
juridico (Jurisdicdo Constitucional) assume o papel de protagonista da esfera de tensdo entre os demais poderes,
havendo verdadeira jurisdicionalizagéo da politica, com vistas a defender o desejo do pacto social expresso na
Constituicdo. Dai que a maior parte das Constituigdes Européias prevé Tribunais ad hoc para exercer o controle
da constitucionalidade das leis. Neste sentido: VIANNA, Luiz Wernek, et. Al. A Jurisdicionalizacdo da politica
e dasrelacgdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro, Revan: 1999.



possam implantar superiores niveis reais de igualdades e liberdades
(...) o qudificativo “democrético” vai muito aém de uma simples
reduplicacdo das exigéncias e valores do Estado Social de Direito e
permite uma praxis politica e uma atuacdo dos poderes publicos que,
mantendo as exigéncias garantisticas e os direitos e liberdades
fundamentais, sirva para uma modificacdo em profundidade da
estrutura econémica e social e uma mudanca no atual sistema de
produc&o e distribuicso dos bens (grifamos) °2.

Nessa ordem de idéias, ha que se notar a premente funcdo social do Estado e do
Direito, na orbita transformadora do Estado Democrético de Direito. Assim, com Canotilho e
Vital Moreira, pode-se dizer que quando se fala em funcdo social do Estado e do Direito,
afirma-se que a Constituicdo, com a adogdo do Estado Democrético de Direito, consagrou o
principio da democracia econdmica, social e cultural, mediante os seguintes pressupostos
deontol6gicos: a)constitui uma imposicdo constitucional dirigida aos 6érgdos de direcdo
politica da administracdo para que desenvolvam atividades econdmicas conformadoras e
transformadoras no dominio econémico, socia e cultural, de modo a evoluir-se para uma
sociedade democrética cada vez mais conforme os objetivos da democracia social; b)
representa uma autorizacdo constitucional para que o legislador e demais 6érgaos adotem
medidas que visem acancar, sob a Gtica da justica congtitucional, as vestes de uma justica
socid; ¢) implica na proibicdo de retrocesso social, clausula implicita a principiologia do
Estado Democrético de Direito e d) apresenta-se como instrumento de interpretacéo,
obrigando todos os poderes constituidos a interpretarem as normas a partir dos comandos do

principio da democracia econdmica, socia e cultural®?.

Note-se que, este papel intervencionista do Direito no interior do Estado
Democrético de Direito, fazendo com que o Judiciario (Jurisdi¢do Constitucional) assuma um
papel de destaque no interior da “esfera de tensdo” entre os demais poderes, carece de
instrumentos que disponibilizem ao cidaddo amplo acesso ao Judicidrio para reivindicar os

direitos garantidos pela Constituicéo.

Portanto, além da concretizacdo dos Direitos fundamentais, e do equacionamento
das disparidades sociais, 0 Estado Democrético de Direito também implica na ampliagcdo do

acesso a Justica (Jurisdicdo Constitucional), para fazer valer seus principios fundamentais.

®1 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad democratica. Madrid, Tauros, 1983, apud STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) crise. 5 ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p. 39.

%2 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra
Coimbra Editora, 1991, p. 87.
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E a Constituicdo de 1988 ndo foi omissa neste particular. Pelo contrario, o
congtituinte foi prodigo ao estabelecer mecanismos aptos a dar efetividade ao texto
constitucional que acabara de nascer. Exemplos sobram, somente para citar alguns, a titulo
ilustrativo, pode-se lembrar 0 mandado de injuncdo (art. 5° LXXI), a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, 8 1°), a manutencéo do controle difuso de
constitucionalidade (art. 97), bem como a ampliacdo do rol de legitimados para a propositura
da acéo direta de inconstitucionalidade (art. 103).

Porém, é fécil de se constatar que, no Brasil, todos esses avangos permanecem
imersos no sentido comum tedrico, que domina a dogmatica juridica. Com efeito, basta
lembrar o lamentével desfecho do mandado de injuncdo — instituto importantissimo para dar
efetividade aos preceitos constitucionais, principalmente no que tange aos Direitos
fundamentais -, que foi transformado pelo STF em verdadeira ac&o de inconstitucionalidade
por omissdo subsidiaria®®.

Evidente que tais conquistas somente tomardo forma no momento em que o

intérprete — que, como ja dito, é responsavel pela efetivacdo dos preceitos constitucionais no

63 Também em relagdo & acéo de inconstitucionalidade por omiss3o “propriamente dita”, é possivel notar que,
em terras brasileiras, a dogmatica juridica (ainda) ndo conseguiu tornar Gtil t&o relevante instrumento para dar
efetividade ao texto constitucional, uma vez que é evidente a falta de uma adequada (pré)compreensao acerca do
instituto — com Heidegger, podemos dizer que “o0 homem s6 compreende uma coisa, quando sabe o que fazer
com eld’. Cf. REALE, Giovanni. ANTISERI, Dario. Histéria da Filosofia, vol. 111, 5 ed., Sd0 Paulo: Paulus,
1991, p. 584. Com efeito, um dos maiores problemas enfrentados pel o governo brasileiro— sendo o maior deles—
€ 0 da falta de recursos para implementar as politicas publicas necessérias para tornar mais inclusiva nossa
sociedade. Porém, apesar de serem noticiados sucessivos crescimentos em nossa economia - com o consequente
aumento de divisas - todo esse dinheiro deixa o pais, através do pagamento dos altissimos juros acumulados por
nossa infindavel divida externa. Tal fato impossibilita que nossa populagéo desfrute das benesses propiciadas
pelo propalado “crescimento”, continuando a ser massacrada nas filas dos hospitais; saboreando o fel de uma
educacdo que j& beira as piores do planeta; além dos crescentes problemas com a criminalidade etc.. Todos estes
fatos parecem de notéria evidéncia. Contudo, 0 que causa espanto é que o art. 26 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, prevé/previa que apés um ano da promulgacédo da Constitui¢do — portanto em 1989
— deveria ter sido realizada uma auditoria do endividamento externo brasileiro para que se soubesse, exatamente,
guanto pagamos de juros e 0 quanto conseguimos diminuir do principal. Pois bem, MAIS DE DEZENOVE ANOS
APOS A PROMULGACAO DA CONSTITUICAO, ainda ndo foi sequer instituida a comissdo mista prevista pelo
caput do referido dispositivo. A comunidade juridica, por seu turno, aceita esta realidade passivamente, sendo
gue parece evidente a caracterizacdo de uma omissao inconstitucional passivel de ser sanada pela via da acéo
de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2° da CF). Note-se que os beneficios trazidos pela
implementacé@o do retrocitado dispositivo sdo evidentes. De fato, basta volver os olhos para os exemplos da
Europa do segundo pés-guerra — principalmente a Alemanha — que negociou suas dividas de forma a conseguir
amortizar os juros que pagava, sendo que em menos de sete anos j& havia pagado as dividas advindas da
destruicdo proporcionada pela 22 Guerra Mundial. Este fato, todavia, ndo causa a “angustia do estranhamento”
(Streck) nos juristas (e cidaddos) brasileiros. Em razéo disso, continuamos a pagar (sem saber ao certo) os
altissimos juros cobrados pelos rentistas, que desfrutam de nossas riquezas, enquanto parte de nossa populagéo é
assolada, ora pela fome, ora pela violéncia crescente que assola nossas metrdpoles, consequiéncias diretas da
concentracdo de renda e da segregacdo socia historicamente praticada no Brasil, e que a evasdo de nossas
divisas s6 vem a contribuir para seu aumento. Anota-se que, recentemente, a Ordem dos Advogados do Brasil
propds Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental visando tornar efetivo o referido dispositivo. A
referida ADPF ainda aguarda julgamento junto ao Supremo Tribunal Federal.
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plano normativo — se der conta desta guinada representada pelo advento do Estado
Democrético de Direito®, sendo imperioso ter em mente que, neste “novo’ paradigma, o

Direito ndo pode continuar a ser entendido apenas como mera realidade instrumental!

Diante disso, a questdo envolvendo o conceito de principio assume um papel
privilegiado, posto que todo esse carater transformador do Estado Democrético de Direito ndo
pode representar uma abertura para discricionariedades judiciais ou ativismos desmedidos. H&
sempre um limite e esse limite € dado pelo texto constitucional. Em outras palavras. o carater
analitico da Constituicdo de 1988 faz com que sgjam deslocadas para o ambito do poder
judiciario questbes antes relegadas a politica. 1sso, por s 0, representa uma judicializacéo da
politica. Todavia, como ficara claro em nossa exposicdo, ha um limite para a atividade
jurisdicional e esse limite é dado pela principiologia da Constituicdo e pelo fato de que o
judiciério devera argumentar sempre com principios e ndo com base em politicas. 1sso tudo,
por s SO, € um motivo a mais para se colocar a pergunta pelo conceito de principios, para
compreender, com maior proficuidade, o seu significado diante desse quadro que se apresenta

na contemporanei dade.

1.2.2. A inflag&o legidativa e o aparecimento das “leis-medida”

Mas esse carater hermenéutico do direito provocado pelo dirigismo das
Constituicbes do segundo pos-guerra destacado por Streck ndo deixa de comportar também o
problema da inflagdo legidativa. Como a propria denominacdo sugere, inflacdo legidativa
significa um aumento na atividade legidativa de todo aparelho burocrético estatal. Com
efeito, todas as esferas do direito e as tradicionais disciplinas juridicas passam por um
momento de profundas transformagdes devido ao acontecimento de radicais mudangas em
seus contelidos estritamente legislativos. Aquilo que antes — ab menos no ambito dos paises
europeus — era amplamente discutido nos niveis politicos antes de ser incorporado como
matéria legidativa, passa a ser rapidamente aprovado pelos congressos e parlamentos no
intuito de remediar situagbes concretas e imediatas que apontam para a exaustéo do sistema

ou para sua insuficiéncia diante de uma determinada realidade. No ambito do direito penal e

64 Com Streck, é preciso advertir que “a eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento do
papel do jurista e do Poder Judicidrio (em especial da Justica Constitucional) nesse complexo jogo de forcas, na
medida em que se coloca 0 seguinte paradoxo: uma Constituicdo rica em direitos (individuais, coletivose
sociais) e uma pratica juridico-judiciaria que, reiteradamente, (s6)nega a aplicacéo de tais direitos’ (grifos do
original). STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicéo Constituicéo e Hermenéutica, op. cit., p. 15.
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processua penal, fala-se em expanséo das leis penais e ro surgimento de um direito pena
simbdlico correlato. 1sso porque, a insuficiéncia dos meios estatais para conter os problemas
advindos da violéncia e da criminalidade sG0 argumentos pressupostos para uma intensa
atividade legislativa no sentido da construzdo de tipos penais voltados para protecéo de bens
juridicos que escapam a0 nucleo dagqueles bens classicamente aparados pela tutela penal.
Assim se segue um avango de um processo criminalizador em relacdo a um grande nimero de

"85 J4 no ambito do direito

condutas para cumprir apenas um efeito meramente “simbaolico
processua civil, também assistimos — méxime no Brasil — a um crescimento, que vem
tomando forma pelo menos desde 1994, de micro reformas realizadas sob 0 pretexto de atingir
clinicamente os efeitos da crise processual que afeta o poder judiciario. Procedimentos mais
céleres sdo criados, medidas antecipatrias do mérito sdo implementadas como que a
contrabando no sistema do Coédigo de 1973, entre outros fatores de igual ou maior
importancia. A Ultima grande reforma, cujos efeitos ainda ndo foram efetivamente
assimilados, unificou, num sO procedimento, as agdes de conhecimento e execucéo no ambito
civil (Cf. Lei n° 11.232 de 22 de dezembro de 2005). De qualquer modo, ndo é nossa tarefa
avaliar os acertos ou os erros deste tipo de politica legidativa. Nos interessa apontar para o
acontecimento que faz com que a completude e sistematicidade (ou o ideal de completude e
sistematicidade) que se encontravam expressas nos Codigos, passe a ceder lugar a um
processo fragmenté&rio de producdo legidativa a partir da edicdo de leis pontuais que visam
remediar uma situacdo especifica. Mesmo a Constituicdo ndo escapa desse processo de
retalhacéo, e a cada ano se observa a realizagdo de reformas via Emendas Constitucionais,
sempre tendo como pano de fundo uma instabilidade institucional especifica, cuja solucéo se
encontra na reforma da Constituicd0%. Tais reformas se expandiram de ta forma que

acabaram por criar quase que um outro texto, paralelo aguele promulgado em 1988°". Mesmo

%5 Neste sentido Cf. MELIA, Manuel Cancio. De nuevo: “Derecho Penal” del enemigo? In: Directo Penal em
Tempos de Crise. Lenio Luiz Streck (org.). Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2007, pp. 17-26.

% Para corroborar essa afirmacso, basta recordar o problema do limite dos juros anuais, instituidos no art. 192, §
2° da Constituicdo e que foi revogado pela Emenda Constitucional n° 40/2003, para que as taxas de juros
pudessem ser flutuantes e reguladas de acordo com o mercado; O efeito vinculante das siimulas do Supremo
Tribunal Federal, instituido pela Emenda Constitucional n° 45/2004 em seu art. 103-A, que contribui

significativamente para a crise paradigmética enfrentada pel o direito brasileiro, entre outras tantas reformas, uma
vez que o nimero de emendas Constitucionais ja passa dos 50, em pouco mais de 19 anos de Constituicao.

(Quanto ao problema das Simulas e sua repercussao na crise do direito brasileiro: Cf. STRECK, Lenio Luiz. A
Hermenéutica Juridica e o Efeito Vinculante da Jurisprudéncia no Brasil: o caso das simulas. In: Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Separata vol LXXXI1. Coimbra, 2006, pp.213-237).

%7 No que tange especificamente & constante expansao legislativa sobre o texto constitucional, Paulo Bonavides
assevera que estamos vivendo um novo periodo de crise constituinte em face do descrédito a que sdo submetidas
a regras constitucionais tendo em vista a postura dos poderes da republica. Este descrédito, que gera uma baixa
densidade normativa do texto constitucional, propicia aos manipuladores do poder central a possibilidade de, a
socapa das instituicdes democréticas, implementar um golpe de Estado que vive permeado de kgitimidade,
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no ambito do direito privado o fendmeno da inflacéo legidativa € inexoravel. O chamado
“Novo Cadigo Civil”, promulgado em 2001, j& sofreu até o corrente ano quatorze micro-

reformas e outras tantas aguardam para entrar na pauta de votacdo da caBmara dos deputados.

Mas ndo € apenas a atividade legislativa que contribui para o problema da inflagdo
de leis. Embora tecnicamente o termo “lei” designe um documento emanado do Poder
Legidativo, ha outros setores estatais que produzem atos que, a despeito de ndo se revestirem
da forma da lei, sdo dotados de forca de lei. Obviamente, a Medida Provisoria € o exemplo
mais evidente deste tipo de atividade “legidativa’. Em todo caso, € certo que o crescimento
de expedientes normativos dos mais diversos tipos no ambito da legislacéo e da administracéo
publica coloca em cheque o vetusto principio da legalidade. Trata-se de um fenémeno
corrosivo para a tradicdo continental, visto que essa proliferacdo da atividade legiferante,
excedendo inclusive os limites do Poder Legidativo, tornam deficientes os cléssicos

postulados sob o0s quais esta assentado 0 sistema juridico romano-germanico.

Em primeiro lugar, os Cédigos — que no interior do projeto moderno deveriam
revestir-se de uma completude sistemética — passam a perder a centralidade da regulagéo
socid, e o principal expediente regulatério se da por meio de leis fragmentadas e setoriais, 0
que favorece, num ambito politico, o fortalecimento de grupos de pressdo e de lobistas; por
outro lado, o carater genérico e abstrato da legislacdo, gradativamente, cede lugar &s leis
medida, destinadas a remediar uma situagdo concreta especifica®, no mais das vezes
vinculadas a interesses particulares, tornando promiscua a relagdo entre o publico e o privado.

Desse modo, a lel acaba se tornando o lugar onde se realizam pequenas reformas, efetuadas

derrocando o Pais a uma situacdo de neocolonialismo, em que o colonizador é o capital estrangeiro
(globalizador). No pontificado do mestre “o golpe de Estado institucional, ao contrario do golpe de Estado
governamental, ndo remove governos mas regimes, ndo entende com pessoas mas com valores, ndo busca
direitos mas privilégios, ndo invade poderes mas os domina por cooptagdo de seus titulares; tudo obra em
discreto siléncio, na clandestinidade, e ndo ousa vir a publico declarar suas intencfes, que véo fluindo de
medidas provisérias privatizacdes, variaches de politica cambial, arrocho de salérios, opressdo tributéria,

favor ecimento escandal 0so da casta de banqueiros, desemprego, desmoralizacéo da classe média, minada desde
as bases, submissdo passiva a organismos internacionais, desmantelamento de sindicatos, persegui¢do de
servidores publicos, recessdo, seguindo, assim, arisca, a receita prescrita pelo neoliberalismo globalizador, até
a perda total de identidade nacional e a redugdo do Pais ao status de colénia, numa marcha sem retorno”

(BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial, a derrubada da Constitui¢do e a
recolonizagdo pelo golpe de Estado institucional. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 23.).

®8 A expressio “leis-medida’ é de Garcia Herrera Cf. GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Poder Judicial y
Estado social: Legalidad y Resistencia Constitucional. In: Corrupcion y Estado de Derecho — El papel de la
jurisdiccion. Perfecto Andrés Ibafiez (Editor). Madrid: Trotta, 1996, p. 72 e segs. Garcia Herrera afirma ainda
que: “lacomplejidad social y la proliferacion de nuevas situaciones y necesidades provocan la obsolescencia de
las técnicas juridicas clésicas y €l progresivo avance de la indeterminacion y deslizamiento de la decision. La
renuncia a la definicién es acompafiada por €l reconocimiento de la voluntad conformadora de las instancias
administrativas, desarrollada en un marco de enunciados generales, principiosy clausulas generales’.
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COMo que a conta-gotas, que ventilam, no mais das vezes, interesses particulares de

determinados setores da sociedade®®.

No caso especificamente brasileiro — e a especificacdo € necessaria, na medida em
que a inflagdo legidativa € um fendmeno globa — essa questdo se torna bem mais complexa,
visto que amaior parte da atividade estatal regulamentadora sai do gabinete da Presidéncia da
Republica por meio de Medidas Provisorias. Nesse sentido, Bandeira de Mello relata o

seguinte:

Registre-se que o ultimo Chefe do Poder Executivo, o segundo
Fernando, do inicio de seu primeiro mandato até o més de agosto de
1999, expediu 3.239 medidas provisorias (inconstitucionalmente, é
claro), o que corresponde a uma média de 2,8 medidas provisorias por
dia atil de governo (isto é excluidos feriados, sabados e domingos).
Inversamente, no periodo foram editadas pelo congresso apenas 854
leis (entre ordinarias e complementares). Vé&-se, pois, que O
parlamento foi responsavel téo-so por pouco mais de uma quarta parte
das “leis’, pois os quase ¥ restantes sdo obra exclusiva do Executivo.
De resto, dentre as 3.239 medidas provisorias referidas, apenas 89
delas — ou sga, 2,75% - foram aprovadas pelo Congresso e
convertidas em lei. Em suma: vigoram entre nds 97,25% de medidas
provisorias ndo aprovadas pelo congresso, a despeito de o texto
constitucional literalmente determinar, como foi dito e reiterado, que
tais medidas, se ndo aprovadas pelo congresso em 30 dias, perdem a
eficacia desde o inicio de sua expedicdo. Diante deste panorama
devastador, mesmo o mais tolerante dos juristas sera forcado a
concluir que, no Brasil atual, sO por eufemismo se pode falar em
Estado Constitucional de Direito, e, pois, em democracia’ (grifos do
original).

%9 | ss0 causa efeitos drasticos nas estruturas complexas dos paises periféricos, entre eles o Brasil. Neste sentido,
Marcelo Neves denuncia um histérico blogueio realizado por interesses particulares que impede a formac&o no
Brasil de um espaco publico de constitucionalidade e legalidade. Para este autor, o velho mito de que no Brasil o
Estado é forte e a sociedade se encontra a mercé deste impiedoso Leviata precisa ser desconstruido. Na verdade,
ha uma fragilidade do Estado perante as pressfes de uma sociedade desestruturada que acaba por coloniza-lo. Cf.
NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacao dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 244 e segs.
Ainda neste sentido BERCOVICI, Gilberto. Teoria do Estado e da Constituicdo na periferia do Capitalismo:
Breves consideracdes criticas. In: Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Antonio José de Avelas Nunes e
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (orgs.) Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 263-290. Colocando em um
outro contexto — o do direito penal — mas apontando também para o equivoco da cisdo entre sociedade e Estado,
Lenio Streck assevera: “Para eles o Estado € necessariamente mau, opressor, e o direito (penal) teria a funcdo de
‘proteger’ o individuo dessa opressao. Por isso, em pleno século XXI e sob os auspicios do Estado Democrético
de Direito — no interior do qual o Estado e o Direito assumem (um)a funcdo transformadora — continuam a falar
na figura mitica do Leviatd, repristinando — para mim de forma equivocada — a antiga problematica que
contrapfe o Estado (mau) a (boa) sociedade (sic)” STRECK, Lenio Luiz. Bem Juridico e Constituicdo: Da
proibicio de Excesso (Ubermaverbo) a Proibicio de protegdo deficiente (Untermaverbot) ou de como ndo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. In: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Separata
vol. LXXX. Coimbra, 2004, p. 309.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 15 ed., S& Paulo: Malheiros, 2003,
p.96. Vae lembrar que a Emenda Constitucional n. 32/2001, que modificou o procedimento legislativo da
medida provisoria, alterou o prazo para apreciacdo e reedicdo das medidas provisorias. A partir de entdo o prazo
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Por outro lado, justifica-se a edi¢do sucessiva de medidas provisorias em virtude
da rapidez exigida na administracdo dos negdcios publicos que deve acompanhar o ritmo
acelerado da atividade social e da economia, em tempos de capitalismo financeiro. De
gualquer modo, 0 gque nos interessa aqui € perceber que tudo isso reflete na atividade
jurisdicional na medidaem que as demandas aumentam a cada nova regulamentacdo expedida
e, a0 mesmo tempo, cada uma destas regulamentacfes podem ser contestadas quanto a sua
constitucionalidade. Desse modo, a importancia dos argumentos langados na fundamentagéo
da decisio e o0 papel desempenhado pelos principios, nesta tarefa, assumem singular
importancia.

Assim, ndo apenas a impossibilidade do legidativo prever todas as hipéteses de
aplicacdo da lei, gque ja se apresentava como problema desde o inicio da codificagdo, mas
também a impossibilidade de o juiz conhecer todo o aparato legidativo — e proto-legidativo,
como no caso das Medidas Provisorias brasileiras — no momento da deciséo judicial, torna-se
um problema que a teoria juridica precisa resolver. Neste contexto, os principios juridicos e as
chamadas clausulas gerais sé@o chamados a remediar a situagdo que se instala diante desse
cadtico quadro apresentado pela legislacdo e pelas demandas sociais que sdo levadas aos
montes para apreciacao do Poder Judiciario. 1sso representa, para alguns, 0 comprometimento
total da garantia da seguranca juridica que, segundo eles, seria sanada mediante a edi¢éo de
leis mais precisas e em menor quantidade, aém da necessaria minoragdo do uso da técnica
das clausulas gerais nos textos legislativos’:. Claro que nesse caso se esta ainda a confundir a
idéia de seguranca com a de previsibilidade. Nao € necessario que o legidativo dé conta de
todas as minucias que a vida social nos impinge no dia-a-dia. Afinal, a impossibilidade de
estabelecer previamente todas as hipéteses de aplicacdo ndo havia ficado para trés ja nas

teorias do século 19, quando estas passaram a observar 0 uso de principios gerais do direito

para aprovagdo no congresso passou a ser de 60 dias, prorrogaveis por mais 60 (artigo 62, § 3° da Constituicéo
Federal). Na mesma linha de Bandeira de Mello, o Professor Alemé&o Friedrich Miiller, profundo conhecedor do
Direito Consgtitucional brasileiro, traca interessante paralelo entre a experiéncia alemd dos “decretos
emergenciais’, consagrados a partir da Constituicdo de Weimar de 1919, fatais para a Alemanha, e as “medidas
provisdrias’ do executivo brasileiro que, entende o Mestre aleméo, ser8o também fatais para o0 regime
constitucional do Brasil. Depois de acurado esboco histérico, onde € demonstrada a evolugdo no uso dos
“decretos emergenciais’ pelo executivo alemdo entre os anos de 1919 e 1933 (com énfase em relagdo ao
aumento de utilizagdo no passar dos anos que chegou a superar — e muito — 0 nimero de leis editadas pelo
parlamento), assevera o seguinte sobre a realidade brasileira: “Infelizmente 0 mesmo vale para o Brasil atual. O
nimero das medidas provisdrias editadas e reeditadas supera em muito o das leis promulgadas pelo Congresso
Nacional”. (Cf. MULLER, Friedrich. “Medidas provisorias no Brasil e a experiéncia Alem& . In: Direito
Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros, 2003, pp. 337-355).

1 Por todos Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. A Onda Reformista do Direito Positivo e suas Implicaces

como Principio da Seguranca Juridica. In: Revista da EMERJ, v. 9, n. 35, 2006, p. 29.
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nas decisoes judiciais? Definitivamente, 0 que entra em jogo na questdo da seguranca é muito
mais o0 modo como sd0 decididas as demandas do que, propriamente, uma possivel
completude das leis elaboradas pelo legidativo. Embora boa técnica legidativa sgja realmente
indispensavel, o problema da seguranca juridica ndo serd sanado simplesmente a partir dessa
guestdo. Alids, diante da complexidade dos movimentos sociais, politicos e econémicos que
vivenciamos na contemporaneidade, o problema da inflagdo legidativa sera algo com que
teremos que aprender a conviver. Todavia, isso abre espaco para que sejam discutidas novas
questdes no ambito da legitimacdo das decisdes judiciais, principamente no nivel da sua
fundamentacdo. E neste ponto que o problema do conceito de principio aparece de forma
decisiva, porque ele pode funcionar como uma espécie de acesso a esse tipo de debate. A
forma como esse conceito é concebido muda radicalmente o modo de se olhar para o direito e
para 0 papel desempenhado pelo juiz na fundamentacdo de suas decisdes. Desse modo,
conceitos fundamentais do Direito como os de seguranca juridica, legitimidade e
fundamentagcdo, passam a receber um outro tratamento deixando de ter uma conotacéo

abstrata ou, como poderiamos dizer, descolada das discussdes “ praticas’ sobre o direito.

1.2.3. A crise da legalidade e da constitucionalidade como fenémeno histérico da
periferia do capitalismo: a promiscua relacédo entre o publico e o privado

A questdo envolvendo a crise da legalidade se aproxima muito da inflagdo
legidativa. Porém, emboraténues, ha diferencas significativas entre os dois fendbmenos. Basta
dizer que a inflacdo legidativa ndo € exclusividade dos paises periféricos. Segundo
Cappelletti, mesmo na Inglaterra e nos Estados Unidos, onde as discussdes sobre o direito se
revestem de uma caracteristica muito mais judicialista do que na tradi¢cdo continental, nas
Ultimas décadas, 0 surgimento de demandas de cunho coletivo e transindividual acarretaram
um aumento na atividade regulamentadora do parlamento significativamente maior em
comparagdo com outros perfodos histéricos’. Por outro lado, isso que se refere como crise da
legalidade € um problema mais particularmente ligado aos paises periféricos, como € 0 caso
da América Latina de uma maneira gera que, além de sofrer os influxos da inflagdo da
legislacdo, sofre também com o problema da inefetividade da lei (entendida em sentido

amplo).

2 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1988.
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Para esclarecer melhor isso que colocamos aqui como crise da legalidade é
importante clarear o que se menciona com o termo legalidade. 1sso pode soar estranho, visto
gue o elementar para agueles que lidam com o direito € saber o que significa legalidade, ou o
principio da legalidade. Todavia, o significado amplamerte difundido do termo legalidade
fica aguém do sentido por ele projetado. Assim, € corriqueiro associar a legalidade ao império
dalei e sua exclusividade no estabelecimento de obrigagdes na ordem civil em gera (artigo
5° inciso Il da Constituicéo Federal). Faa-se, portanto, em legalidade estrita ou “fechada’,
como se da no ambito penal e tributério — apenas a lei pode criar ou abolir crimes; e apenas a
lel pode criar ou revogar tributos — e em legalidade ampla ou “aberta’, a partir da qual vige a
maxima: “0 gue ndo é proibido € permitido”. Ndo é nesse sentido que se fala em crise da
legalidade. Alias, esse tipo de determinacdo do principio da legalidade encobre seu
significado mais essencial. Neste significado, legalidade deve ser entendida como o conjunto
de operactes do Estado que é determinado ndo apenas pela lei, mas também pela Constituicéo
— uma vez que seria um contrasenso airmar uma legalidade que ndo manifestasse a
consagracéo de uma constitucionalidade — e pela efetividade das decisdes judiciais™, sob o
marco de uma legitimidade democrética. Mais do que isso: legalidade implica na formagédo de
um espago publico de tomada de decisdes num ambito estatal especifico e na capacidade de
tornar efetiva tais decisdes. Ou sgja, a legalidade é uma forma de se constituir o espaco
publico de maneira que se possa dizer que ele estgja tomado por ea; € um fenbmeno
complexo, para onde confluem as no¢des de cidadania e democracia; € o momento em gue o
espaco publico é efetivamente publico e ndo colonizado por interesses privados Nesta
perspectiva, podemos dizer que a legalidade determina a “for¢a’ que um Estado tem, e ndo o
peso e tamanho de seu aparelho burocrético. Evidentemente, como estamos falando de
legalidade, cidadania e democracia, essa “forca’ ndo é determinada pelo grau de coercdo que
o Estado imprime sobre os individuos, numa espécie de relacéo entre sudito e soberano, mas
sim uma “forca’ que se determina a partir da legitimidade que as agdes do Estado alcancam
sobre cada um dos cidadéos. Como afirma O’ Donnell, procurando traduzir isso que dissemos,
mas de uma forma negativa, “um Estado forte, independentemente do tamanho de suas
burocracias, é aquele que estabelece efetivamente legalidade e que néo é visto pela

maioria da populacéo como apenas uma arena para satisfacdo de interesses

"3 Nesse sentido Cf. DIAS, Elias. Estado de Derecho y Derechos Humanos. In: Novos Estudos Juridicos Ano 1,
n.1,jun-1995. Itgjai: Universidade do Vale do Itgjai, p. 16.
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particularistas’ ’*. Isso implica que os proprios 6rgaos estatais, em todos os riveis, orientem
suas decisdes pela Constituicdo, pelalel e por aquilo que foi determinado pelo Judiciario, nos
casos de eventuais conflitos”. Entretanto, poderia ser objetado: Se no tdpico anterior foi
mencionado o problema da inflagdo legidativa e do surgimento daquilo que Garcia Herrera
denomina “leis-medida’, ndo seria justamente a lei 0 locus onde residiria a consagracao
dagueles interesses particularistas levantados por O'Donnell? Se compreendermos a
legalidade e sua crise como algo que afeta ssimplesmente a legislacdo, incorreriamos naquela
dimensdo simplificadora tradicionalmente reproduzida pela visdo técnico-dogmética dos
juristas. Neste aspecto reside, talvez, a maior diferenca entre o problema da inflagdo
legidlativa e a crise da legaliadade. Ou sgja, que a crise da legalidade implica também numa
crise de constitucionalidade, a ndo ser que admitamos o contra-senso de, num Estado
democrético de Direito, ser possivel uma legalidade inconstitucional’®. A legalidade néo se
constitui apenas pelo requisito formal, mas recebe atributos de legitimidade materia na
medida em que ela mensura qualitativamente os meios de institucionalizacdo da democracia
de modo que poderiamos dizer, sem cindir estes dois &mbitos, que toda crise da legalidade é
também uma crise de constitucionaidade’” o que implica, em Gltima andlise, em um problema

de legitimidade e de simetria no cumprimento das decisdes estatais’®.

" O'DONNELL, Guilhermo. Sobre o Estado, a Democratizacdo e Alguns Problemas Conceituais. In: Novos
Estudos— CEBRAP, n.° 36, julho-1993, p.128.
> Nessa medida, também as teses sobre a chamada “relativizacdo da coisa julgada’, capitaneadas por autores
como Céandido Rangel Dinamarco, Humberto Theodoro Janior e José Augusto Delgado (por todos, Cf.
DINAMARCO, Céndido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista de Processo, n.109. S&o Paulo:
RT, 2003) e que vem tomando for¢a no Brasil desde a publicagéo do artigo citado, também pode ser mencionada
como um fator constitutivo desta crise da legalidade. Isto porque, relativizar a coisa julgada material — que
significa destruir a imunizac8o da decisdo judicial transitada em julgado — implica instaurar um ambiente de
indeterminabilidade em relacdo a legalidade, algo inconcebivel em um Estado Democrético de Direito. Com
efeito, como sera aborado um pouco mais adiante, no caso brasileiro, ndo se trata de construir alternativas
tedricas a legalidade, mas sim fazer com que a legalidade, em crise, possa verdadeiramente tomar o espaco
publico. As teorias da relativizagdo acarretaram um movimento de retomada de a¢fes que ja haviam passado em
julgado, nas quais o maior interessado € o préprio Poder PUblico. Ressalte-se, por fim, que uma posic¢éo contraria
aeste tipo de tese ndo implica na defesa de discricionariedades arbitrarias por parte do judiciario.
5 Assim também Garcia Herrera, para quem o sentido da lei no se esgota em si mesmo, mas corresponde &
materializacdo dos contelidos constitucionais, a vinculagdo da administracéo e o controle judicial. Por certo, as
circunstancias que estamos abordando aqui apontam para uma complexa forma organizacional que ndo pode ser
concebida em termos tdo simpldrios como estes. O préprio Garcia Herrera destaca esta questdo, e a ressalta
como um problema que também acarreta um certo protagonismo judicial e aumentaria, pelo menos em tese, a
responsabilidade dos juizes em suas decisdes, posto que a fundamentagdo de suas decisdes definitivamente ndo
pode ser mais colocada no plano restrito da lei. Essa dimensdo extralegal das fundamentacdes judiciais €
exatamente o que torna problemética nossa época e que val gerar as varias posi¢es em torno do problema do
conceito de principio. Cf. GARCIA HERRERA, Miguel Angel. op cit., p. 73.
"7 Cf. O DONNELL, Guilhermo. Sobre o Estado, a Democratizacdo e Alguns Problemas Conceituais. op., Cit.,
g) . 123-145.

A partir do que foi dito, é possivel perceber que ha uma dualidade entre o publico e o privado. Mas essa
dualidade nada guarda de relagdo com as classicas dicotomias que marcaram a incorporagdo desta distingdo em
outros campos do conhecimento como é o caso do Direito. Com efeito, para Hanna Arendt, por exemplo, o
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Segundo O’ Donnell paises como o Brasil, a Argentina e o Peru ndo sdo apenas
vulneraveis acrises sociais e econdmicas sucessivas, como também sofrem uma profunda
crise em seus Estados que passa pelo problema da ineficacia da lei, entendida neste sentido
amplo. Evidentemente, isso sucinta problemas histéricos complexos, mas O’ Donnell restringe
sua andlise aps movimentos que se instauram a partir do fim dos regimes ditatoriais que
inauguram nestes paises um processo de redemocratizagdo. Essa crise implica pelo menos trés
dimensdes: 1) do estado engquanto conjunto de burocracias capaz de cumprir suas obrigacoes
com eficiéncia razodvel, que aparece como um encargo do regime anterior; 2) da efetividade
da lei; e 3) da plausibilidade de que os 6rgéos do estado normal mente orientem suas decisoes
segundo alguma concepcdo do bem publico. Sem desconsiderar as demais dimensdes, nos
ateremos a crise da legalidade e ao correlato problema da colonizagdo do publico pelo
privado, no ambito brasileiro especificamente. Como fizemos nos outros itens, ao find,
identificaremos a conexdo que pode ser estabelecida com o problema do conceito de

principio, da discricionariedade e da fundamentacéo das decisdes judiciais.

Caracterizada a crise da legalidade como a incapacidade do Estado para tornar
efetivas suas proprias reaizacbes, foram exploradas algumas das conexdes com as relacoes
sociais em tais Estados. H& que se acrescentar, ndo que isso sgja uma novidade, que a
exclusdo, a infinita distancia que separa as classes sociais uma das outras e a sustentacéo de
privilégios particulares, ddo o tom da atividade estatal, de forma gque se torna extremamente
dificil separar o publico do privado. Esses fatores passam a minar as instituicbes que
representam o cerne de todo programa democrético e que deve(ria)m constituir-se como
espaco publico. A comecar pelo Congresso, 0rgao supostamente responsavel pelo debate e
formacdo da lel em todos os niveis, que em geral estd dominado pelo interesse dos seus
legisladores, preocupados em sustentar o sistema de dominagéo e privatizacdo que os elegeu e
a canalizar para esse sistema tantos recursos estatais quanto possivel. “A tendéncia de seus
votos é, portanto, conservadora e oportunista. Para ter sucesso eles dependem da troca de
‘favores com o executivo e diversas burocracias estatais e, sob executivos enfraquecidos que

precisam de algum tipo de apoio congressual, eles obtém frequentemente o controle das

privado € um espago necessariamente assimétrico no que diz respeito ao convivio, enquanto que o0 espago
publico deve ser, necessariamente, simétrico. O privado é o espaco da interiorizacdo, da labor e da fabricagao;
ao passo que o publico— que é o universo dapoliticaedo direito - é necessariamente simétrico. Por isso, Arendt
ndo aceita o econdmico no ambito politico porque nele se dao relacbes indiscutivelmente assimétricas. Desta
distincdo entre publico e privado (simétrico/assimétrico) aparece uma critica de Hanna Arendt a
contemporaneidade: instrumentalisou-se a epistemologia politica com a graméatica do Homo faber. Assim, o
espaco publico é inflado por relagdes privadas de barganha (economia de mercado), levada ao limite da propria
manipulagdo do humano (Cf. ARENDT, Hanna. A Condi¢cdo Humana. Tradugdo de Roberto Rapouso. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1993).
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agéncias estatais que fornecem estes recursos’’®. Esse tipo de relagdo torna impossibilitada

gualquer nocdo de lei enquanto conjunto de decisdes tomadas num espaco publico.

Como ja mencionamos em hota, a propria relacéo entre Estado e sociedade civil
merece ser repensadas, diante desse quadro de crise da legalidade. Neste ponto, interessa
transcrever algumas posicdes importantes. Gilberto Bercovici, por exemplo, apresenta esta
guestdo da seguinte maneira:

Apesar de ser considerado um Estado forte e interventor, o Estado
brasileiro é, paradoxalmente, impotente perante fortes interesses
privados e corporativos dos setores mais privilegiados. Esta
concepcdo tradicional de um Estado demasiadamente forte no Brasil,
contrastando com uma sociedade fragilizada, € falsa, pois pressupde
gue o Estado consiga fazer com que suas determinagOes sejam
respeitadas. Na realidade, 0 que hé é a inefetividade do direito estatal:
o Estado, ou melhor, o exercicio da soberania estatal é bloqueado
pelos interesses privados®.

Seassim 0 €, e se acrise dalegalidade é um fendmeno que nos atravessa enquanto

brasileiros®, é preciso reconhecer como acertadas as afirmagdes de Marcelo Neves:

No Brasil, ndo se trata primariamente do problema de esferas juridicas
alternativas em relacdo a legalidade estatal, mas sim da auséncia ou
fragilidade desta. (...) O que se observa é una miscelanea social de
codigos e critérios de comportamento, com efeitos autodestrutivos e
heterodestrutivos em todas as esferas de agcdo, especialmente no que
concerne ao direito. A situacdo € bem mais grave do que se pode
inferir de conceitos como “direito alternativo”, “uso aternativo do
direito” (que implica uma visdo instrumental do direito) e “pluralismo
juridico”, os quais, no contexto da relacdo entre direito, Estado e
sociedade no Brasil, transformamse freqUentemente em meros
dogans. Nessas circunstancias, a cultura dominante é a dailegalidade.
Por conseguinte, em vez de alternativa a legalidade, cabe antes falar

"9 O’ DONNELL, Guilhermo. op., cit., p. 131.

80 BERCOVICI, Gilberto.op., cit., p. 269.

81 Nessa medida, faz sentido o manifesto de Fabio Konder Comparato publicado no dia 13.03.2007 no jornal
Folha de S&o Paulo, no caderno “Tendéncias e Debates’, no qual o jurista pergunta: “Quem tem medo do
povo?’'. Para Comparato, 0 Brasil realizou “uma notéavel faganha politica: instituiu e fez funcionar, por mais de
um século, uma republica de interesse privado e uma democracia sem povo. (...) Em 1980, metade da renda
nacional era distribuida como remuneracdo do trabalho; agora, s6 um terco. J4 temos 8 milhGes de
desempregados formais, sem contar a multiddo de definitivamente excluidos do mercado de trabalho. O
rendimento médio do trabalhador brasileiro, medido pelo Dieese e 0 Seade, caiu 33% entre 1995 e 2005. A
classe média, isto é, o conjunto dos que ganham entre trés e dez sal&rios minimos, segundo o Ministério do
Trabalho, decresceu nada menos do que 46% entre 2000 e 2006. Alguma surpresa se tais fatos coincidiram com
a vaga de violéncia e banditismo que se alastrou por todo o pais?’. COMPARATO, Fabio Konder. Quem tem
medo do povo? In: Folhade S&o Paulo, Caderno A1l — Tendéncias e Debates, 17.03.2007.
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da legalidade como uma alternativa. (...) N&o redunda na procura de
alternativas a legalidade, pois esta — entendida como modelo geral e
efetivo de estruturacéo das agcdes e comunicacdes juridicas e politicas
— ainda ndo é dominante no Brasil (por falta da generalidade da lei em
relacdo a prética dos agentes estatais, individuos e organizagcdes). Mas
poderia, a0 contrario, afirmar-se que a legalidade (efetiva, a saber,
dependente da concretizacdo de uma ordem constitucional
democrética) constitui uma alternativa para a cultura dominante da
ilegalidade®. (Grifei).

Portanto, a legalidade deve ser entendida como o universo do publico que
comporta 0 espaco de decisdes legislativas, administrativas e judiciais, todas elas tomadas
sob 0 marco da Constituicdo. A infiltracdo de interesses privados e particularistas neste
espaco degenera a legitimidade e institui relacdes assimétricas no ambito estatal 0 que, em um

Estado Democrético de Direito é inconcebivel®.

Isso tudo parece ter ficado claro. O mais importante € o que aparenta permanecer
ocluso: como a questdo envolvendo o conceito de principio, a discricionariedade e a
fundamentac&o das decisdes judiciais aparecem relacionadas ao problema desta crise? Quanto
a isto, basta dizer que as estratégias para sair desta crise passam pela problematizacéo da
compatibilidade com uma cultura de legalidade e publicidade de decisdes judiciais cunhadas
sob 0 signo da discricionariedade Desse modo, o conceito de principio aparece como fator
decisivo para se determinar tanto a forma de se conceber a legitimidade dessas decisoes,
guanto o contetido vinculado a sua fundamentacdo. A forma da legitimidade e o contelido da
fundamentacdo implicam a caracterizacdo de qual discricionariedade é possivel e, no limite,

se é possivel falar em discricionariedade judicia nestes termos.

82 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: Uma Relac&o Dificil. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 256.

8 Segundo O’ Donnell: “Os estados se tornam ostensivamente incapazes de promulgar regulacdes efetivas da
vida social em seus territérios e seus sistemas de estratificagdo. (...) Em muitas democracias emergentes, a
efetividade de uma ordem nacional corporificada nalei e na autoridade do estado desaparece t&o logo deixamos
0s centros urbanos nacionais. Mas mesmo nestes é visivel a evaporagdo funcional e territorial da dimensdo
publica do estado. O crescimento do crime, as intervencgdes ilegais da policia nos bairros pobres, a prética
disseminada da tortura € mesmo a execucdo suméria de suspeitos pertencentes aos setores pobres ou
estigmatizados, a negagdo de direitos a mulheres e a vérias minorias, a impunidade do comércio de drogas e o
grande nimero de criangas abandonadas nas ruas (tudo assinalando um escasso progresso em relacdo ao regime
autoritério precedente) refletem ndo apenas um grave processo de decadéncia urbana. Elas também expressam a
crescente incapacidade do estado para tornar efetivas suas proprias regulages. Muitos espacos publicos
desaparecem, tanto devido a sua invasdo pela miséria desesperada de muitos como pelo perigo envolvido em sua
utilizagdo. O medo, ainseguranca, a segregacao dos bairrosricos e averdadeiratortura que é usar o transporte
publico encolhem os espacos publicos e levam a um tipo perverso de privatizagdo” (O'DONNELL, Guilhermo.
op., Cit., p. 125).
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Nosso objetivo agui ndo € apresentar solucdes episddicas a nenhum destes
problemas apresentados. Pretendemos, como ja ressaltamos, abordar a questdo do dos
principios hum ambito mais radical, procurando determinar e explorar os problemas que
existem para que algo como um principio se manifeste; como ele se manifesta? Em que
momento e de que forma ele se articula? Desse modo, a fundamentacdo das decisdes
(momento de manifestacéo) e a discricionariedade judicial necessariamente precisam ser co-
tematizados. Acreditamos que conseguir acessar tais problemas representa conquistar novas
possibilidades para o direito. Esse € o Unico e especifico sentido das aproximagdes

fenomerol dgicas que no titulo destas reflexdes foram mencionadas.

1.3. Uma interrogacéo filoséfica sobre o conceito de principio no direito a partir do
paradigma da fenomenologia her meréutica

Nossa investigacdo, portanto, ndo pretende resolver problemas politicos ou sociais
com 0 modo como colocamos a pergunta pelo conceito de principio no direito. Na verdade,
ela toca nestes problemas de forma indireta, na medida em que exploramos o ambito no qual
0os principios se dao e aparecem como principios. Destes problemas politicos-sociais
destacamos trés. a) as constituigdes dirigentes; b) a inflacdo legislativa; e c) a crise da
legalidade/constitucionalidade, e afirmamos que, embora a questdo dos principios e 0s
correlatos problemas da fundamentacdo e da discricionariedade das decisbes judiciais
aparecam em todos, eles ndo fazem parte de nossos esforcos reflexivos. Nosso tema € o
conceito de principio desenvolvido através do como da fenomenologia hermenéutica. Com a
pergunta pelo conceito de principio, Nnosso objeto se delimita trazendo consigo outras duas
gquestbes que |lhe sBo inerentes e que deverdo ser andlizadas: a fundamentacdo e a
discricionariedade nas decisdes judiciais. Neste tdpico preterdemos esclarecer estes
pressupostos tendo como meta garantir o horizonte adequado para o tratamento da questdo

formulada.

De inicio € necessario operar uma “limpeza’ semantica no ambito das possiveis
significacBes do conceito de principio no direito. 1sso porgue ndo haveria sentido em explorar
os trés significados apresentados sem concluir pela prevaléncia de um deles no interior do
discurso juridico. Afinal, um conceito tdo fundamental para o direito como € este de principio
ndo pode significar, ab mesmo mpo, trés coisas t&o distintas. Para garantir N0SsO sUCesso e

uma maior percuciéncia da investigacdo, cumpre desde ja determinar qual dos trés
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significados esta em jogo na pergunta formulada e porgue os demais significados devem ser

excluidos desta abordagem.

O dignificado base de nossa pergunta (pelo conceito de principio) € aquee
apresentado por Ultimo e que nomeamos — com Esser — principios pragmati co-probleméaticos,
gue estédo ligados a0 momento de concretizacdo do direito, na decisdo judicia e na
problematicidade do caso concreto. Também as questdes politico-sociais apresentadas
refletem para uma preponderancia das discussoes juridicas no ambito das decisdes judiciais.
Assim, a pergunta pelo conceito de principio ja recebe uma espécie de resposta parcial: o
significado privilegiado para o conceito de principio no momento atual das teorias e filosofias
do direito € o pragmatico-problematico. Mas essa resposta ndo se mostra assim, isenta de
objecOes. Em primeiro lugar: por gque este significado prevalece em detrimento dos outros?
Por outro lado, sendo justificada sua prevaléncia, em que sentido ela deve ser encarada? Ou
sgja: mesmo determinando qual dos significados ser& abordado pela investigacdo, a pergunta
prevalece, pois, ainda ndo conguistamos 0 espaco onde a determinagdo @ conceito de
principio no direito possa aparecer. Dessa segunda objecdo, nos ocuparemos nas partes
subsequentes da pesquisa. Por hora, nossa ocupacdo sera justificar a opcdo pelo terceiro
significado em detrimento dos dois significados anteriores, quais sejam: 0s principios gerais

do direito e os principios epistemol 6gicos.

Foi mencionado muito rapidamente, quando tratamos do significado dos
principios juridico-epistemol 6gicos, o carater essencialmente mateméatico de que se revestem.
Isso em analogia a construcdo da Fisica moderna como matematica, que Heidegger realiza no
seu texto A Epoca da Imagem do Mundo. Ficou claro, também, que os principios gerais do
direito se formam a partir de uma metodologia que €, em Ultima andlise, matematica. Agora é
preciso desenvolver melhor essa idéia procurando mostrar o porqué da necessidade de sua

ultrapassagem.

Em virtude da centralidade do problema da matematicidade dos significados do
conceito de principio destacados e, em Ultima andlise, do proprio pensamento juridico
moderno, devemos retomar Heidegger para esclarecer melhor a esséncia do matemético e seus
vinculos com a ciéncia moderna (inclusive o direito). Queremos aqui afirmar que o projeto
matemético de exploracdo dos entes presente nas ciéncias naturais — principal mente na fisica
— se estende ao direito devido ao estreito vinculo do direito com a Metafisica. Essa questdo

aparecerd melhor no segundo capitulo quando tratarmos do “discurso histérico-critico” da
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relacdo entre filosofia e direito e da heranca kantiana das teorias do direito até chegar a Alexy

no final desta pesquisa.
Segundo Heidegger,

A expressdo “0 matemético” tem sempre dois sentidos: significa, em
primeiro lugar, 0 que se pode aprender do modo ja referido e somente
desse modo; em segundo lugar, 0 modo do préprio aprender e do
proceder. O matematico é aquilo que ha de manifesto nas coisas, em
gue sempre nos movimentamos e de acordo com o qua as
experimentamos como coisas e como coisas de tal género. O
matemético é a posi¢ao-de-fundo em relagdo as coisas que se nos pro-
pdem, a partir do modo como ja nos foram dadas, tém de ser dadas e
devem ser dadas. O matemdético €, portanto, 0 pressuposto
fundamental do saber acerca das coisas®*.

E conveniente salientar que ndo estamos negando aqui a possibilidade do
conhecimento matematico. Queremos apenas colocar em questdo a matematicidade dos
significados do conceito de principio problematizando o rigor que esta por tras de uma tal
suposicao.

Pois ndo é matematico o cardter assumido pelos principios gerais do direito e
pelos principios juridicos epistemol6gicos? Em ambos 0s casos ndo estamos diante de uma
representacdo teorética que visa apreender agquilo que, de modo permamente, constitui a
substancialidade (ou a posicéo-de-fundo) do direito? Veamos o caso dos principios gerais do
direito. Segundo sua significagdo, construida sob os postulados do jusnaturalismo racionalista,
sd0 eles elementos latentes no direito codificado e que, quando ndo haja previsdo expressa nos
codigos para determinar a solucdo juridica da questdo de fato apresentada ao juizo, o julgador
podera encontrar, no contexto global da codificacdo, uma série de principios gerais que 0
permitirdo deduzir, silogisticamente, a decisdo do caso concreto, aparentemente ndo previsto
pela legislacdo. A possibilidade de acesso e de conhecimento destes principios era dada pela
doutrina, que fornecia todo material metodoldgico necess&rio para estabelecer a coeréncia
formal do sistema. Ou sgja, a doutrina dos “principios ocultos’ da qual nos falar Esser, ou 0
elemento latente que os reveste, aparentam que ao juiz é dado, nos casos de omissdo do
sistema de normas, a possibilidade de “sair a busca’ de principios gerais que possibilitaréo o
preenchimento da lacuna referida. Todavia, de acordo com sua matematicidade, tais
principios s6 podem ser articulados pelo julgador porque este os conhece por antecipacgao,

porque eles ja sdo conhecidos a partir da sistematicidade do direito e do carater

8 HEIDEGGER, Martin. Que é uma Coisa? op. cit., p. 81-82.
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essencialmente juridico que eles possuem e que por isso podem ser assumidos
hipotéticamente. H4, portanto, uma espécie de paradoxo na férmula dos principios gerais do
direito: aquilo que aparente estaria oculto no sistema normativo positivado, € na verdade o
gue de mais manifesto nele se pode ter, na medida em que eles sdo justificados de modo
matematico, tanto no conteldo quanto na forma. Também os principios juridicos
epistemol 6gicos ndo sdo diferentes. Eles estruturam o estudo cientifico de um determinado
ramo do direito (ou do direito como um todo, no caso de uma teoria juridica geral) e
continuam preservando o mesmo sentido: aquilo que, do direito, conhecemos com mais
certeza e seguranca; sdo a posicdo-de-fundo em relacdo a qual o direito se pro-pde. O
principio da imputagdo em Kelsen; ¢ principios do processo, do direito penal, do direito
administrativo, do direito tributario etc. Todos eles determinam esse modo matemético de
estruturacdo do conhecimento juridico — baseado num sujeito epistemoldgico descolado da

concretude da vida féatica.

A pergunta que fica & se 0s principios nagquele seu terceiro sentido (pragmatico-
problemético) podem continuar a ser estruturados nestas perspectivas e em que medida elas
encobrem novas possibilidades de sentidos para o conceito de principio? Parece-nos evidente
que, quando os principios sdo tematizados diretamente no &mbito da decisdo judicial (ou da
decisdo legidativa) — ou sgja, a reflexdo é lancada na concretude do momento constitutivo do
direito —, em que sua problematizacdo polemiza com temas correlatos como a
discricionariedade judicia e a fundamentagcdo das decisdes, ha no minimo uma mudanca de
perspectiva: o carater de “teoria’ € deslocado para o ambito da “prética’. Como sustentar um
modelo epistemol 6gico- matemético de conhecimento nestes termos? Parece evidente que, se
insistirmos em construcdes tedricas sedimentadas sob 0s mesmos pressupostos ontol 6gicos
gue se encontram na base deste modelo, ndo conseguiremos avancar qualitativamente na
discussao.

Portanto, colocar corretamente a questdo do conceito de principio importa, num
primeiro momento, em saber qual dos significados merece ainda ser colocado em questéo.
Isso nés ja o fizemos. determinamos o significado pragmatico-problematico como nosso
objeto de analise. Também ja anunciamos qual o horizonte em que a pergunta sera projetada:
um questionamento que dé conta da problematizacdo ndo apenas dos resultados empiricos,
mas também dos problemas filoséficos que estdo envolvidos no conceito de principio de

forma a pensa-|o fora dos modelos matematicos tradicionais.
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A partir dagui nos ocuparemos de: 1) determinar o lugar a partir do qual operamos
a desconstrucéo dos tradicionais significados do conceito de principio e procuramos
desobstruir novos projetos de sentido para ee; 2) a subseguente direcdo para a qua
procuramos apontar com nossa investigagao.

O primeiro ponto destacado serd nossa ocupacdo nos Capitulo Il e Ill. Nele
estabel eceremos os principais pontos de nossa argumentacdo: a) a colocagdo da pergunta pelo
conceito de principio devera implicar uma radical reintroducdo do modo de se conceber a
relacdo ou o vinculo entre filosofia e direito; b) 1sso implica determinar quais os vinculos do
direito com a Metafisica e apresentar o ponto verdadeiramente capilar para as teorias do
direito de toda primeira metade do século 20: a Filosofia de Kant. 1sso se torna fundamental
por dois motivos. primeiro porque Kant € o primeiro filésofo que explicitamente tentou impor
limites a Metafisica, com o fito de superé-la; segundo porque é possivel determinar um fio
condutor que nos leva de Kant até Alexy, passando por Kelsen e Radbruch; c) este modo de
se conceber arelacdo entre Filosofia e Direito, portanto, so ficara claro na medida em que, de
posse de uma interpretacdo mais radical da Metafisica, compreendermos porque Kant — e
todos aquel es que vieram depois — ndo superaram a M etafisica, mas pelo contrario, continuam
imersos nela, comprometidos com o projeto de fundamentacdo matemético da modernidade;
d) E preciso destacar e refletir sobre a impossiilidade de realizaco de uma passagem direta
da filosofia para o direito, ou seja: que as solugdes apresentadas por um filésofo para um
problema filosofico ndo podem ser simplesmente acopladas ao discurso juridico ou utilizadas
como figuras retéricas na fundamentacdo juridica; €) este modo de se pensar filosofia e
direito, portanto, implica operar com paradigmas filosoficos ou standards de racionalidade,
gue nem todos os fil6sofos oferecem, mas apenas aqueles que legaram para a histéria da
filosofia uma posicdo filoséfica que contém: um modo de filosofar (método); uma teoria da
racionalidade; uma teoria da verdade; e uma matriz linglistica; e f) nossa opcdo pelo
paradigma heideggeriano da fenomenologia hermenéutica e a exposi¢éo das questdes mais

importantes para a pergunta guia da invesigacao.

A opcéo pelo paradigma heideggeriano vem a0 encontro de nossa intengéo de
(re)colocar o conceito de principio fora dos fundamentos mateméticos que descrevemos
acima. A indicagdo para o caminho a ser seguido para esta tarefa nos vem de Ernildo Stein:
“no momento em que o conceito de histéria substitui 0 modelo matematico, no momento em

gue o conceito de histéria nos servir de modelo, ai caimos necessariamente no movimento
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que teria que levar a Ser e Tempo”®®

. Assim, chegamos a Heidegger, e mais particularmente a
Ser e Tempo. Isto porgque, em Heidegger, hd um abandono do sujeito epistemol gico em favor
dos contextos préticos de acd em que se insere de forma habitual e corriqueira a vida
humana. A l6gica, a matematica, 0 conhecimento da histéria e a formag8o das estruturas
comportamentais que compde o direito, tém suas raizes na vida mesma, na realidade
diretamente vivenciada, no horizonte de sentido prévio em que se move o0 sujeito que pensa e
julga (sem nenhuma alusdo ao ato judicativo no ambito juridico). Isso tudo implica uma
suspensdo da primazia da atividade tedrica e um “pdr entre parénteses’ o ideal dominante das
ciéncias fisico-matematicas — que determinaram a formacgéo da epistemologia juridica —
vigente desde Descartes. Isto permite ao fil6sofo elaborar um conceito totalmente renovado de
filosofia. Uma filosofia que se desliga do corte tedrico que a oprime e, a0 mesmo tempo,
libera novas possibilidades para se pensar os problemas das préprias ciéncias, entre elas o
direito. Mas do que uma reabilitacdo da filosofia em crise, Ser e Tempo estabelece um lugar
onde a dignidade das ciéncias humanas (ou ciéncias hermenéuticas) pode ser pensada sem 0s

padrdes 16gico-formais das ciéncias matematicas da natureza.

Quanto a diregdo para a qual apontamos com nossa investigacdo, basta dizer que
nos aproximamos do conceito pragmatico-problematico de principio procurando explorar as
guestdes correlatas envolvendo a discricionariedade judicial e a fundamentacéo das decisdes.
Diante disso procuramos estabelecer uma relacéo (ou um confronto) entre as concepgoes de
Ronald Dworkin e Robert Alexy. Novamente, ndo tomamos esta decisdo de maneira aleatoria.
Além da projecéo que cada um destes autores reflete no cenario juridico brasileiro, também
estd em jogo o fato de que, em ambos, a tematica do conceito de principio esta ligada, de
alguma maneira, ao problema da discricionariedade e da fundamentacéo. E o mais importante:
em cada um deles a resposta ao problema recebe um tratamento que opde, diametralmente,
um & outro. Em Dworkin, os principios sd0 a via de acesso para determinacdo da resposta
correta; em Alexy os principios sdo conceituados como mandados de otimizacdo. Para
Dworkin, o problema da discricionariedade vem das regras e é enfrentado pela tese da
resposta correta que se estabel ece a partir de um argumento de principios e integridade, sendo
elainapreensivel por meio de uma postura mecanico-procedimental pré-definida; para Alexy
a discricionariedade vem dos principios e da € um ma que sO pode ser contido por um

“procedimento”: a ponderagdo. Em suma, podemos resumir todo esse impasse que se

8 STEIN, Ernildo. Sobre a Verdade. Licdes preliminares ao paragrafo 44 de Ser e Tempo. Unijui: ljui, 2006, p.
103.
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apresenta frente a posicdo de cada um destes autores na pergunta colocada por Lenio Streck:

Afinal, os principios “fecham” ou “abrem” ainterpretac&o?°®.

N&o pretendemos agui, simplesmente, expor cada uma destas posic¢des para, ao
final, nos perfilarmos ao lado de uma delas. Procuramos problematizar as duas concepcoes
para abrir nelas possibilidades que se encontram encobertas. O corte filosdfico de nossa
pergunta implica ndo nos posicionarmos em favor de nenhuma das posi¢des. Esse modo de se
falar em filosofia e direito — que ja ha algum tempo vem sendo trabalhado por Lenio Streck
naquilo que ele vem denominando Nova Critica do Direito® - explorado no Capitulo I,
devera nos trazr outras possibilidades para pensar a questdo dos principios, mais além

daquilo que jatrataram Alexy e Dworkin.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit..
87 Ver para tanto principalmente o capitulo quinto e o capitulo final de STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio
Constitucional e Hermenéutica. op., cit..
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CAPITULO Il — DISCURSO SOBRE A RELACAO ENTRE DIREITO E FILOSOFIA
ANTES E DEPOIS DE KANT: ANOTACOES SOBRE OS FUNDAMENTOS
METAFISICOS DO DIREITO — COSMOLOGIA, TEOLOGIA, PSICOLOGIA RACIONAL E
M ATEMATICA

Depois de termos colocado nossa pergunta sobre o conceito de principio no
direito, especificado o ambito tematico no qual estd inserida e determinado o modo de
abordagem a partir do qual nos aproximamos dela, podemos agora comegar a explorar mais
minuciosamente a relacéo que pretendemos estabelecer entre filosofia e direito tendo como

direcdo o caminho aberto pela pergunta guia da investigacéo.

A tradicional expressdo Filosofia do Direito, Uilizada para indicar a reflexéo
filoséfica que se produz sobre a experiénciajuridica, ndo era conhecida antes da modernidade.
Ela se forma, enquanto disciplina autbnoma e escolar, a partir dos acontecimentos que
marcaram o transito do jusnaturalismo racionalista ao positivismo juridico no final do século
18 — rapidamente descrito no primeiro capitulo desta investigacdo. N&o deixa de ser instigante
a coincidéncia da formagdo desta disciplina com a consumagao do jusnaturalismo no direito
da codificac&o. Essa coincidéncia serve de indicio para se compreender que a proposta central
da filosofia do direito ndo era desenvolver uma especulacdo regulativa do juridico (como se
dava com o direito natural classico e racionalista), mas sim uma reflexé@o critico-filosofica
sobre o direito historicamente real®. Desse modo, tal qual o direito natural racionalista
preparou a codificacdo e se consumou no direito positivo, a iuris naturalias scientia, que
comandava os estudos sobre o direito natural desde a antiguidade cléssica, se viu consumada
na filosofia do direito. A Filosofia do direito, por sua vez, afirmada como reflexdo critica do
direito historicamente real, permitiu sua propria superacdo, ou pelo menos substituicdo, pelas
teorias do direito que passam a se afirmar apartir das epistemologias positivistas do século
19.

Deste modo, procuraremos distinguir, a partir de uma espécie de “discurso
histérico”, trés possibilidades distintas da relacéo entre filosofia e direito. Apontamos desde
logo que na primeira ha quase uma identificacdo da filosofia com o direito; na segunda se da
uma autonomizacdo da reflexdo filosofica em relacdo ao direito, a partir da afirmacéo de

objetivos especificos para afilosofia e para o direito; enquanto que, na terceira, a necessidade

8 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise da Filosofia do Direito no contexto da crise global da Filosofia
op. Cit., p. 27 e segs.
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da filosofia quase desaparece, com a consagracdo do direito como ciéncia positiva. Temos,
assim, respectivamente: 1) A luris Naturalis Scientia no interior da qual a reflexdo filosofica
se confundia com a justificagdo do direito natural; 2) A filosofia do direito, que marca o
cultivo de uma reflexdo filosofica critica sobre as condicbes de possibilidade do
conhecimento juridico, produzida a partir de uma emancipacdo com sua tarefa justificadora do
direito natural; 3) Ateoria do direito, no ambito da qual areflexdo propriamente filosofica se

dilui numa epistemologiado direito em geral ou de suas disciplinas particulares.

A0 mesmo tempo, procuraremos acentuar o papel primevo desempenhado pela
filosofia de Kant e seu legado para as teorias do direito da primeira metade do século 20, com
0 objetivo maior de (re)construir um caminho que nos leva a Alexy de desemboca nas

principias discussoes filosoficas sobre o direito no nosso contexto atual.

Neste capitulo procuraremos estabelecer como o direito guarda profundos
vinculos com a Metafisica tendo como ponto de estofo o problema do fundamento. Esse
vinculo é marcado também por sucessivas tentativas de superacdo destes fundamentos
metafisicos. No capitulo seguinte mostraremos por que tais tentativas foram frustradas. Para
isso, precisamos dispor de uma interpretacdo mais radical da tradicdo metafisica tal qual é
conquistada pela fenomenologia hermenéutica. Heidegger nos oferece uma possibilidade de
refletir sobre a crise da metafisica e projetar sentidos, cravados na condicdo humana e ndo em
agum elemento artificial determinado por uma epistemologia, teoria do conhecimento, ou
mesmo uma filosofia dogmatica. A partir das contribuicdes heideggerianas se torna possivel
afirmar uma outra relacéo entre filosofia e direito, no interior da qual o direito nd mais se
apresenta como uma entidade natural ou uma técnica colocada a disposicdo dos operadores

humanos, mas ssim como um modo de ser que acontece num encontro.

Antes de seguir para esse “discurso histérico-critico” tenhamos conosco a

adverténcia de Martin Heidegger em suas inter pretacdes fenomenol 6gicas sobre Aristételes:

“A critica da histéria é Gnica e exclusivamente critica do presente”®®.

8 HEIDEGGER, Martin. Interpretaciones Fenomenoldgicas sobre Aristételes. Indicacion de la situacion
hermenéutica. Madrid: Trotta, 2002, p. 33
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2.1. luris Naturalis Scientia— um conhecimento metafisico do Direito

A expressdo luris Naturalis Scientia é utilizada por Castanheira Neves™ para
designar a tradicdo filosdfica ocupada em justificar o direito a partir de uma ceterminada
“natureza’, estando relacionada, portanto, a uma ontologia que, como diz Kaufmann®, pde o
mundo como objetividade. Ou sgja, trata-se de um discurso que pretende justificar o direito a
partir de um principio que é exterior a0 sujeito e que existe independentemente do
pensamento. Este principio ndo se dirige a consciéncia, mas a0 ser — entendido
tradicional mente como presenca permanente de algo — que so estd a disposi¢ao do homem, na
medida em que respeita leis implantadas na “natureza’. Aqui entra 0 argumento decisivo para
a compreensao de todas as teorias do direito natural: conforme variar o conceito filosofico que
responde pela condicdo suprema ou indepassavel de “natureza’, sera alterado o principio
justificador, que serve como totalidade fundadora de todo o direito. Em Platdo, a ldéia, e em
Aristételes, a Substancia sdo as formas eternas da natureza que irdo justificar, em Ultima
andlise, a esséncia do direito; em toda a ldade Média é Deus, enquanto contém em s a
esséncia de todas as coisas. Nesse sentido, € comum se faar em direito natural com
fundamento cosmolégico e em direito natural com fundamento teol6gico, todavia, ambos os
casos estdo unidos por uma ontologia objetivista a partir da qual as categorias estavam no ser

e cabia ao conhecimento correto a elas se adequar.

Enquanto pensava o direito natural, a scientia trazia consigo uma dupla intencéo:
uma filosdfica e outra normativa. Enquanto filosofia, propunha-se ao conhecimento essencial
e absoluto do direito pela explicitacdo e explicacdo destes seus constitutivos fundamentos
ontol égicos; enquanto intencdo normativa, estabel ecia e definia 0s supremos principios de um
sistema de normas que se congtituia tanto num canone regulativo como num critério de
validade de uma ordem histérica de convivéncia prética. Desse modo, e novamente com
Castanheira Neves, podemos resumir as duas intencdes que destacamos no interior da iuris

naturalis scientia como uma intencdo tedrica em sua fundamentacdo e definicdo dos

% cf. CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da Crise Global
da Filosofia. op. cit., p. 24.
1 Cf. KAUFMANN, Arthur. op. cit., p. 37.
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pressupostos de vaidade do direito; e uma intencdo préatica enquanto normativa e

regul ativamente operante®?.

Portanto, a intencéo filosofica corresponde a teoria, no sentido do conhecimento
dos fundamentos - constituidos por uma ontologia metafisica-essencialista entre 0s gregos e
por uma metafisica-teoldgica na Idade Média cristd; e a intencdo normativa apratica no
sentido de uma filosofia prética normativa que j& tinha por estabelecidos seus pressupostos
através dos ultimos e gerais principios teoricamente afirmados e que procuravam objetivar-se
no &mbito da convivéncia historica. No entanto, no interior da iuris naturalis scientia essa
relacio ndo se dava de uma maneira concorrente com “outros tipos de direitos’. E certo que se
reconhecia um direito positivo, manifestado em sua contingéncia histérico-socia e politica
Mas este ndo deixava de ser pensado como um elemento integrado e hierarquizado do sistema
normativo do direito natural, ao qual ndo cabia apenas uma funcéo residual, mas também, e
fundamentalmente, uma funcéo normativa concreta: o contingente e variavel historicamente
(direito positivo) ndo poderia contrariar 0 essencial e imutavel (direito natural). Nessa medida,
0 essencia e imutdvel fundamento tedrico do direito natural se dava a partir de uma
justificacéo:

a) Cosmoldégica — natradicéo essencialista entre os gregos,

b) Teoldgica— naldade Média Crista

Ja na modernidade, acontecem transformagdes importantes no interior da doutrina
do direito natural que merecem uma maior atencéo para que se compreenda bem como se da
isso tudo no interior da doutrina racionalista, construtora dos modernos sistemas de direito
natural. No primeiro Capitulo de nossa investigacdo, tratamos rapidamente do direito natural
moderno. Sabemos de sua pretensdo sistematica retirada ndo de uma cosmologia (direito
natural classico) ou de uma teologia (direito natural medieval), mas sim de algo que podemos
chamar psicologia racional, no interior da qual arazéo aparece como fundamento Ultimo de
todo direito. Desse modo, 0 conceito de “natureza’ recebe uma nova e decisiva transformagéo
para o direito natura: nd0 mais uma “natureza do mundo’; também ndo uma “natureza
divina’, mas uma “natureza racional ou humana’ (uma espécie de fundamento antropol 6gico).
Ou sga, € natural o direito capaz de s entendido e estabelecido de modo sistemético pela

razdo. Esse sistema é congtituido a partir de um modelo axiomético-demonstrativo na sua

92 Cf. CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da Crise Global
da Filosofia. op. cit., p. 24.
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formacao — de um problema particular se retira um axioma que passara a compor a estrutura
do sistema, abstratamente livre de incoeréncias e contradicles, e sistemético-dedutivo na sua
operacdo. Assim, o jusnaturalismo racionalista constréi abstratamente um sistema cerrado de
normas que aparece como uma espécie de direito ideal, em contraposicdo a um direito real
historico-social e politico: o direito positivo. De se notar que essa contraposicdo entre um
direito ideal (que podemos chamar natural) e um direito real (positivo), ndo era encarada
nestes termos no interior da iuris naturalis scientia (grego-medieval). Ali, o direito essencial e
imutavel influia normativamente na concretizagdo do direito historico-social e politico. Havia
uma espécie de interdependéncia entre “pratica” e “teoria’, embora houvesse um primado da
teoria sobre a prética e relacdo ndo se desse de uma maneira livre de aporias. Em todo
caso, sempre estavam em jogo ou poderiam ser articuladas questdes a respeito do ser do
direito natural (fundamentos tedricos) e os problemas de como deveriam ser articulados tais
fundamentos (préica-normativa). JA no jusnaturalismo racionalista operouse uma cCisdo
radical entre “teoria” e “prética’ que acabou por asfixiar toda dimensdo pratica do discurso
filosofico-juridico, uma vez que o direito natural se revestia de uma construcdo simplesmente

tedrica, dada a partir de um sujeito racional, colocada em oposi¢do ao direito positivo.

Mas é preciso determinar, mais proximamente, os vinculos do direito natural
moderno-racionalista com a transformacédo da filosofia que se opera ha modernidade, uma vez

que ele nada mais é do que um fruto desta transformagao.

Heidegger identifica dois momentos essenciais para a configuragéo da metafisica
moderna: 1) a representacdo cristd do ente enquanto ens creatum; 2) o traco matematico
fundamental. Poder-se-ia dizer, de uma forma um tanto precipitada, que o primeiro momento
determina o seu contelido, enquanto 0 segundo a sua forma. Mas o filésofo demonstra o
equivoco que essa caracterizacdo apressada pode apresentar. Para Heidegger, a estrutura
determinada pelo cristianismo ndo constitui apenas o contelido daquilo que a metafisica
moderna trata, mas determina iguamente a sua forma. Isto porque, Deus, como ente criador, é
a causa e o fundamento de todo ente. O “como”, 0 “modo de questionar” € orientado,
antecipadamente, por este principio. Da mesma maneira, 0 matematico ndo € apenas forma
atribuida a um conteldo cristdo, mas pertence igualmente ao seu conteiido, na medida em que
0 “cogito” se torna principio Ultimo de todo saber, o eu, e, por consequéncia, 0 homem

assume uma posicdo sem precedentes, no interior deste questionar acerca do ente, e “ndo
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designa apenas um dominio entre outros, mas sim aquele dominio para o qua todas as

metafisicas reenviam e do qual todas elas saem” 2.

Tudo isso pode se apresentar de forma mais compreensiva se retornarmos aquele

que é considerado o “pai da modernidade’.

Descartes, pelo contexto opressivo e dogmatico que o saber escolastico
cristalizara, teve aintencéo de libertar a filosofia desta situagdo indigna. Realizou isto a partir
da afirmacdo da divida. Todas as afirmacdes e dogmas da tradicdo foram mlocados em
duvida pelo cartesianismo, até que essa divida encontrou qualquer coisa que ja ndo podia ser
posta em divida: enquanto se duvida, ndo se pode duvidar que aquele que duvida ele préprio
existe e gue tem que existir para que possa duvidar. Na medida em que duvido, portanto, eu
sou. O eu é aquilo que ndo pode ser colocado em divida. Desse modo, antes da teoria acerca
do mundo (esse sim, objeto da davida), deve colocar-se a teoria acerca do sujeito. Dagui em
diante a teoria do conhecimento é o fundamento da filosofia, 0 que a torna moderna,
distinguindo-a da medieval. Todavia, 0 que Heidegger vem mostrar € que ha elementos
ontol 6gicos da tradi¢do medieval que continuam presentes em Descartes e, em Ultima andlise,

em toda filosofia moderna.

Isto porque a afirmagdo da raz&o e de uma racionalidade absoluta e certa, ndo s
interessava como era pretendida pela igreja catdlica ha medida em que somente por essa
afirmacéo é que ainda se maninha a possibilidade de uma “prova’ raciona da existéncia de
Deus. Néo € a toa que todos os racionalistas dogméticos, e mesmo depois a filosofia critica de
Kant, ocuparam-se deste tema. Isso significa que, a pretensdo de descrever e apreender a
totdidade desde fora que caracterizava a Metafisica greco-medieval, continuava na
modernidade tendo nela ingressado pelas vias do racionalismo dogmético de Descartes,
Leibniz, Christian Wolff, Baugartem etc., com o deslocamento desta totalidade para o sujeito

racional, o cogito de Descartes.

Desenvolver tal argumento foge das expectativas e possibilidades de nossa
investigacdo. Para nosso trabalho, importa perceber como Descartes € parte essencial deste
trabalho de reflexdo acerca do matemético. E preciso compreender que o matemético, de
acordo com a sua exigéncia mais htima, quer fundamentar-se a si-mesmo. Descartes ndo
duvida por ser um cético, mas deve tornar-se alguém que duvida porque coloca o matematico

como fundamento absoluto e procura, para todo o saber, uma base que Ihe corresponda. Ja

93 Cf. HEIDEGGER, Martin. Que é uma coisa? op. cit., p. 112.
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ndo se trata de encontrar uma lei fundamental para a natureza, mas o principio mais universa

e mais elevado para o Ser em gera, dird Heidegger.

O direito natura moderno, portanto, se radica neste movimento gue tem no cogito
cartesiano seu desencadeamento. O eu que pde ndo se dirige a qualquer coisa previamente
dada, mas que da a st mesmo o que nela estd. “O que nela esta € eu ponho; sou aquele que

pde e pensa’®*

o direito. E Desse modo, assevera Kaufmann, que se postulava a possibilidade
de se “estabelecer uma ordem juridica, que, tal como a imutavel razédo dos homens, teria
cardter universal, ou sgja, seria necessariamente valida para todos os homens e para todos 0s
tempos (...) a partir de alguns muito poucos e abstractos, principios fundamentais do
direito”®®. Neste momento ingressamos, de maneira radical, nos fudamentos mateméticos da

metafisica.

De todo modo, podemos dizer, com Goyard-Fabre, que é no campo do direito que
a transformacdo da razéo e os postulados do racionalismo se manifestaram com maior
nitidez®. Isso nd se d& a0 acaso: os vinculos entre direito e Metafisica se mostram de
maneira mais ostensiva quando podemos perceber, como até aqui destacamos, que a divisdo
da metafisica tornada classica por Christian Wolff em trés dimensdes do Ente: 1) a
cosmologia; 2) ateologia; 3) a psicologia, que compunham a chamada metaphysica specialis,
serviru de fundamento ontolégico para o direito em toda a tradicéo que descrevemos até aqui
(iuris naturalis scientia). Neste sentido, o vinculo entre direito e filosofia — ou maxime entre
direito e metafisica — € t&o estreito que o contetido e a forma do direito natural modificam-se
na medida em que se dtera o fundamento metafisico que aparece de modo predominante na
antiguidade cléassica; na Idade Média e na Modernidade. De comum, todos eles guardam o
fato de afirmarem o fundamento ra compreensdo de uma totalidade que esta para além dos

limites do conhecimento: o mundo (cosmologia); Deus (teologia); e 0 homem (psicologia).

Com a consumacdo da iuris naturalis scientia na doutrina do direito natural
moderno e o positivismo da codificacdo podemos dizer que se encerra o tempo da metafisica
do conhecimento no direito. Mas € apenas com Kant que teremos a primeira revolucdo que
rompera com os dogmatismos da tradicdo metafisica e sua ingenuidade objetivista no que
aina as ontologias (Mundo, Deus, Homem). Com Kant, saimos da metafisica do

conhecimento e ingressamos noo conhecimento metafisico, ou sga, € apenas com Kant que a

% dem, p. 107.
% KAUFMANN, Arthur. op. cit., p. 85.
% Cf. GOYARD-FABRE, Simone. op,, cit., p. 12.
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virada da subjetividade iniciada com adulvida e o cogito cartesiano tera se consumado, a
partir da limitaco da metafisica e daintroducdo do conceito de transcendental em oposicéo a
transcendéncia medieval. Em Kant, ao contrario do gque se pensava na tradicdo aristotélico-
tomista, as categorias estdo na mente e s&0 as coisas que se conformam com essas categorias.

n97

Ou sga,“ As categorias estdo no entendimento, e ndo imediatamente no ser””*, como afirmava

atradicdo anterior.

Embora nunca tenha usado essa expressdo, a filosofia do direito comeca
efetivamente com Kant e sua critica ao direito natural levada a cabo na Doutrina do Direito
gue compde a Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Desse modo, passaremos a
analisar as principais caracteristicas desta nova possibilidade de se estabelecer a relacéo entre

filosofia e direito e que se nomeia propriamente como filosofia do direito.

2.2. Filosofia do Direito — a inver sdo kantiana do dualismo classico e a determinacdo da
coisa em s como superacdo do conhecimento metafisico e a determinacdo de uma
M etafisica do conhecimento no direito

Dissemos que tal qual o direito natural se consuma com a codificacdo, a filosofia
do direito aparece para ocupar o lugar da iuris naturalis scientia, que determinava os estudos
do direito medievad e do direito comum (pré-codificacdo). Mas ndo sem aguma
transformacgéo. Para apresentar essa transformagéo, tivemos que realizar um pegueno incurso
no interior da filosofia que inicia propriamente a modernidade: a de René Descartes.
Destacamos, ainda, que a reflexéo sobre o direito entre os gregos e os medievals se dava
numa dupla intencdo: filosdfica (tedrica) e normativa (prética). Na modernidade isso se atera
radicalmente a partir de uma cisdo entre teoria e pratica. Isto levara a uma filosofia do direito
gue deixa de ter uma pretensdo normativo-regulativa (pratica) para assumir um papel critico-
filoséfico do direito historico real. Na modernidade, essa intencdo normativo-regulativa sera
transferida, no continente, para aquilo que tradicionalmente se chama de filosofia politica, ao
passo que a filosofia do direito ficaria restritamente determinada pela sua funcdo de
fundamentacdo tedrica do conhecimento juridico. Portanto, a filosofia do direito, assim
nomeada, deve atingir a conceitualizacdo fundamental e a explicitacdo de suas decisivas
implicagOes real-concretas, ou sga, deve garantir e determinar sua inteligibilidade e nada

mais. A filosofia do direito passava a ser teoria do conhecimento “aplicada’ ao direito, se

97 STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia. Uma introducao a filosofia. Porto Alegre: L& PM, 1988, p. 21.
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diluindo posteriormente nas epistemologias juridicas positivistas, embora, como iremos
demonstrar, hgja sempre uma “teoria do conhecimento” servindo como fundamento de base

das principais epistemol ogias construidas no continente, maxime Kelsen e Radbruch

Kant fez filosofia do direito na sua Doutrina do Direito. Nela, se tem a tentativa
de colocar a reflexdo juridica nos tilhos dos limites impostos a Metafisica pela reflexéo
transcendental. Mas o que significa isso? Para compreender a filosofia do direito kantiana é
preciso perceber como ela se insere no contexto mais amplo de seu projeto filosdfico como
um todo, ou sga, como Kant pretende oferecer limites a Metafisica, instalando os
procedimentos critico-transcendentais da razdo pura. A partir da redizacdo destes
procedimentos, entendia ele estar superada ametafisica e preparado o caminho para uma

filosofia colocada nos trilhos de uma certeza matemaética

Na sua Critica da Razéo Pura, Kant se encontrava diante de um duplo impasse: 0
primeiro derivado do racionalismo dogmético, emblematicamente representado ra escola de
Christian Wolff; o segundo vinha de sua dedicacéo em refutar a atitude cética que se formava
no ambiente anglo-saxao, cujo maior expoente era 0 empirista David Hume®. Com isso, Kant
tocava no intimo do grande problema filosofico de sua época: seria 0 conhecimento imanente,
cujo fundamento é interior ao sujeito que conhece, ou viria ele de fora, da experiéncia? O
racionalismo dogmético respondia, em continuagdo a tradicdo iniciada por Descartes, em
favor da imanéncia do conhecimento e da subjetividade como fundamento; enguanto que o
empirismo humeniano, em continuacdo a Locke, levava as Ultimas conseqiiéncias aidéia da
mente como “folha de papel em branco” na qual a experiéncia imprime o conhecimento. Na
tentativa de resolver esse impasse entre racionalismo e empirismo, Kant introduz o elemento

da transcendentalidade® consumando com ele a chamada “revolugdo copernicana’. Ou sdja,

%8 |sso nao significa que Kant repudiasse o empirismo inglés tout court. Ao contrério, hoje ja se sabe que os
autores ingleses, de Hobbes a Hume, influenciaram substancialmente a obra kantiana a ponto de se falar
atualmente na Alemanha em o Outro da razdo, numa referéncia ao empirismo inglés como elemento oculto
presente na Critica da Razéo Purade Kant. Todavia, seu profundo enraizamento no racionalismo do Aufklarung,
nunca lhe permitiu libertar-se completamente das pretensdes de totalidade e unidade da raz&o que no contexto da
sua critica se manifesta no eu transcendental. Quanto a isso é importantissimo o Capitulo “a Diferenca
Ontoldgica e os Vetores de Racionalidade” do livro Pensar é pensar a diferenca de Ernildo Stein. (Cf. STEIN,
Ernildo. Pensar é pensar a diferenca. ljui: Unijui, 2002, pp. 169 e segs.).

9 Importa, desde j&, ndo confundir o transcendental de matriz kantiana com a transcendéncia cléssico-medieval.
Como vimos anteriormente, 0o transcendente da tradicdo greco-medieval é proveniente de uma ontologia
dogmaética que remete o dominio do real a um fundamento absoluto que é transcendente com relagéo a propria
realidade. E o transcendente a melhor explicagdio para o meta-fisico, ou seja, aquilo que ultrapassa o ente em
direcdo ao ilimitado e que responde pelo dominio do real e pela certeza do conhecimento. Evidentemente isso
tras possibilidades de equivocos. Como anota Stein “essa concepgdo ontoldgica faz uso do método objetivo e
absolutamente ndo problematiza a possibilidade de acesso a realidade transcendente ao sujeito. Na explicitacdo
dessa realidade, ela facilmente podera entrar em choque com as teorias cientificas que também se ocupam de
coisas objetivas, ainda que em outro plano”. Vimos que, com Descartes e a fundagdo da modernidade, a
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com Kant ndo se trata de perguntar se 0 conhecimento € dado pela razdo ou pela experiéncia,
mas sim quais sdo os limites do conhecimento, sgja ele racional ou empirico. Quando se
coloca a pergunta pelos limites do conhecimento, o que se procura € determinar quais sao as
condicdes de possibilidade da razéo pura e da experiéncia; como existem elas em nos e diante
de n6s? Ou sga, como pode o aparelho humano cognoscente, que € interior, afirmar ou negar
algo exterior? Como € possivel a passagem das categorias que se formam na subjetividade,
para construir teoria do concreto fora dela? Encontradas as respostas a estas questfes estaria
resolvido, para Kant, o problema que estava realmente em jogo nas duas posi¢des (na
racionalista e na empirista): como é possivel estabelecer uma ponte entre consciéncia e
mundo? Para Kant, esse é o verdadeiro escandalo da filosofia: ndo ter ainda encontrado a

ponte.

Mas ndo é somente neste sentido que Kant introduz o conceito de transcendental.
Na esteira da emancipacéo das ciéncias naturais da Metafisica, Kant opera uma espécie de
primeiro passo para a libertacéo da propria filosofia da Metafisica . “ Através de sua Critica da
Razdo Pura, deu ele fim a metafisica ‘dogmética criando, assm, a situagdo em que se
encontram todos os filésofos’'®. Ou sga, Kant pretendeu ser um filésofo superador da
metafisica, mas sua tentativa acabou fracassada terminando apenas por inverter a polaridade
determinante do conhecimento: do conhecimento metafisico saltou para uma metafisica do

conhecimento. Todavia, ndo podem haver dividas que, com Kant, hd uma liberagdo parcial da

subjetividade é posta como fundamento — o fundamento ent&o deixa de ser transcendente e passa a ser imanente
— e a redlidade transcendente é posta em diavida: “pela primeira vez, a ontologia do real objetivo parte do
problema do conhecimento. O sujeito é condicdo de possibilidade do conhecimento do real”. Mas ndo bastava
afirmar a subjetividade como fundamento para resolver os problemas da transcendéncia porque permanecia
como enigmética a passagem para 0 mundo exterior; como se da afinal o conhecimento? Assim se encontra o
debate entre empirismo e racionalismo que mencionamos no texto. No fundo, continuava em jogo o velho
problema do conhecimento metafisico da transcendéncia e do dualismo. Kant procurou solucionar o problema a
partir da construcdo do método transcendental. Para €le, “0 objeto da interrogagdo ndo é o conteldo do
conhecimento, mas as formas em que ele nos é dado. E as formas sdo as condic¢des que brotam da subjetividade.
O transcendental surge como problema critico. O método transcendental deduz da subjetividade néo apenas as
condicbes de possibilidade do conhecimento, mas a prépria condicdo de possibilidade dos fenémenos. O
problema do singular e do universal é resolvido no interior da subjetividade. Ndo ha mais conhecimento
metafisico, interessa apenas a metafisica do conhecimento” (STEIN, Ernildo. Uma Breve Introducdo a
Filosofia. ljui: Unijui, 2005, pp. 73-77). Esse é, em Gltima andlise, o sentido da inversdo kantiana do dualismo
metafisico: a passagem de um conhecimento metafisico para uma metafisica do conhecimento. Numa
aproximacdo maior com o direito, Lenio Streck esclarece a quest@o a partir da distingdo que realiza entre uma
metafisica classica (objetivista) e uma filosofia da consciéncia (subjetivista) procurando apontar para como nas
duas existe o predominio do dualismo sujeito-objeto e como a hermenéutica juridica oscila ora em direcdo ao
sujeito (filosofia da consciéncia); ora em direcdo ao objeto (metafisica classica) (Cf. STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) Crise. op. cit., pp. 65 e segs.)

100 STEIN, Ernildo. Melancolia. Ensaios sobre a finitude do pensamento ocidental . Porto Alegre: Movimento,
1976, p. 108.
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filosofia da ingenuidade metafisica e, a partir de entdo, fazer filosofia € pensar

transcendentalmente, ou sgja, nas condi¢des de possibilidade do conhecimento.

Isto porque, com seu conceito de transcendental, Kant rompeu com o dogmatismo
racionalista bloqueando, na discussdo de sua Dialética Transcendentall®!, a apreensdo

racional do que ele chamou de coisa em si'%. Esse bloqueio é tdo importante para sua Critica

101 £ preciso lembrar, ainda que superficialmente, que a Dialética Transcendental apresentada por Kant em sua
Critica da Razdo Pura, deve ser percebida a partir das suas distingdes fundamentais entre sensibilidade
(receptividade) e entendimento (espontaneidade); juizos analiticos e juizos sintéticos e entre a priori e a
posteriori. A sendbilidade é a faculdade da intui¢do humana, sendo o intuir humano necessariamente sensivel e
se caracteriza pela representacdo imediata de algo dado pela experiéncia; ao passo que a faculdade de pensar,

onde o objeto adquire posicdo de objeto, chama-se entendimento. Enquanto a sensibilidade é imediata, o

entendimento € mediato. Aquilo que é capturado receptivamente pela intuicdo sensivel, é pensado na
espontaneidade do entendimento: aintuicdo e o pensar dizem respeito ao representado, enquanto tal, no objeto; a
receptividade e a espontaneidade sdo os modos como o representar se comporta; sensibilidade e entendimento
designam o representar como faculdade do espirito humano, como fonte do conhecimento. Ao mesmo tempo,
entendimento significa o poder de ligar representacdes, ou seja, de representar a relagdo sujeito-predicado. Essa
representagdo que liga um sujeito a um predicado € chamada de juizo. Kant estabelece uma relagdo entre dois
tipos de juizos: os analiticose os sintéticos Analitico vem de andlise, desligar, decompor; ao passo que sintético
vem de sintese e significa o contrario, recompor, renunir. Os juizos analiticossdo aqueles em que a ligacdo entre
sujeito e predicado é pensada por identidade, quer dizer, o predicado esta contido no sujeito, sem acréscimo de
qualquer dado externo. Ja nos juizos sintéticos o predicado traz uma nova informagéo sobre o sujeito, ndo sendo
mais possivel verificar a adequagdo do juizo a ele mesmo, mas necessita ser averiguado com o auxilio de

elementos externos a ele. Explicando melhor: Quando se emite um juizo, como exemplifica o préprio Kant:

“todos os corpos sdo extensos’, realiza-se uma referéncia a algo universal (todos os corpos), que significa agui o
“corpo” no universal e no geral. Esta universalidade e generalidade é representada no conceito de corpo e a
verdade de uma tal proposicdo podera ser encontrada no préprio conceito, sem a necessidade de se dizer algo
mais sobre o objeto. Quando a verdade do juizo se apdia apenas no desmembramento do puro conceito, este

juizo éanalitico. O juizoanalitico possui entdo um papel apenas explicativo, ndo alargando o conteido do nosso
conhecimento. Todavia, 0sjuizos sintéticos dependem, para sua verificagéo veritativa, deum ir alémdo conceito
na direcdo do proprio objeto que deve ser representado. Retomando outro exemplo de Kant, temos o juizo:

“Alguns corpos séo pesados’, este € um juizo sintético, porque depende de algo a ser acrescentado a ele de modo
exterior ao conceito dado (corpo), como substrato dele, que torne possivel ultrapassé&lo com os predicados.

Resta, por Ultimo, a distingdo entre a priori e a posteriori. O Juizo a priori € determinado como aquele que
independente de toda percepcao e de qualquer experiéncia. E o que no sujeito, na mente, ja esta preparado, ou
seja, 0 que pertence a subjetividade do sujeito; por outro lado um juizo a posteriori, € um juizo empirico,

depende de sua confirmagao pela experiéncia, isto &, tornase acessivel através de uma saida do sujeito e de uma
penetracdo no objeto, através da percepcdo, a partir do sujeito, mas posterior, a posteriori. Todo juizo analitico €
a priori. Porém, na sistematica da critica, nem todo juizo sintético é a posteriori. Esse € o nucleo problemético
de toda Critica: os juizos sintéticos a priori. Isto porque, segundo Kant, ha juizos sintéticos, para os quais a
atencdo é despertada pela experiéncia, mas que, ao serem conhecidos, revelam uma base outra que néo esta
contida na percepcéao sensivel. Quer dizer, que é a priori, que ja pertence ao aparelho cognitivo, a subjetividade
do sujeito. E para nomear estes juizos que Kant emprega o termo transcendental , j& que eles ndo propriamente
transcendem a experiéncia, pois comecam com ela. Ou sgja, é transcendental 0 conhecimento que ndo prescinde
da experiéncia, mas que a ela ndo se reduz. (Cf. KANT, Immanuel. Critica da Razéo Pura. 5 ed. Lisboa

Calouste Gulbenkian, 2001; HEIDEGGER, Martin. Que é uma Coisa? op. cit., principamente o segundo

capitulo da parte principal; ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito. Uma critica da verdade na ética
enaciéncia. 3 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2005, pp. 25-34)

102 Assim afirma Kant na introducéo da Critica: “O que é mais significativo ainda o que as precedentes
consideracdes) € o fato de certos conhecimentos sairem do campo de todas as experiéncias possiveis e, mediante
conceitos, aos quais a experiéncia ndo pode apresentar objeto correspondente, aparentarem estender 0s nossos
juizos para além de todos os limites da experiéncia. E precisamente em relacdo a estes conhecimentos, que se
elevam acima do mundo sensivel, em que a experiéncia ndo pode dar um fio condutor nem corregao, que se
situam as investigaces da nossa razéo, as quais, por sua importancia, consideramos eminentemente preferiveis
e muito mais sublimes quanto ao seu significado Ultimo, do que tudo o que o entendimento nos pode ensinar no
campo dos fendmenos. Por esse motivo, mesmo correndo o risco de nos enganarmos, preferimos arriscar tudo a
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que ja se afirmou ndo ser possivel entrar na Critica da razio pura sem a coisa em si%.
Portanto, precisamos compreender o que € a coisa em s de Kant; determinar porque ela
oferece limites para a metafisica (embora ndo sem problemas) e quais as consequéncias que

essa operacao da filosofia kantiana traz para a filosofia do direito entdo nascente.

Foi Kant mesmo que, em um trabalho que escreveu para um concurso promovido
pela Academia Real de Ciéncias de Berlin, determinou os “trés estagios’ pelos quais teve que
passar a evolucdo da metafisica européia: 1) o dogmatismo de Christian Wolff; 2) o ceticismo
de David Hume; e 3) o criticismo transcendental da Critica da razio pura. 1sso tem algo a
dizer sobre a historia da coisa em si. Como ja mencionamos, Christian Wolff ficou famoso e
fez escola, entre outras coisas, pelos seus manuais escritos em latim e alemdo orde se
ambicionava realizar uma unificagdo essencia entre a fundamentagdo da filosofia realizada
por Descartes e a tradicdo da Escolastica Medieval e, a0 mesmo tempo, uma nova
reconciliacdo entre Platdo e Aristételes. Nestes manuais apareciam as trés dimensdes
fundamentais do questionar metafisico que acabaram por se tornar classicas nos trabahos
académicos a partir de entdo. Nestas trés dimensdes, em cada caso, € um ente que estd em
causa: Deus, Mundo e Homem. Na ldade Média essa triade aparecia da seguinte maneira:
Deus como criador; Mundo como criado; o Homem e sua salvacéo eterna. Na modernidade, a
soma deste traco medieval com a matematicidade insita a0 pensamento moderno, colocou
também a metafisica a partir dos principios da razéo. Desse modo, a metafisica sobre Deus se
tornou teologia, mas teologia racional; a teoria do mundo, cosmologia racional; e a teoria do
homem se tornou psicologia racional. Estas seriam, portanto, as Ultimas questbes da
metafisica, afirmadas a partir da raz&o pura do iluminismo e do humanismo. Para Kant, no
plano da razéo pura, estas questbes sd sdo viaveis no anbito do como se, ou sgja: se a razéo
pura pudesse conhecer 0 todo representado nestas questbes, o que ela pesquisaria?
Definitivamente ndo seria conhecimento efetivo para Kant, pois ndo ha experiéncia humana
possivel de captar estes entes. O conhecimento das questdes metafisicas seria, entdo, como se
fosse conhecimento efetivo, mas ndo propriamente conhecimento da razéo pura. Isto €, réo se

chega a um conhecimento efetivo de tais entes porque ndo é possivel aplicar as categorias do

desistir de t&o importantes pesquisas, qualquer que seja 0 motivo, dificuldade, menosprezo ou indiferenca. (Estes
problemas inevitaveis da prépria razéo pura sdo Deus, aliberdade e aimortalidade e a ciéncia que, com todos 0s
seus requisitos, tem por verdadeira finalidade a resolucdo destes problemas chama-se metafisica. O seu proceder
metodico &, de inicio, dogmatico, isto & aborda confiadamente a realizacdo de tdo magna empresa, sem
previamente examinar a sua capacidade ou incapacidade)” (KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. op. cit.,
Introducgdo — grifamos).

103 Assim anota Ernildo Stein citando Jacobi: “Sem a coisa em si ndo se entra na Critica da razao pura e coma
coisaem si ndo se pode permanecer nela’. (Cf. STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca. op., cit., p.173).
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entendimento a coisa em si. Falta a coisa em s a condicéo de possibilidade fenoménica para
ser objeto da razéo pura. A Dialética Transcendental, como campo da razéo sintética, exclui
das condicdes de possibilidade do conhecimento as simples intuicdes que 0 ser humano tem
do mundo, de sua liberdade ou livre-arbitrio e de Deus e da imortaidade, isto é das idéas de
gue se ocupam as perguntas Ultimas das trés dimensdes do questionar metafisico: a teologia;
a cosmologia; e a psicologia. Para Kant, é certo que a razéo leva a constituicéo destas idéias,
mas ndo consegue trata-las com certeza filosofica (certeza entendida a partir do trago
matemético que compde o pensar moderno e que, a partir de Heidegger, estamos insistindo
em ressaltar desde o inicio dainvestigacéo).

Mas, se Kant colocou na coisa em si tudo agquilo que fundamentava o direito
natura e, em Ultima andlise, o proprio direito positivo, o que sobra como fundamento para o
direito? Ja foi referido que os tracos racionaistas do direito natural moderno comegcavam a
apontar para uma ruptura entre um direito ideal, fundamentado metafisicamente nos ultimos
principios da razdo, e um direito real, historicamente situado e operacionalizado. A
introducéo kantiana da coisa em d, literamente destruiu os fundamentos metafisicos do
direito natural (direito ideal), sobrando apenas o direito histérico, real. Esse é um ponto a
partir do qual, depois de Kant, ndo temos mais como retornar sem cair nas ingenuidades

metafisicas j& verificadas anteriormente’®*

. Se é certo que os fundamentos kantianos de uma
subjetividade transcendental para o direito devem ser colocados em questdo dado o
comprometimento com uma totalidade inapreensivel e da propria aporia da dialética
transcendental entre fendmeno e coisa em si; também é certo que os fundamentos dogméticos
da tradicéo ndo podem ser retomados, a ndo ser que ignoremos a revolugdo copernicana. Por
iSso que qualquer tipo de “regresso” ao direito natural, tem que acertar contas com Kant e sua
filosofiado direito. Estes problemas retornaram no contexto do pés-guerra e nas tentativas ali
desenvolvidas no sentido de uma repristinacdo do fundamento natural do direito, a partir de
outras perspectivas. Disso, trataremos oportunamente. Aqui ainda se fazem necessérios alguns

esclarecimentos.

Foi dito que Kant destruiu os fundamentos do direito natural a partir da

determinacdo da coisa em si. Ndo sendo eles possiveis de serem aprendidos com certeza pela

104 Assim também afirma Kaufmann quando diz que “ele (Kant) provou ndo ser possivel deduzir o contetido de
uma metafisica — de um direito natural — simplesmente a partir de principios formais aprioristicos, sem recorrer
ao empirico, e que, por isso, uma metafisica com contelido jamais poderd ter validade universa e ser
matemati camente exata. Deste modo, foi rejeitada a pretensdo de se poder fundar, a partir da ‘natureza’, um
direito natural com um contetdo inequivoco igual paratodos os homens e para todos os tempos. Esta descoberta
de Kant éincontornavel” (KAUFMANN, Arthur. op. cit., p. 98— Grifamos).
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razéo pura, sdo elevados a condicdo de mera idéia da razéo, devendo ser excluidos da reflexéo
filosofica. Ao mesmo tempo, a inversdo kantiana do dualismo metafisico, levou a uma
plenipotencidria subjetividade transcendental que se preocupa apenas com a andise do

positivo, e dos processos a priori de sua constituicéo efetiva.

Mas o que fard Kant, entdo, para fundamentar racionalmente o direito? Qual seraa
tarefa da filosofia do direito, ja que a dupla intencionalidade da iuris naturalis scientia se
perdeu junto com a coisa em si? Por que continuamos a afirmar, nesmo com Kant, uma

totalidade Metafisica para a fundamentacéo do direito?

Em Kant, sempre partiremos do positivo para desenvolver a reflexdo critico
transcendental. Portanto, ndo € que o direito se esgote em sua veiculagdo estatutéria como
“direito positivo” — 0 que acontecerd posteriormente na tradicdo das Teorias do Direito.
Afinal, o caréter transcendental do conhecimento do direito preserva nele algo mais que a
pura experiéncia. Todavia, a reflexdo critica jamais podera ser instalada em algum principio
dogmético exterior como se fazia antes, mas serd o direito estatuido, positivado, o elemento
determinante a partir do qual os procedimentos trancendentai s sobre o direito serdo instalados.
Retomando o dilema racionalismo v.s. empirismo: ndo se trata nem de uma insondavel
consideracao empirico-prética sobre as figuras e origens de uma ordem juridica, como no caso
do empirismo; nem tampouco de uma racionalidade especulativa, vazia e forma do modelo
axiomético-dedutivo dos sistemas do direito natural racionalista. Na reflex&@o critica sobre o
direito, na colocagdo da ordem juridica sob os auspicios do “tribunal critico darazéo”, cumpre
definir, “através das disposicdes do direito estatutario (ou positivo), as condicdes que
possibilitam sua inteligibilidade e sua validade” 1. E a pretensio de totalidade, propria da

Metafisica, é dada pelo eu transcendental e as formulas a priori darazéo pura.

Podemos encontrar em Goyard-Fabre uma boa sintese da tarefa da filosofia do

direito a partir de Kant:

A “doutrina do direito”, ao realizar pelo juizo reflexivo o projeto
critico da filosofia, ndo visa o conhecimento do direito, mas a
instauracdo do fundamento raciona puro que lhe confere sentido e
valor. Este questionamento novo tem como ponto central o
entrelacamento do direito e da filosofia. (...) Por isso ndo se deve
esguecer que a atividade reflexionante da razio é essa experiéncia
especifica e decisiva do pensamento que, liberto das certezas
indevidas vinculadas aos absolutismos 16gicos e aos dogmatismos
metafisicos, encontra em s mesmo seu ponto de apoio;contém em s

195 GOYARD-FABRE, Simone. op. cit., p. 73.
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suas proprias leis; carrega-as, como regras de ouro, em toda acao;

mas ndo poderia superar suas capacidades'®®.

(...) Para afilosofia critica, o importante ndo € que o direito deite suas
raizes na natureza racional do homem (a totalidade metafisica do
direito natural moderno — acrescentei), mas que encontre sua fundacéo
e sua legitimacdo no carater a priori dos principios universais aos
quais recorre a razdo pratica em todas suas manifestacfes. Assim, é
por uma verdadeira conversdo epistémica que o criticismo de Kant,
nisso despertado pela meditacdo de Rousseau, pretende transformar,
logo seguido por Fichte nessa empreitada, o significado e o alcance
seculares da nocéo de direito natural ao desvelar o a priori da
racionalidade pura que esta no fundamento do direito®’.

Fica claro, portanto, como ha em Kant uma pretensdo Metafisica de abarcar o
todo, e que no direito isso repercute a partir das férmulas a priori do eu transcendental e na
certeza do fundamento racional encontrado. Também fica evidenciado como esse fundamento
se da através do matematico. Ou sgja, para Kant o direito e a dogmatica juridica sO podem ser
praticados — de maneira filosoficamente certa — na medida em que a se encontre
matemética’®®. Com isso, outro ponto também decisivo deve ser mencionado: a verdade deixa
de ser adequacdo com o real e passa a ser construcao. Dito de outro modo, a filosofia
transcendental inaugura aquilo que se pode chamar de crise do fundamento da filosofia,
representada pela perda dos fundamentos ultimos da metafisica da natureza (Deus, Mundo e
homem) e impossibilitando conceber a verdade cono adequacéo entre ainteligéncia e a coisa
(o fundamento da adequacdo havia se perdido com adeterminacdo dacoisaemsi). A verdade,

1109

naquilo que Stein chamou de “a era do niilismo”™~, passa a ser corstruida a partir de

hipéteses das quais se ergue, por sua vez, todo progresso da ciéncia e da técnica.

Com iss0 estava preparado 0 terreno para a invasdo que as epistemologias
positivistas operariam no interior do direito. A verdade como construcéo e o advento da era
do niilismo também produziram um tipo de transformagdo da praxis ou da técnica muito
comum no ambito do direito contemporaneo: a tecnocracia. O papel exclusivamente tedrico-
critico da filosofia do direito, com os olhos voltados pura e simplesmente para o direito real —

vale dizer positivo — acabou por levar a identificacdo do direito com alei, ou com o conjunto

106
107

Idem, p. 74 - Grifamos.

Idem, p. 149 — Grifamos.

108 Neste sentido, também KAUFAMANN, Arthur. op. cit., pp. 98-99.

109 ¢f. STEIN, Ernildo. Melancolia. op. cit., em especial 0 ensaio intitulado: “A ontologia da finitude e a Tarefa
daVerdade naerado Niilismo”, pp. 102-116.
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de leis num dado territério onde vive e se relaciona um povo que entdo se afirmara como
Estado-nacdo. Desse modo, o positivismo juridico entra em cena e a caracterizacdo do direito
como ciéncia passa a reivindicar cada vez menos uma filosofia do direito. Esta, de disciplina
auxiliar preocupada em garantir a inteligibilidade do direito real, passa para disciplina
cosmética, um mero apéndice daguilo que a partir de entdo se afirmava como “teoria do
direito”, um espaco no interior do qual se formavam as epistemologias juridicas que haveriam
de monopolizar as reflexdes em quase toda primeira metade do século 20. Entretanto, em
todas elas, paira difusamente uma sombra: a teoria do conhecimento de matriz kantiana ou

neokantiana.

2.3. A Teoria do Direito e a afirmacdo de um fundamento metafisico a partir da
Matematica

Na iuris naturalis scientia temos o desenvolvimento de uma reflexdo juridica
fundamentada dogmaticamente num conhecimento metafisico, no conhecimento objetivo da
“natureza”, sga ela mundana, divina ou humana. A tradicdo da Filosofia do Direito
representa uma primeira tentativa de se retirar o pensamento do direito do atoleiro dogmatico
da Metafisica e temos, com o citicismo transcendental de Kant, a inauguragdo de uma
metafisica do conhecimento no direito. Desse modo, deixouse de fazer metafisica do direito,
preocupada com os modos de sua manifestacdo e fundamentacdo a partir de processos
“naturais’ e passou-se a perguntar pelas condicdes de possibilidade do conhecimento racional
do direito, o que implica uma teoria do conhecimento, no interior da qual se quer saber sobre
0 que se passa ha mente, em NnOSSOS juizos, naquilo que fundamenta, subjetivamente, o
discurso juridico. Com a Teoria do Direito fazse a passagem da teoria do conhecimento,
preocupada em descrever e apreender 0s processos internos da consciéncia no momento do
conhecimento das regras juridicas, para uma epistemologia juridica que — baseada em um
conceito de verdade como construcao, proprio da matematicidade moderna — passa a of erecer
tentativas de se mostrar as estruturas de método e de objeto daquilo que passara a ser
chamado de ciéncia do direito. Na teoria do conhecimento de corte kantiano temos, entéo,
uma tentativa de descricdo dos processos internos do conhecimento; na epistemologia juridica

se da a descricdo e o aparelhamento de algo que é exterior, sem perder de vista o fundamento
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subjetivado que a sustenta. Ou sgja, ndo se faz epistemologia sem uma teoria do
conhecimento, pois a teoria do conhecimento passa a ser a garantia de que ndo se esta a

fundar a ciéncia do direito numa pura psicologia ou numa pura sociologia.

Assim, se Kant retirou o direito de seus vinculos com a metafisica ingénua, as
epistemol ogias juridicas que se constroem a partir do século19 terdo como meta a exclusdo do
pensamento juridico de tudo aquilo que réo seja especificamente direito. 1sso acontecerd das
mais diversas formas, desde a delimitacéo de epistemologias ditas “gerais’ (que procuravam
dar conta do direito como um todo) quanto das “especiais’ (que exploravam um ramo
especifico do direito, cujo exemplos principais sdo, indubitavelmente, o direito penal, o

processo civil e o direito administrativo-constitucional).

No campo das epistemologias especificas, temos no direito processua civil um
exemplo privilegiado. Nao apenas pelo caréter rigido que esta disciplina passard a assumir a
partir de entdo, mas também, pela verdadeira batalha que se travou para delimitacdo de sua
autonomia frente ao chamado direito material (civil, comercial etc.). A construcdo do
processo como ramo autdnomo do direito, com especificidade epistemol 6gica, desprendido do
direito material, remonta também ao século 19, sendo tributéria da obra do jurista aleméo
Oskar Bulow, que pela primeira vez destacou ser 0 processo uma relacéo de direito publico
desenvolvida progressivamente entre o Estado (tribunais) e as partes, em oposicdo as teses
gue predominavam até entéo e que se limitavam a ver no processo apenas uma série de atos e
formalidades a serem cumpridos pelos sujeitos que dela participavam como mera
consegiiéncia da relago litigiosa*.

Assim, com Billow, se dava por iniciada a revoada cientifica do Direito

al 111

processu , inserido-o nos padrbes modernos de ciéncia; ou sgja, principios

110 ¢f. SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Curso de Processo Civil. Vol. I. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, pp. 45. No mesmo sentido preleciona Arruda Alvim para quem a obra de Bilow foi a que primeiro
distinguiu, com nitidez, o direito material controvertido e o processo, através do qual aquele seresolvia. Para ele,
antes de Bllow o processo era concebido como um contrato, ou um quase contrato, sem colocar em relevo a
evidente atuagdo estatal que nele se desenrolava, 0 que o distinguia, por si s6, da relagdo de direito privado pré-
existente. A partir de Bulow, a relagdo material litigiosa passou a ser vista como algo diferente da relagéo
juridica processual, na qual o0 processo passou a identificar-se predominantemente com a principiologia do
Direito Plblico — na medida em que a atuagdo do poder estatal € vital para o desempenho da atividade
jurisdicional. Nessa medida, o processo passa a ser visto como verdadeiro “continente” e a lide como o seu
conteldo, ou, nas palavras do professor paulista, o “retrato do direito material expressado no processo”. (ALVIM
NETO, José Manuel de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, pp. 101-102).

M1 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 01-56. Nalinha
daquilo que vem sendo dito nesta investigagdo a respeito do modo plastico-matemético como procede a ciéncia
moderna, Ovidio preleciona que nosso sistema processua se edificou sob um modelo racionalista de Ciéncia —
que aplica métodos das ciéncias naturais (mormente a matematica e a fisica) nas ciéncias do espirito —
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antecipadamente objetivos que representam um recorte de uma determinada regiéo do ente, e
uma arquitetdnica experimental baseada na representacdo de uma categoria central que, neste

primeiro momento, sera a acao.

E certo que a obra de Bilow representa/representou apenas um episodio dos
varios outros por meio dos quais a autonomia cientifica do processo foi sendo,
paulatinamente, construida. Assim é que a problematica envolvendo a delimitagdo do conceito
de acdo, certamente ocupa lugar central nos debates que Ihe sucederam. Isto porque desde os
primeiros estudos cientificos sobre o processo, a discussdo acerca da acdo processua foi
sempre tema de sucessivas discordias a ponto de — ndo é exagero afirmar — ainda hoje causar
embaraco a doutrina sua teorizagdo e classificagdo. Todo motivo da discérdia certamente se
da em virtude da discrepancia como cada uma destas epistemologias representam aquilo que,
antecipadamente ja conhecem do processo (antecipacdo entendida naquele seu sentido
matematico), como € o caso da acdo; da relacdo juridica no interior da pandectistica; e da
jurisdicdo como querem alguns processuaistas contemporaneos como o italiano Elio

Fazzallari e o brasileiro Candido Dinamarco.

No direito constitucional e administrativo isso fica claro pela emancipacdo destas
disciplinas da chamada Teoria Geral do Estado e repercute em grande medida as
transformagdes sociais do século 19 principal mente com a formagdo de um modelo estatalista
de garantia das liberdades, que, no continente, assumira um forte contelido burocrético
derivado do administrativismo que surgiu com ele. Da burocracia administrativista deste
Estado Liberal nascente, pelo menos duas conseqiiéncias sdo decisivas. a especiaizacdo de
fungdes e o surgimento de uma tecnocracia no nivel da praxis; e uma especializacdo do
conhecimento que determina o surgimento das epistemologias setoriais. Nao € por acaso que,

de todas as disciplinas juridicas tradicionais, as primeiras a se constituirem como Ciéncias

construindo uma racionalidade pautada nos ideais de certeza das decisdes e neutralidade do Estado tendo como
fim dltimo a materializagdo de uma seguranga juridica serviente ao capitalismo entdo nascente. Esse modo-de-
ser do processo, que se da como normalidade cientifica, constitui-se em um verdadeiro paradigma (Thomas
Kuhn) sendo que, tal qual descreve Kuhn, a pesquisa cientifica, laborando em seu interior, ndo tem uma fungéo
questionadora, mas sim de produzir os ajustes necessarios para explicar os fenémenos segundo o paradigma. O
Processo Civil s estahiliza como “Ciéncia normal” a partir da universalizagdo do procedimento ordinario, da
abstracdo do conceito de acdo e da mercantilizagdo da jurisdicdo que, devido a estrutura dada ao processo
executivo, transforma todos os atores do processo em credores e devedores. A processualistica, por sua vez, faz
anecesséria “limpeza’ dos fendbmenos para manter intactos seus pressupostos paradigméticos. Essa conservacdo
do paradigma racionalista, operada a partir de uma distor¢do da realidade que mantém velado o carater
anacronico das referidas instituicdes processuais, da ao processo nitido tom de ideologia (Mannheim). Embora
nosso trabalho se encaminhe numa perspectiva mais ampla procurando dar conta do conceito de principio, as
pesquisas de Ovidio sdo de grande valia na medida em que nos permitem perceber, com bastante clareza, como o
fundamento subjetivista e 0 modo matemético de ver o mundo da modernidade se espalha pelo direito. No
primeiro capitulo desta investigacdo, foi possivel perceber como o conceito de principio esta imerso nesta
matematizagdo do pensamento. No decorrer da exposicéo esse ponto ficara ainda mais claro.
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especiais, ou epistemol ogias especializadas foram o direito administrativo-constitucional, que
deveria dar conta de todo aparelho estatal, sua criac8o, organizacdo e operacionalizacdo; o
processo civil, como disciplina sistematizadora do exercicio especializado da jurisdicéo
estatal; e o direito penal, enquanto brago repressor do Estado, destinado a manter a ordem

social e zelar para que a estrutura burocrética funcionasse corretamente!!?

. Portanto, o
movimento positivista ganha forga juntamente com a formagédo das disciplinas do chamado
direito publico e com a tendéncia de especializacdo do conhecimento, que 0 SUCESSO € O
progresso das ciéncias naturais passam a impor a todos os outros campos do conhecimento

humano.

Para compreender de maneira mais radical as intengbes das teorias do direito
(epistemologias) positivistas, precisamos retornar as revolugdes cientificas operadas no
ambito das ciéncias raturais e da sua progressiva emancipacdo om relacdo a metafisica
ingénua. Emancipagdo que ndo se realizou a0 modo de uma ruptura total. Embora as ciéncias
naturais rejeitassem o fundamento dogmatico e a especulacéo transcendente (ndo confundir
com transcendental) da filosofia classico- medieval, elas continuavam a contemplar a natureza
apenas como objeto de seus experimentos, permanecendo, de alguma maneira, ainda ligadas
a0 objetivismo-redlista que caracterizava a postura filosofica anterior. Todavia, algo de
distinto se acrescia ao seu modo de proceder: a fundamentacdo da natureza como objeto
passivel de ser manipulado, de modo matematico, pela razéo e pela técnica. Tudo isso
acontece a partir do século 17 e tem na Fisica de Galileu, Newton e Kepler o seu momento
desencadeador, dai que a Fisica-matemética representara o modelo cientifico de todas as

ciéncias na modernidade.

Desse modo, recorremos novamente a interpretacéo que Heidegger faz da ciéncia
e da técnica modernas, procurando esclarecer alguns pontos que ficaram obscuros desde o
inicio da investigacdo, principalmente no que toca a matematicidade que atravessa toda a
modernidade

Certamente, a questdo da ciéncia e da técnica € um tema recorrente em Heidegger
(além, é claro, os temas filosdficos tradicionais como o sentido do ser, a teoria da realidade e
da verdade, do fundamento etc..). Em vérias oportunidades, Heidegger nos oferece uma

interpretacdo da ciéncia moderna, como podemos encontrar nos textos A Ciéncia e o

112 para percuciente andlise do desenvolvimento tedrico do direito constitucional no século 19 FIORAVANTI,
Maurizio. Los Derechos Fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones. 4 ed. Madrid: Trotta, 2003.
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113 e O Fim da filosofia e a tarefa do pensamento'*4. Contudo, é no

pensamento do sentido
ensaio O Tempo da imagem do mundo de 1938 e publicado nos Caminhos da Floresta
(Holzwege) que temos a interpretacdo mais profunda e as criticas mais radicais. Neste texto,
Heidegger identifica quatro fendmenos que caracterizam radicalmente a modernidade: 1) A
suaCiéncia; 2) A sua Técnica; 3) O modo de pensar a Arte como estética; 4) O fazer humano

concebido como cultura.

Na caracterizacdo heideggeriana da ciéncia moderna, jA mencionamos a
determinacdo de seu trago fundamental como matematica e ja explicamos, de uma maneira
genérica, 0 que isso significa. Mas, somado ao tragco matematico das ciéncias, o filosofo
acrescenta o fenémeno igual mente importante da técnica de maquinas (Maschinentechnik)°.
A técnica de maguinas aponta para uma transformacdo autdbnoma da praxis de um modo tal
que ela exige, para sua realizagdo, o emprego da ciéncia natural matemética'®. Com diz
Heidegger: “A natureza é pro-vocada, isto €, interpelada, a mostra-se como objetividade
calculavel” 117, Os dois elementos fundamentais da ciéncia passam a ser 0 experimento e seu
cardter de investigacdo, sendo que o experimento apenas se da onde se tornou possivel o
conhecimento da natureza em investigacéo. Experimento e investigacdo se determinam numa
circularidade que tem como ponto de estofo a matematicidade da ciéncia. Isto porque, a
investigacdo somente é possivel onde se determinou um projeto matematico sobre o ente,
sendo que este projeto matematico € determinado pelo antecipadamente conhecido do ente
(vgla-se 0 exemplo do processo civil: 0 que primeiro se conhece do processo e que lhe marca
como caracteristica mais certa e universal? A acdo? A relacdo juridica? Ou a jurisdicdo?). O
fator da investigacao, portanto, € determinante para que se dé, gradativamente, o processo de

especializacdo do conhecimento (Heidegger dird que a especializacdo é o fundamento do

113 Cf. HEIDEGGER, Martin. A ciéncia e o pensamento do sentido. In: Ensaios e Conferéncias 2 ed. Petrépolis:
Vozes, 2002, pp. 39-60.

14 Cf. HEIDEGGER, Martin. O Fim da filosofia e a tarefa do pensamento. Conferéncias e escritos fil osoficos.
Traducgdo de Ernildo Stein. S&o Paulo: Abril cultural, 2005.

115 | mportante anotar, com Ramiro Floréz, que “seria malintrepertar este fenémeno verlo como mera aplicacion
de la ciencia matematica. Més bien sucede lo contrario. La técnica maquinista es la que reclama atencién y €l
quehacer de aplicacion de la matemética. Ocupa el puesto de avanzada més visible de la essencia de la Técnica
moderna, que se identifica com la de la Metafisica moderna. La que manda es la Técnica; y la ciencia debe
servila para obviar los obstéacul os o facilitar |0s procesos de su dominacion impositiva’ (FLOREZ, Ramiro. Ser y
Advenimiento. Estancias en el pensamiento de Heidegger. Madrid: Fundacion Universitaria Espafiola, 2003, pp.
173-174).

118 cf. HEIDEGGER, Martin. O tempo da imagem do mundo. op., cit., p. 97. Como é comum no pensamento
heideggeriano, como conclusdo da relagdo entre ciéncia moderna e técnica de maquinas, o filésofo oferece a
identificacdo de seus vinculos ®m a metafisica que, paradoxalmente, elas pretendem renunciar: “A técnica de
maguinas permanece o0 rebento até agora mais visivel da esséncia da técnica moderna, a qual € idéntica a
esséncia da metafisica moderna” (Grifamos).

17 HEIDEGGER, Martin. Carta resposta a um professor japonés. In: STEIN, Ernildo. Uma Breve Introducéo a
Filosofia. ljui: Uniji, 2005, p. 194.
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progresso de toda investigacéo) e, num segundo momento, determina, através de hipéteses, as
verdades cientificas que pretende construir 8. A partir da determinacéo da investigacéo —que
conquista de modo matemético o espaco prévio em que se desdobrara o conhecimento a partir
da articulacdo das hipoteses — € instalado 0 experimento caracterizado pelo procedimento que,
no seu plangjamento e na sua execucao, € levado e conduzido, a partir de uma lei posta em
ua base (aberta pela investigagdo) no sentido de obter os fatos que verifiquem a lel ou Ihe
neguem a verificagdo. “Quanto mais exatamente for projetado o plano da natureza
(matematizagdo- investigagao), tanto mais exata se torna a possibilidade do experimento”,

arremata Heidegger'®®.

118 O |eitor ja pode perceber que naquilo que descrevemos até agui sobre o direito ha um nitido caminho que vai

da sua emancipagdo com relacdo a metafisica dogmatica (cujo ponto de referéncia é Kant), até a constituicao de
suas disciplinas particulares como epistemologias especificas. Também em relagcdo a construgdo das verdades ja
apontamos o exemplo das epistemologias processuais que procuram mostrar a estrutura de método e objeto da
ciéncia processual a partir da representacdo de uma categoria que se apresenta como ponto central — o ja
conhecido do ente processo, aquilo que de mais universal ha nesta regido do ente. Também aquilo que

chamamaos principios juridico-epistemol 6gicos possuem esse recorte, assumindo o papel do “matematico” no
ambito de cada disciplina juridica especifica. 1sso ja nos deve servir de alerta, a partir de agora, para que ndo
soframos o impulso de tratar dos chamados principios constitucionais (ou principios pragmati co-problematicos)
com este mesmo modo de pensar. A partir disso aintencdo dainvestigacdo bem como seu maior desafio, comega
aaparecer com maior clareza.

19 HEIDEGGER, Martin. O tempo da imagem do mundo. op., cit., p. 104. llustra muito bem toda
configuragdo da ciéncia moderna e seu contraponto com as experiéncias cientificas anteriores, uma histéria
contada pelo filésofo e que remete a Galileu: “De acordo com a representacdo aristotélica, os corpos
movimentam-se sempre segundo a sua natureza; os pesados, para baixo, os leves, para cima. Quando ambos
caem, 0s corpos pesados caem mais depressa que os leves, dado que os leves tém a tendéncia de se mover para
cima. Galileu obteve o conhecimento decisivo de que todos os corpos caem a mesma velocidade e que a

diferenca dos tempos de queda resulta somente da resisténcia da atmosfera, e ndo, da diferenca de natureza. Para
apoiar a sua afirmacdo, Galileu projetou uma experiéncia na torre inclinada de pisa, cidade onde era professor de
matematica. Nessa experiéncia, diferentes corpos pesados ndo cairam da torre exatamente ab mesmo tempo, mas
com pequenas diferencas e, portanto, contra a propria evidéncia da experiéncia, Galileu manteve a sua
afirmagdo. Mas as testemunhas da experiéncia tornaramse, com razdo, por causa dela, perplexos com a

afirmacdo de Galileu e agarraramse, com tanto mais obstinagcdo, ao antigo ponto de vista. Com base nesta

experiéncia, agravou-se tanto a oposicdo a Galileu que ele teve de resignar do seu cargo de professor e
abandonar Pisa. Galileu e os seus opositores tinham observado o mesmo “facto”; mas ambos tornaram
diversamente observavel e interpretaram de modo diverso 0 mesmo facto, 0 mesmo acontecimento. O que

apareceu a cada um como facto e verdade auténticos foi uma coisa completamente diferente. Ambos pensaram
qgualquer coisa a propoésito do mesmo fendbmeno, mas pensaram coisas diferentes, ndo acerca de aspectos

particulares, mas, fundamentalmente, em relagdo a esséncia do corpo e a natureza de sa1 movimento. Aquilo que
Galileu pensava antecipadamente, acerca do movimento era que a determinacéo de cada corpo é uniforme e em
linha recta, sempre que ele ndo encontra qualquer obstaculo, e que se modifica uniformemente, sempre que uma
forga constante actua sobre ele. (...) Os corpos ndo tém propriedades, forgas e poderes escondidos. Os corpos da
natureza sdo apenas como se mostram no dominio do projecto (matematico da investigagdo). Agora, as coisas
mostramse somente nas relagdes de lugar e de tempo, de quantidade de massa e de actividade das forgas. O

modo como se mostram € pré-indicado pelo projecto; deste modo, ele determina também a forma do tomar e do
reconhecer aquilo que mostra por si mesmo a experiéncia, o experiri. Mas, na medida em que agora o
reconhecimento esta pré-determinado pelo esbogco do projecto, o questionar pode ser determinado de tal modo
gue pde antecipadamente as condic¢des a partir das quais a natureza deve responder de tal ou qual modo. Com

base no matematico, a experientia tornou-se experimentacdo, em sentido moderno. A ciéncia moderna é
experimental na base do projecto matematico. O impulso experimentador em direcdo aos factos é uma

conseqiiéncia necessaria do ultrapassar matematico antecipado, de todos os factos’ (HEIDEGGER, Martin.

Que é uma Coisa? op., Cit., pp.94-97.).
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E interessante que, ao acompanhar a descricdo de Heidegger sobre o modo de
estruturacdo das ciéncias naturais, somos impelidos a aproximéa-la do direito. Basta dizer que
as discussdes metodol 6gicas no ambito das pesquisas juridicas giram em torno da delimitacdo
de objetivos e probabilidade das hip6teses com as quais se pretende operar. 1sso € no minimo
inquietante, posto que, desde o0 século 19, as ciéncias humanas e sociais ja se mostravam nao
apreensiveis por estas estratégias metodoldgicas das ciéncias mateméticas. Nem mesmo o
conhecimento matemético lhes é familiar, por lhes fatar o cardter de certeza, que
necessariamente esta em jogo no conhecimento matemético. Tendo mais claro: ninguém pode
duvidar que dois livros nos remete a dualidade do nimero dois. Mas muitos podem contestar
a respeito do carédter feudal ou escravagista do Brasil colonial; ndo se tem — no sentido da
certeza que reveste 0 nimero dois — a precisdo do que significa um conceito como o de

principio juridico, como estamos mostrando neste trabalho etc.. Como afirma Heidegger:

A investigacdo matematica da natureza ndo € exata porque calcula
com precisdo, mas tem que calcular desse modo porque a ligagdo a
sua area de objectos tem o carédter de exatidao. Pelo contrério, todas as
ciéncias do espirito, até mesmo as ciéncias do vivente (dentre as quais
podemos incluir o direito — acrescentel), tém de ser necessariamente
inexatas, precisamente para permanecerem rigorosas. (...) O inexato
das ciéncias do espirito historiograficas ndo é uma deficiéncia, mas
apenas o curpzporimento de uma exigéncia essencial para este modo de

investigacao .

Mas a Ciéncia moderna, além da investigacdo e experimento, acumula um terceiro
procedimento: a empresa (Betrieb). Isso significa que ela somente tera autoridade de ciéncia
guando a producdo estiver capacitada institucionalmente. Mas a investigacao ndo se formaliza
como empresa porgue seu trabalho € realizado em ingtitutos, mas seu trabalho é realizado em
ingtitutos porque a ciéncia em si, enquanto investigacdo, tem o carater de empresa. Nestes
processos da empresa, “0 procedimento da ciéncia é circunscrito através dos seus resultados.
O procedimento orienta-se cada vez mais para a possibilidades do avancar abertas por ele

mesmo” %L,

120 HEIDEGGER, Martin. O Tempo da Imagem do Mundo. op.. cit., p. 101.

121 HEIDEGGER, Martin. O tempo da Imagem do mundo. op., cit., p. 106-107. Em outra passagem Heidegger
afirma que “o desenrolar-se decisivo do carédter de empresa moderno da ciéncia cunha também, por isso, uma
outra espécie de homem. O erudito desaparece. E rendido pelo investigador que esta nos seus empreendimentos
de investigacdo. Estes, e ndo o cuidado de uma erudicdo, d&do ao seu trabalho o ar fresco. O investigador ja ndo
precisa de nenhuma biblioteca em casa. Ele esta alias constantemente em viagem. Discute em coléquios e
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Enquanto investigacdo, experimento e empresa, a ciéncia moderna abre,
matemati camente, 0s espagos que serdo explorados pela técnica de maquinas. Desse modo,
“O traco basico € o elemento técnico, que, pela primeira vez apareceu, em sua forma nova e
propria, através da fisica moderna. Pela técnica moderna € descarregada a energia oculta na
natureza, o que se descerra é transformado, o que se transforma é reforcado, o que se reforca é

armazenado, o que se armazena é distribuido”*?2.

Neste contexto global, Heidegger entdo podera afirmar que, como empresa, as
ciéncias exatas da natureza se movimentam a partir do modelo da maquina ao passo que, as
ciéncias humanas se caracterizam pelo jornal, onde predomina a opinido vaga e imprecisa

sobre as coisas. Sabe-se de tudo, faa-se de tudo, mas tudo é ambiguo, tudo é superficial.

Mas e o Direito, onde entra nisso tudo? Podemos dizer que o Direito representa,
estranhamente, um meio caminho entre a maguina e o jornal; uma espécie de “terceira
margem do rio” na qual os procedimentos da maguina, do empresamento, da investigacéo e

do experimento podem ser retratados pelas teorias do direito!?®

, que procuram emancipéa-lo de
sua dependéncia “toxicolégica” da Metafisica através de uma epistemologia positivista; aisso
e agrega uma praxis cada vez mais congtituida sob o império da tecnocracia e
operacionalizada no modelo da racionalidade instrumental. Ao passo que, a dogmatica
juridica — composta pelo aparato que instrumentaliza o0 agir dos técnicos que engloba a
doutrina (enquanto interpretacéo especializada do direito positivo vigente) e a jurisprudéncia
(enquanto manancia das interpretacOes realizadas pelos tribunais) — se constitui pelo modelo
do jornal. A doutrina se apresenta como o locus onde € desenvolvida uma opinido muito
generalizada e abstrata do quadro legislativo vigente num pais como o Brasil, muitas vezes
discutindo qual a correta interpretacdo (in abstrato) da lel e, em outras tantas, se limitando a

repetir o que se afirma acriticamente desde o século 192,

informa-se em congressos. Vincula-se a encargos de editores. Estes co-determinam agora que livros tém de ser
escritos’.

122 ¢f STEIN, Ernildo. Uma Breve introdugéo a filosofia. op., cit., p. 195.

123 vda-se, por exemplo, que a Ultima tendéncia das teorias do direito contemporaneas é o estudo do
processamento el etrdnico de dados, também chamadainformética juridica (Cf. KAUFMANN, Arthur. op., cit..)
124 Um bom exemplo dessa constatacéo é trazido por Lenio Streck, que ha tempos denuncia a eterna reproducéo
daquilo que Luis Alberto Warat chama de senso comum tedrico dos juristas “Ocorre, assim, uma
ficcionalizagdo do mundo juridico, como se a redidade socia pudesse ser procustianamente
aprisionada/moldada/explicada através de verbetes e exemplos com pretensdes universalizantes. Alguns
exemplos beiram o folclérico, como no caso da explicacéo do “estado de necessidade” constante no art. 24 do
Cadigo Penal, ndo sendo incomum encontrar professores (ainda hoje) usando o exemplo do naufrégio em alto-
mar, em que duas pessoas (Caio e Ticio, personagens comuns na cultura dos manuais) “sobem em uma tébua’, e
na disputa por ela um deles é morto (emestado de necessidade, uma vez que a tdbua suportava apenas 0 peso de
um deles...!) Cabe, pois a pergunta: por que o professor (ou 0 manual), para explicar a excludente do estado de
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Mas, de que modo o cardter matematico da ciéncia moderra se manifesta na

Teoriado Direito?

No fundo, também as teorias do direito que comecam a se formar a partir do
seculo 19, tinham a mesma pretensdo de superacdo da Metafisica que verificamos em Kant e
sua filosofia do direito. Mas superacdo era pensada de um modo equivocado porgue néo
se compreendia exatamente a Metafisica, ignorando que o proprio fundamento matemético
também era uma manifestacdo desta tradicéo. 1sso se deve, em alguma medida, a Kant. Como
foi dito, a virada kantiana e sua critica transcendental ao direito haviam colocado a reflexdo
juridica no nivel da pura positividade a partir da exclusdo da coisa em si. Neste nivel de
fundamentac&o, dada a conhecida proximidade de Kant com as ciéncias exatas da natureza e a
certeza matemdtica de sua filosofia, a passagem para um modelo positivista de ciéncia,

inspirado nas ciéncias naturais e a afirmacdo do positivismo juridico, ndo tardaria acontecer.

De todas as teorias do direito produzidas no século 20 ndo restam duvidas de que

a de Hans Kelsen foi e continua sendo a mais influente'®. Influéncia esta entendida agui n&o

necessidade, ndo usa um exemplo do tipo “ menino pobre entra no Supermercado Carrefour e subtrai um pacote
de bolacha a mando de sua mée, que nado tem o que comer em casa?” Masisto seriaexigir demais da dogmética
tradicional. Afinal de contas, exemplos deste tipo aproximariam perigosamente a ciéncia juridica da realidade
social...! Na mesma linha: em importante concurso publico realizado no Rio Grande do Sul, perguntou-se: Caio
guer matar Ticio, com veneno; ao mesmo tempo, Mévio também deseja matar Ticio (igualmente com veneno!).
Um ndo sabe da intencéo assassina do outro. Ambos ministram apenas a metade da dose letal (na pergunta ndo
ha qualquer esclarecimento acerca de como o personagem Ticio— com certeza um idiota -, bebe as duas porgdes
de veneno). Em conseqiiéncia da ingestdo das meias-doses, Mévio vem a perecer... Encerrando, a questdo do
aludido concurso indagava: Caio e Mévio respondem por qual tipo penal??? Em outro concurso, de ambito

nacional, a perguntadiziarespeito a solugdo juridica aser dada ao caso de um gémeo xifépago ferir o outro (com
certeza, gémeos xifdpagos andam armados, em cada esguina encontramos varios deles)”. STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) crise. op. cit., p. 85.

125 Neste ponto, é preciso entender as grandes questdes e transformacdes a que estdo submetidas a filosofia e a
ciéncia entre o final do século 19 e o inicio do século 20. Esse periodo marca a eclosao de uma crise filoséfica
gue certamente ainda repercute em nossos dias. Crise que marca o desenvolvimento das neo-filosofias
(neokantismo; neohegelianismo; neomarxismo; neoaristotelismo etc..) e das diversas tentativas de afirmar um

método autdbnomo para as ciéncias humanas e sociais (como pode ser percebido em Dilthey, Droysen e outros
autores que compdem a chamada escola histérica). E deste ambiente que emergira também a fenomenologia. No
direito ha um profundo impacto das chamadas neo-filosofias. De todas as orientagdes desenvolvidas, aquela que
marcara, definitivamente, as teorias do direito produzidas no século 20 foi, sem ddvida nenhuma, a kantiana, ou,

melhor dizendo, neokantiana. Mas 0 neokantismo néo era todo ele uniforme, comportando uma divisdo radical

entre pelo menos duas escolas: a de Baden e da de Marburgo. Podemos destacar como grandes representantes da
escola de Marburgo Cohen e Nartop que, no nivel da teoria do direito, influenciaram fortemente Kelsen e

Stammeler. Na escola de Baden, Windelband e Rickert eram os grandes nomes e influenciaram decisivamente a
tentativa de restabelecimento do direito natural no segundo pés-guerra principalmente através da obra de
Radbruch. Quanto a filosofia propriamente dita, a escola de Marburgo voltavam suas preocupacdes para o

conhecimento nos seus quadros e nas suas leis gerais a priori, vinculando-se & Razao Pura Tedrica; ao passo

gue, os neo-kantianos de Baden, como idealistas da cultura, se preocupavam mais com a questéo dos valores e

com aquilo que eles tém de individual e intuitivo, voltando-se com maior vigor para a Razéo Pura Pratica. No
fundo, a escola de Marburgo deixou-se influenciar, em grande medida, pelo naturalismo do século 19 dando

seguimento ao projeto técnico-cientifico construido pela modernidade; enquanto que a escola de Baden afirmava
gue o pensamento teorético ndo cria por si sO seu objeto, mas que acima dele ha necessariamente alguma coisa
em harmonia com aqual pensamento se move e se rege para atingir o valor daverdade. Este alguma coisa néo €,
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apenas num sentido positivo de adocéo explicita de sua teoria por outras posi¢coes sobre o
direito, mas também no sentido negativo, ou seja, numa tentativa de critica ou superagdo. No
fundo, tanto uma filiacdo tedrica quanto uma critica — quando realizadas de uma maneira
tematica ou consciente — s sdo possiveis pelo confronto que se estabelece com um
determinado autor. N&o € preciso muito esforgco para mostrar como Kelsen se encontra
presente em quase todos os didogos tedricos sobre o direito na contemporaneidade. Para
nossa investigacdo, a teoria kelseniana se apresenta de maneira muito tenaz dada a influencia
gue ela exerce no pensamento de Robert Alexy, estando presente de algum modo em todos os
debates das teorias do direito produzidas em tempos de pos-positivismo'?®. Por isso,
anadisaremos agui mais detidamente o positivismo juridico kelseniano, deixando o
positivismo de Hebert Hart para ser abordado no nosso capitulo final, em virtude de seu
debate com Ronald Dworkin e sua explicita intencdo de elaborar um “positivismo brando” ou
“aberto”. Advertimos, destarte, que ndo se pretende aqui uma andlise minuciosa dos aspectos
epistemol 6gicos da Teoria pura do direito, mas sim apanhar seus pressupostos filoséficos e o

desvelamento do “matemético” que nela se acha expresso.

Tradicionalmente sdo elencadas duas influéncias bésicas que compdem,
dialeticamente, a Teoria pura do direito: o neokantismo de Marburgo?’ e o positivismo |6gico
do Circulo de Viena. Dito de outro modo: como tedrico do conhecimento, Kelsen é um

kantiano de Marburgo; como epistemblogo ele é um positivista | 6gico.

evidentemente, uma pura realidade empirica, mas algo transcendental. Para os neo-kantianos de Baden esse
alguma coisa era um dever-ser puro, um valor. Para eles, sdo os valores, enquanto produtos do fazer humano
concebido como cultura, que regem o pensamento e lhe permitem alcancar objetividade (Cf. ADEODATO, Jodo
Mauricio. op., cit., pp. 41 e segs;, RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugéo de Cabral de Moncada. 6
ed. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1979).

126 O pés-positivismo como alternativa tedrica que se apresenta para o direito no segundo pés-guerra é um ponto
importante para a discussdo sobre o conceito de principios. Dele ja tratamos varias vezes nesta investigacdo
embora ndo tenhamos feito explicita referéncia. Mas isso obedece a razbes metodoldgicas impostas pela
pergunta guia do trabalho. As questdes envolvendo o pds-positivismo serdo desenvolvidas no Ultimo capitulo da
pesquisa, depois de termos colocado corretamente as principais quest8es fil oséficas envolvidas na problemética
do conceito de principio e de termos explorado suficientemente o paradigma da fenomenol ogia hermenéutica.

127 34 mencionamos em nota anterior 0 ambiente cultural em que se desenvolve o neo-kantismo. E importante
anotar agora algumas coisas em torno do que o neokantismo de Marburgo representou para a experiéncia
juridica. Seu primeiro representante de projecdo foi Rudolf Stammler que conservou do kantismo a necessaria
distincdo entre afenomenalidade do direito positivo e o conhecimento que o filésofo dele pode obter mediante
um juizo de reflexd@o. O direito positivo é da ordem do fato e do a posteriori. Em compensacao, ele observa que
uma ciéncia do direito necessita elevar-se ao conceito de direito considerado em sua validade universal. Esse
procedimento permite observar nele a “idéia’ que o anima a priori. Como Kant — e posteriormente Kelsen —
Stammler estima que a pureza do direito (exigénciaracional a priori) deve ser a busca fundamental da ciénciado
direito e que é indispensavel expurga-la de toda contaminagdo pela moral ou pela histéria (Cf. GOYARD-
FABRE, Simone. op. cit.,, p. 228). Isso decorre, numa perspectiva mais ampla, da prépria orientacéo
predominante em Marburgo como foi ressaltado na nota anterior.
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Como kantiano, Kelsen se filia ao criticismo transcendental da Raz&o pura tedrica
e, a partir dos procedimentos criticos da dialética transcendental, determina as condicdes de
possibilidade do fenémeno juridico operando o processo de especializacdo daquilo que, no
interior do conhecimento efetivo (entendido kantianamente), ha de juridico. Neste nivel ele
efetua o corte radical entre direito e moral, ou qualquer outro tipo de manifestacdo ético-
valorativa a0 mesmo tempo que exclui qualquer tipo de abordagem psicologicista sobre o
direito. Desse modo, 0 objeto de sua epistemologia juridica se apresenta exclusivamente dado
pelo sistema de normas juridicas, que imprimem sentidos nos atos sociais?®. A norma
juridica funciona, neste caso, como esquema de interpretacdo, que determina o sentido
debntico dos fatos sociais. Como explicita Warat: “ Apoyandonos en los presupuestos
gnoseol6gicos del neokantismo de Marburgo, podemos suponer que para Kelsen €
conocimiento cientifico del Derecho, sdlo es posible em base a una estructura dedntica
precisa y preexistente’?®. Ao mesmo tempo, a partir de uma operacdo epistemoldgica
determinada pela norma juridica enquanto modelo de interpretacdo e objeto da ciéncia do
direito, Kelsen garante a especificidade e a autonomia do direito frente a politica, a sociologia
e aideologia

Também no plano da validade do direito (entendida tanto como obrigatoriedade
guanto existéncia) esta ndo sera garantida de uma maneira simplesmente factual, como
guerem os partidarios do realismo juridico (também chamado “positivismo fético”), mas sm
num nivel de idealidade a priori desta estrutura dedntica, que sera constituida a partir de uma
ordenacdo normativa encadeada hierarquicamente que tem como ponto de interrupcéo uma
criacdo gnoselgica de Kelsen, chamada norma fundamental. A grande inovagéo kelseniana,
contudo, reside em introduzir, no nivel desta estrutura dedntica, uma logica de “proposicoes
juridicas’ e ndo simplesmente de “normas juridicas’. A norma juridica se mantém como
esguema de interpretacdo, porém apenas para apoiar a construcdo de uma linguagem rigorosa
gue pode assumir as estruturas formais a priori exigidas pelo conhecimento cientifico efetivo.
Assim, Kelsen constroi uma metalinguagem (proposices) — ao estilo do positivismo 16gico
do circulo de Viena — para resolver os paradoxos |6gicos da linguagem objeto que sdo as
normas juridicas. Mas como reproduzir isso numa ciéncia como o direito? Primeiro é preciso
saber qual o principio que determina este tipo de investigacdo que esta ciéncia rediza.

Evidentemente, Kelsen dira que ndo é o principio da causalidade, que rege o estudo das

128 cf. WARAT, Luis Alberto. Epistemologia Juridica e Ensino do Direito. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux,
2004, pp. 241 e segs.
129 \WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito. op. cit., p. 243.
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ciéncias naturais. Como ja vimos, para aTeoria pura do direito, o principio que rege o estudo
cientifico do direito é o principio da imputacéo, cuja diferenca primordial reside em que nele

estd em jogo um ato de vontade.

Novamente, a questdo envolvendo os principios parece esclarecer tudo o que foi
dito até aqui. Em ambos os casos 0 conhecimento de tais principios se da segundo um modelo
matemético, tanto no que diz respeito a0 método quanto ao seu contetido. Portanto, 0 modo
matematico de ver o mundo que a ciéncia moderna passa a impor ao ocidente, ndo deixa de
fora o direito que, enquanto epistemologia, se torna essenciadmente em conhecimento
matematico. Mais uma vez com Warat, podemos afirmar que “la ciencia del Derecho es
concebida por Kelsen como una especie de geometria juridica, que como fiel secuaz de la
escola de Marburgo, poniendo de lado los contenidos de las normas juridicas y la idéia de
justicia, se ocupa exclusivamente de delimitar el campo de accion y las formas dentro de las

cuales todo orden juridico debe necesariamente desenvolverse”**.

Desse modo, torna-se compreensivel porque, em praticamente todas as teorias
juridicas do primeiro quarto do século 20, o problema do fundamento era colocado de maneira
guase exclusiva no ambito da légica interna do sistema normativo — maxime do sistema
positivo de normas juridicas — sendo que a decisdo judicial apareceria tédo sd como apéndice
de tais teorias. O exemplo mais marcante €, sem duvida, a Teoria Pura do Direito, que dedica
apenas o Ultimo capitulo ao tema “interpretacéo”, no qual fica nitida a cisdo kelseniana entre
direito e ciéncia do direito: a Teoria Pura deve cuidar das condi¢cdes de inteligibilidade da
ciéncia do direito (no plano de umateoria do conhecimento) e resolver os paradoxos |6gicos a
partir de uma logica debntica rigorosamente pré-determinada (no plano de uma rigida
estrutura epistemol 6gica), enquanto o direito se auto-regula, sofrendo os influxos politicos e

ideol 6gicos da sociedade.

De toda sorte, € preciso reconhecer que ha uma espécie de “acerto filosofico” em
Kelsen, na medida em que ele percebeu que o direito ndo € uma mera realidade factual, mas
gue ha um elemento transcendental que o compde. O problema surge quando este elemento
transcendental é reduzido a subjetividade e organizado de modo matemaético dedutivo a partir
de sua logica debntica de proposicbes. Também o problema da separacdo entre ciéncia do
direito e direito; ou ainda, entre ato de conhecimento e ato de vontade, mereceria ser melhor
discutida. Porém, isso ultrapassa nossa intencdo filosdfica e nos levaria a um debate

epistemol égico cuja profundidade esta investigacdo ndo exige. Damo-nos por satisfeitos com

130 \WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito. op. cit., p. 247.
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a determinacdo da transcendentalidade subjetivista da Teoria pura do direito e com o

fundamento matemdtico que a reveste.

Justamente este modelo matematico € que se coloca em xeque quando, a tradicéo
juridica que se edifica a partir do segundo pds-guerra, passa a articular 0os argumentos que
dardo origem ao significado do conceito de principio pragmatico-problematico. A crise do
modelo matemético de se fazer direito e teoria do direito coincide com aquilo que em filosofia
se chama de “crise do fundamento” gque abala o contexto filosdfico dos anos 20. Mas € preciso
entender em que medida as teorias do direito que englobam os significados do conceito de
principio como principios gerais do direito e principios juridico-epistemoldgicos, sao
mateméticas. A referencia ao texto O Tempo da Imagem do Mundo de Heidegger nos deu

uma indicagdo para a formulagdo deste problema

2.4. O segundo Pés-guerra como momento desencadeador de novos paradigmas para o
direito e o “segundo momento” neokantiano da teoria do direito: tentativas de
reconstrucao do direito natural ou de um positivismo axiol 6gico?

E no marco inexoravel do segundo pds-guerra que emerge o significado do
conceito de principio pragmatico-problematico. 1sso é significativo, porque, a partir de entdo,
€ possivel notar uma retomada da filosofia do direito num sentido diretivo, regulativo e
normativo, através das diversas tentativas que se instalaram de resgate da filosofia pratica, ou
da racionalidade prética. Certamente, 0 movimento determinante para esse rumo da reflexdo
juridica se da a partir da experiéncia judicial do Tribunal Constitucional Federal aleméo.
Como afirma Castanheira Neves, tais principios aparecem no interior de um acontecimento
maior a partir do qual a tradicional interpretacéo juridica muda de rumo e a propria teoria do
direito passa a ser problematizada tendo em vista um horizonte de sentido que se capilariza a
partir de uma determinada idéia de razdo pratica. Do direito identificado com alei, passa-se
ao direito enquanto direito. Isto quer dizer: ultrapassa-se a Simples interpretacéo textual dalei
em direcdo ainterpretacdo do direito. O problema interpretativo se torna mais complexo do
gue nas epistemologias anteriores, na medida em que ndo mais estd em jogo apenas o
entendimento daquilo que os textos legais comunicam, mas também, e principalmente, o

conhecimento, ou melhor ainda seria dizer, a compreensdo do sentido do direito. Temos neste
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sentido a experiéncia da jurisprudéncia dos valores. E importantissmo té-la em conta posto
que, como dissemos, a partir de Kant ndo nos é dado retornar a um fundamento puramente
dogmético que ndo remeta, em alguma medida, para uma experiéncia capaz de gerar
conhecimento efetivo. 1sso no contexto da revolugdo transcendental e de tudo o que ela
representa. Desse modo, as transformagdes pelas quais passaram a filosofia e a teoria do
direito ro segundo poOs-guerra, ndo se deram a partir de uma pura especulacéo 16gico formal.
Mas pelo contrério, os impulsos que elas recebem se originam da experiéncia dos Tribunais e
da ascensdo daquilo que se pode chamar de judicialismo, numa clara oposi¢ao ao legalismo
anterior. Ou sga, transformagdes representaram uma radical mudanca de postura
daqueles que refletem sobre o direito na tradicdo continental, a partir de uma maior atencéo
despendida a decisdo judicial propriamente dita. Ja falamos sobre o problema que o Tribunal
Congtitucional alemdo enfrentava nos anos que se seguiram a promulgacdo da Lei
Fundamental de Bohn no que atina ao julgamento de casos que tinham como objeto relactes
juridicas constituidas ainda sob a égide das leis nazistas'®!. Dissemos também que, para
solucionar estes casos e outros similares, o Tribunal comegou a lancar m&o de uma série de
novos instrumentos conceituais que permitiam uma justificacdo da decisdo descolada da
simples interpretacdo textual da lel e da propria Constituicdo. Desse modo, principios,
clausulas gerais, e enunciados abertos eram invocados pelo tribunal para que fosse possivel
legitimar suas decisdes ainda que, num sentido estrito, fossem contrérias a lei. 1sso surge no
contexto das atividades jurisdicionais do Tribunal e ndo simplesmente de uma justificacdo
filosofico-cultural de tais mecanismos. No momento em que o Tribunal comeca a decidir
assim, tem-se por aberto um espaco positivo para a reflexdo filoséfica sobre o direito e, a
partir de entdo, passaram a ser exploradas posices filosdficas que fundamentassem a
utilizagdo de tais mecanismos.

Por certo, colocar as questdes desta maneira seria, de certo modo, simplificar
demais o complexo quadro que se instalou ndo apenas no momento subsequente ao final da
segunda guerra, mas a todo periodo de crise pelo qual passaram afilosofia e o direito desde os
anos 1920. Nesse contexto, assume fundamental importancia Gustav Radbruch e seu
axiologismo juridico-cultural. Isso € importante para nos, na medida em que Radbruch
influenciou fortemente Robert Alexy. Para Radbruch, seguindo a orientac&o dos neokantianos
de Baden, a transcendentalidade do direito era encontrada nos valores que verdadeiramente

regem a objetividade do pensamento. Autores como Kaufmann véem em Radbruch uma

131 Neste sentido ver, por todos, LARENZ, Karl. op., cit..
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terceira via em relacdo a velha oposicdo entre jusnaturalismo Vv.s. juspositivismo: “Foi
Radbruch o primeiro a superar as trincheiras entre direito natural e positivismo™**2. No
entanto, num sentido mais radical, o direito natural ja havia sido superado por Kant,
paradigma filosofico a partir do qual Radbruch assenta sua reflexdo sobre o direito. 1sso fica
claro quando o proprio Kaufmann afirma que Radbruch, tal como Kelsen, era kantiano, na
medida em gue sO considerava possiveis proposi¢es aprioristicas, ineguivocas, concludentes
do ponto de vista da forma, ndo quanto ao conteido. Mas, enquanto por esta razéo Kelsen se
cingia a0 formal, Radbruch filosofava também sobre contetidos, em especial sobre valores™3,

Isso leva, evidentemente, a configuracdo de um relativismo axiol ogico.

Nessa medida, Castanheira Neves afirma que, com Radbruch comeca a ter
expressdo algo que podemos nomear como “neojusnaturalismo”, SO que ndo mais
cosmolégico; teoldgico; ou psicolégico (que, como vimos, foram destruidos pela critica
kantiana), mas sim axiol 6gico, fundado na leitura neokantiana da razéo pura prética da escola
de Baden. Desse modo, temos um direito fundado a priori nd no cosmos, nem na vontade de
Deuws, nem na universalidade da razéo, mas simplesmente na propria esséncia objetiva dos
valores. E arremata Castanheira Neves. “ pensamento este de uma jusnaturalista afirmacéo de
um super-positivo contetido axiolégico ou ético-materia (uma pré-dada ordem de valores),
enquanto fundamento constitutivo do direito (...) que repercutia inclusive na jurisprudéncia
jurisdicional alema’'3*. E importante ressaltar que com fundamento neste direito axiolégico e
supra-legal, Radbruch considerava a lei positiva como néo-direito, nos casos extremos de
violacdo deste “direito natural dos valores’ retirando-lhe, por isso sua prépria validade de
direito. Essa posicdo se tornou famosa como “férmula Radbruch” e influenciou

consideravelmente Robert Alexy e sua defesa de umamoral corretiva para o direito®®°.

132 K AUFMANN, Arthur. op.. cit., p. 135

133 1 dem, p. 154.

134 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise actual da filosofia do direito no contexto da crise global da
filosofia. op., cit., p. 38.

135 Esse elemento corretivo da moral sobre o direito plasmado na “férmula Radbruch” vem assim justificada em
sua Filosofia do Direito: “O direito é apenas a possibilidade da moral e por isso mesmo também a possibilidade
da imoralidade. Ele torna possivel a moral. N&o a torna forgosamente necesséria, porque o acto moral, por
natureza de seu préprio conceito, ndo pode ser sendo um acto de liberdade. Mas porque o direito apenas torna
possivel a moral, por isso mesmo deve também tornar possivel a negagdo da moral. Desta maneira a relagéo
entre a moral e o direito apresenta-se-nos como uma relacdo muito especial. O direito comega por se encontrar
ao lado da moral, mas estranho a €ela, diferente dela até, possivelmente, oposto a ela, como acontece com 0s
‘meios’ colocados ao lado dos ‘fins'. Posteriormente, como meio para a realizacdo de certos valores morais, 0
direito toma, porém, parte no valioso deste fim. Deste modo, embora com reserva da sua autonomia, é
absorvido pela Moral” (RADBRUCH, Gustav. op., cit., pp. 112-113). Neste sentido, Robert Alexy traz, em seu
O conceito e a validade do direito, um exemplo retirado de uma decisdo do Tribunal Alemao que se utiliza da
formula Radbruch para justificar sua decisdo de ndo aplicacdo de umalei criada ao tempo do nazismo e que, por
motivos racistas, privava da cidadania alema judeus emigrados. Trava-se de um advogado que emigrara de



104

Diante de tal posicdo e da inclinagdo dos Tribunais europeus (principal mente o
Alemdo) para utilizacdo de conceitos ditos “valorativos’ como € o caso do conceito de
principio, ndo tardaria a encontrar como problema a acusacdo de relativismo. Assim,
problemas derivados da utilizag&o de tais mecanismos como a perda da seguranca juridica em
virtude do exacerbado relativismo que uma argumentacdo neste sentido acarretaria, passaram
a receber tratamento no nivel de outras discussdes filosoficas sobre o direito. Desse modo,
recorria-se a posicoes filosdficas que fossem capazes de debelar esse relativismo advindo de
argumentos de principios ou clausulas gerais baseados em valores, como no caso de Max
Scheler e Nicolai Hartmann®3®, ambos com propostas de realizacdo de uma andlise objetiva
dos valores. Ndo € nosso objetivo aqui analisar em pormenores o que cada uma destas
posicoes estabelecia com respeito ao problema dos valores, mas simplesmente apontar para a
construcdo deste “direito natural axiologista’ e como ele é distinto de toda tradicéo
jusnaturalista anterior. Neste caso, o esforco é encontrar um fundamento ndo dogmatico para
o direito e justificar o carater de conhecimento efetivo dos valores, vale dizer, uma condicdo
de vaidade positiva para determinacdo destes valores ético-materiais que condicionam o
direito.

Destarte, isso que se postula como um “renascimento do direito natural” a partir
de uma axiologia juridica (afora esta orientacéo estar pautada na “natureza das coisas’), no
fundo pode ser encarado, em Ultima instancia, como um positivismo axiolégico que, tal qual o

positivismo normativista, deita suas raizes em Kant, com a diferenca de que ele se afirma a

partir da raz&o pura prética, enquanto que o normativismo parte da razdo pura tedrica™>’.

Amsterdam e que havia perdido sua cidadania de acordo com a lei emitida pelo regime, tendo sido deportado em
1942. Ocorre que, neste tramite, 0 advogado acabou por falecer e isso significava a impossibilidade de recuperar
a cidadania alemd de acordo com o artigo 16, pardgrafo 2 da Lei Fundamental. Mas o Tribuna chega a
conclusdo de que o advogado nunca havia perdido a cidadania alema por que a lei que assim estipulava era
extremamente injusta, sendo, portanto, nulaab initio (Cf. ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho.
Traducdo de Jorge M. Sefia. 2 ed. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 15 e segs.)

138 Como afirma Adeodato, “A teoria dos valores de Hartmann segue as linhas bésicas da éticade Max Scheler e
teve grande repercussdo, sendo até hoje um dos maiores exemplos da doutrina axioldgica objetivista, segundo a
gual os chamados valores ndo sdo criagdo humana mas existem no universo independentemente de serem ou n&o
realizados, compreendidos ou sequer percebidos por quem quer que sgja’. Apesar de Scheler e Hartmann
postularem, na mesma linha de Radbruch, uma “objetividade dos valores’, é preciso ressaltar que,
diferentemente deste, eles ndo aceitavam acriticamente a nogdo de dever puro presente na ética kantiana. Tanto
Scheler como Hartmann criticavam a ética kantiana em pelo menos trés pontos principais. o subjetivismo, o
formalismo e o intelectualismo (Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. op., cit., p. 153 e segs.)

137 Vgja-se, neste sentido, o que afirma Kaufmann a respeito de Radbruch: “Em contrapartida, a impressio
causada pelo Estado de ndo direito nacional-socialista nunca levou Radbruch a desligar-se totalmente do
positivismo; ele nunca sacrificou a seguranca juridica como elemento daidéia de direito a um vago conceito de
direito natural. N&o existem quaisquer indicios de que Radbruch alguma vez tenhatido em mente uma renovagéo
da idéia de direito natural ‘classica’, de acordo com a qual se pode deduzir todo um sistema de proposi¢coes
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De todo modo, todas estas questdes sdo extremamente importantes de serem
colocadas visto que é a partir destes acontecimentos que as atengdes do jusfil6sofos se
voltaram para a pratica interpretativa do direito, ou sga, para a decisdo judicia, em
detrimento do momento 16gico-matemético preocupado com a arquitetdnica de um sistema
juridico num nivel meramente semantico. Por certo que toda discussdo se aprofunda e se
torna mais complexa no interior do chamado pds-postivismo e das diversas posi¢oes que ali se
manifestam no sentido de criar anteparos para a atividade do juiz. Dito de outro modo: o que
fazer com a discricionariedade judicial, nos termos que se estabelecem a partir desta revoada
judicialista que tomao direito a partir do segundo pés- guerra? Esta investigacdo aponta para o
fato de que o cerne deste problema estd no conceito de principio e que o acontecimento
determinante para apresentar como este conceito se manifesta deve emergir da estrutura do
pensamento. Isto quer dizer que somente sera possivel determinar, de uma maneira proficua,
em que sentido podemos colocar o significado destes principios pragméti co-problematicos, na
medida em gue estivermos seguros de que ndo estamos caindo nagqueles significados ja
sedimentados pela tradicdo e por tudo que ela representa. JA sabemos que, a partir de Kant,
procurou-se pensar o0 direito de um modo ndo metafisico. Evidentemente os principios
também terdo que ser pensados neste sentido. Todavia, 0 ndo metafisico da tradicdo kantiana
€ dado apartir de um fundamento matematico firmado na subjetividade do eu transcendental.
Mas com Heidegger nds vimos que a Metafisica moderna €, inerentemente, matematica. Se,
por tudo que dissemos até aqui, 0 conceito principio é tratado de modo matemético, tanto no
seu significado de principios gerais do direito, quanto no significado dos principios juridico-
epistemol 6gicos, ndo seria isto uma manifestagdo metafisica de se pensar o conceito de
principio? N&o estariamos, do mesmo modo, incorrendo em um tipo de dogmatismo
metafisico?

2.5. Balanco intermediério: A saida heideggeriana do beco dogmético da Metafisica.

Kant pretendeu libertar a filosofia dos dogmatismos da metafisica racionalista e,
a0 mesmo tempo, garantir sua efetividade enquanto conhecimento em face do ceticismo
empirista. O fez a partir do esquematismo e da dialética transcendental da critica da razéo

pura, julgando que, com isso, havia superado a metafisica. Porém, a simples exclusdo da coisa

juridicas objectivas e eternamente verdadeiras a partir de um conceito substancial de natureza” (KAUFMANN,
Arthur. op., cit., pp. 136-137).
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ems e ainversdo do dualismo classico a partir do esquematismo da critica, ndo garantiram
para Kant seu sucesso na sua intencdo de superar a Metafisica. A coisa em si foi excluida e
com isso e fez a Critica da razdo pura. Todavia, para que a critica se mantenha de pé ela
necessita da coisa em si. Nao haveria critica sem o0 homem e, a despeito disso, ele a critica ndo
tematiza; a inversdo do dualismo a partir do esquematismo e da dial ética transcendental ndo
retira a problemética envolvendo o mundo. Ou sga, como é possivel fazer teoria do mundo
natural a partir do aparelho humano interno do conhecimento. No fundo, Jacobi, citado por
Stein, tinha razéo ao dizer que “sem a coisaem si ndo se entra na critica da razéo pura. Com a
coisaem s ndo se permanece nela’. Desse modo, a coisa em si € como uma sombra que paira
difusamente sobre toda a critica 0 que a leva em diregdo a aporia entre fendbmeno e coisa em

sai, que nela permanece latente

Em todo caso, a partir de Kant podemos dizer que fomos libertados das ontologias
ingénuas da tradicdo metafisica e ingressamos, com sua teoria do conhecimento, na era da
reflexdo transcendental. Mostramos ja como isso repercute no direito. Depois de tudo o que
foi dito neste capitulo, é possivel agora tragcarmos uma linha direta que vai de Kant até o
ressurgimento do direito natural no segundo poOs-guerra, passando pelo normativismo
kelseniano. Em toda essa linha, temos, como marca registrada, a matematicidade que ja
atingia o pensamento kantiano em virtude de que, a propria modernidade €, essencialmente,

matemética.

Mas matematizacdo do pensamento ndo se faz sem inconvenientes. Ha um
dogmatismo o “matemético” que se manifesta no fato de que, com ele nos contentamos com
0 ja conhecido a respeito dos entes e, com iss0, hdo tornamos problematica, para nés mesmos,
ua validade e os seus significados ja sedimentados. O matemético €, por exceléncia
antihistérico, ndo apenas porque ele se pretenda universalmente atemporal, mas porque a
critica histérica do pensamento € por ele refutada. Afinal, ndo ha certezas na historia. Desse
modo, o significado do conceito de principio firmado de modo matemaético, torna-se, em
alguma medida, indiscutivel, um ponto a partir do qual se deve necessariamente partir, dado
que de todo o direito eles sdo aquilo que desde sempre j& se conhece (principios gerais do
direito); ou entdo sdo eles aquilo gque antecipadamente precisamos conhecer para fazer
epistemologia de uma disciplina juridica ou do proprio direito como um todo (principios

juridico-epistemol 6gicos).

Portanto, a libertacéo da reflexéo juridica dos dogmatismos da tradicdo metafisica,

bem como deste modo matemético de pér o mundo, devera vir de uma filosofia que supere a
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Metafisica sem fugir da pergunta pelo homem e pelo mundo e que, ao mesmo tempo, torne
possivel a caracterizacdo de um modo ndo matematico de pensar. Esse espago pode ser
encontrado na fenomenologia hermenéutica de Martin Heidegger. Mas como podemos dizer
gue a fenomenologia pode nos dar tudo isso no ambito do direito? Para respondermos a esta
pergunta teremos primeiro que compreender, de uma maneira mais radical, por gue todas as
tentativas desenvolvidas na filosofia e na teoria do direito de superar a metafisica foram
frustradas. Isso sera conquistado a partir da interpretacdo que Heidegger faz da prépria
metafisica, interpretacdo esta em que o proprio Kant aparecerd, ndo como um autor que
pretende fundamentar as ciéncias naturais, mas como aguele que fundamentou a metafisica.
Depois que tornarmos claro o que significa para Heidegger Metafisica, poderemos passar
adiante para a caracterizacdo das principais transformacdes que seu paradigma filoséfico nos
legou, para aproximé-las sobre a tematica desta investigacdo no Ultimo capitulo, quando

trataremos especificamente do conceito de principio.
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FENOMENOLOGIA HERMENEUTICA E DIREITO: A

INDICACAO DA SITUACAO HERMENEUTICA DA INVESTIGACAO

3.1. Consideracgdes prepar atérias.

Duas citagdes sd0 particularmente importantes para aquilo que iniciamos nesta

etapa de nossa investigagdo. A primeira nos remete a Heidegger no periodo de génese de Ser e

Tempo em texto publicado com o titulo: Ontologia — Hermenéutica da Faticidade. O contexto

desta citacdo permanece inserido nas discussdes acerca do mateméatico que predomina no

ambiente da ciéncia moderna e que penetra na propria filosofia, apontando para uma critica

fenomenoldgica desta problematica (neste tempo, Heidegger ja anunciava profundas

discordancias com relacdo a fenomenologia de Husserl). Desse modo, temos as seguintes

palavras de Heidegger:

Para Husserl en la matematica y en la ciencia matemética de la
naturaleza venia predefinido un determinado ideal de ciencia. La
matemaética era el modelo paratoda cienciaen general. Y este ideal de
ciencia gercio su influencia en cuanto que se intenté elevar € rigor de
ladescripcion a rigor que posee la matemética.

En tal absolutizacién no podemos detenernos aqui. No surge aqui por
primera vez, sino que domina desde hace tiempo a la ciencia y
encuentra una aparente fundamentacion en la idea de ciencia en
general, tal como esa idea goarece entre |os griegos, en donde se cree
encontrar el conocimiento entendido a éste como conocimiento de lo
universal, y (cosa que se considera equivalente) como conocimiento
de lo universalmente vdido. Y esto es un simple error. Y en cuanto
gue no se dcanza €l rigor de la matematica, se renuncia a presentar
como conocimiento el conocimiento de que se trate.

En principio no se tiene claro que aqui se encierra un prejuicio. Pues,
¢hay alguna razén para suponer que la matematica haya de presentarse
a todas las ciencias como un modelo?, 0 ¢no sucede, mas bien, que
mediante tal pretension, las cosas quedan cabeza abgjo? La
matemaética es la ciencia menos estricta de todas, pues, €l acceso aella
es el mas sencillo. Las ciencias del espiritu presuponen una existencia
cientifica en mucho mayor grado que lo que nunca podra conseguir un
matematico. Pues no debe considerarse a la ciencia como un sistema
de enunciados y de contextos de fundamentacién, sino como ago en
lo que la existencia factica entre en discusdén consigo misma.
Empezar proponiendo algo asi como un modelo representa una
vulneracion del propdsito mismo de la fenomenologia; 10 que mas
bien hay que hacer es extraer del tipo e objeto y, por tanto, del tipo de
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acceso que le es adecuado, el sentido del rigor y €l tipo de rigor que la
correspondiente ciencia ha de tener.

Lafenomenologia es, por tanto, un como de la investigacion 2.

Por outro lado, temos o testemunho de Hans-Georg Gadamer gque aponta para o
impacto que causara a linguagem de Heidegger nos anos gque sucederam arealizacdo do curso
Hermenéutica da Faticidade e que nos serve para perceber em que diregdo se encaminha o

pensamento heldeggeriano e como podemos pensar sua relacdo com o direito:

Quando cheguei em 1923 a Freiburg, tive o privilégio de ser
convidado por Heidegger para ler Aristételes com ele uma vez por
semana. (...) Ele comegou com a seguinte proposi¢ao: “ To on legetali,
o ente €...” — Como tinha aprendido antes disso em Marburgo, era
claro que se tinha de traduzir agui: “O ser € compreendido, ou
concebido ou pensado”. Em Heidegger, tinhamos: “Ele é falado”, ou
sgja, “é assim que se fala sobre isso”. Portanto, se levava a sério o
legesthai, o legein, ta legomena, e, com isso, tudo aquilo que seguiu a
partir de Platéo e de seu Socrates como fuga em diregdo aos logoi.
Tudo isso designa a linguagem e aguilo que se diz. De uma vez sO a
l6gica da tradicdo, uma logica que ainda se achava a base do
idealismo alemdo, se transformava na vitalidade de uma realidade
ligada a0 mundo da vida. Essa légica vem a0 nosso encontro na
linguagem.

(...) No caso apresentado estava claro para nds que se compreende
melhor qual é a esséncia do ser quando se pensa a propriedade
presente (Anwesen) e os alunos de Heidegger tinham aprendido a
reconhecer na “questdo do ser” uma questdo auténtica. O fato de se
aprende a pensar a vida em todas as suas muitas diregdes de auto-
interpretacdo e de experiéncia linglisticas representa naturalmente
uma tarefa genérica. A isso pertence a experiéncia da transcendéncia,
a experiéncia da poesia, da arte, do culto, do rito, do direito —tudo
IS0 precisa ser pensado de maneira nova. Esse era o interesse de
Heidegger. Ele sempre retomou uma vez mais esse caminho. Nés
podemos nos perguntar 0 que, em nossa cultura marcada pela ciéncia,
NOSSO pensamento tem a aprender com essas experiéncias. Tenho em
vista agui 0 seguinte: € preciso conquistar um novo equilibrio, de
modo gque Nnosso pensamento ndo se esgote apenas no dominio (e
exploracdo) da natureza, isto € na disponibilizacdo de tudo, nos
mesmos inclusive™°.

1% HEIDEGGER, Martin.  Hermeneutica de la  Faticidad. Texto  disponivel  em
www.heideggeriana.com.ar/hermeneutica/indice.htm Acessado em 27 de julho de 2007.

139 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva: Heidegger emretrospectiva. Tradugéo de Marco
Antonio Casanova. Petrépolis: Vozes, 2007, p. 35 — Grifamos.
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Estas duas citacOes sdo importantes porque, com Heidegger aprendemos a
colocar em questdo a matematizacdo das ciéncias, problematizando, assim, a constituicdo
matemética da ciéncia do direito, enquanto ciéncia do vivente. Ao mesmo tempo, com
Gadamer, visualizamos 0 modo correto de se caminhar junto ao pensamento heideggeriano
em direcdo a um pensar que ndo se limite ao matemético; um pensar ligado a existéncia e sua
precariedade contingente que exige, como diz Heidegger, um rigor de pensamento muito
maior do que aquele exigido pelo pensamento matematico. E o filésofo desenvolve véarias
edtratégias para demonstrar como as ciéncias positivas (cunhadas sobre 0 modelo matematico)
produzem, para garantir a certeza e exatidéo de seus resultados, uma limitacéo de seu objeto
de investigacdo de modo a abandonar tudo aquilo que, embora lhe sgja incontornéavel (as
estruturas da existéncia fética), é para elas inacessivel. Na famosa prelecdo de 1929 intitulada
Que é Metafisica? |&-se, jAem seu final, a seguinte passagem:

A existéncia cientifica recebe sua simplicidade e acribia do fato de se
relacionar com o ente e unicamente com ele de modo especialissimo.
A ciéncia quisera abandonar, com um gesto sobranceiro, o nada
Agora, porém, se torna patente, na interrogacéo, que esta existéncia
cientifica somente é possivel se se suspende previamente dentro do
nada. Apenas entdo compreende ela realmente 0 que € quando ndo
abandona o nada. A aparente sobriedade e superioridade da ciéncia se
transforma em ridiculo, se ndo leva a sé&rio 0 nada. Somente porque o

nada se revelou, pode a ciéncia transformar o préprio ente em objeto
de pesquisa®“®.

Evidentemente, o nada, do qual fala Heidegger, ndo pode ser compreendido como
0 ndo-ser datradicdo. N&o € pura regacéo de algo ou a auséncia de matéria (Substancia) que
determina a negatividade do nada no pensamento heideggeriano. Com seu modo de colocar a
questdo do nada como uma questdo Metafisica — esse 0 objetivo da prelecdo: levar a uma
compreensdo do que sgja Metafisica a partir da experiéncia de uma questdo metafisica (por
gue existe afinal o ente e ndo antes o nada?) — o filésofo procura jogar com a positividade das
ciéncias e com 0 nada do ambito transcendental tematizado pela filosofia. As ciéncias tratam
do positivo, daguilo que, seu projeto de investigacdo positivou e que poderd ser objeto de
experimento. Sigamos o exemplo do direito — que ja foi exposto no capitulo antecedente: A
transicdo do jusnaturalismo racionalista para o direito da codificacdo implicou também na

transformag&o da juris naturalis scientia em filosofia do direito cujo objeto de reflexdo erao

140 HEIDEGGER, Martin. Que é Metafisica? In: Escritos e Conferéncias Filoséficas Traduco de Ernildo Stein.
S&o Paulo: Abril Cultural, 2005, p. 62.
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direito estatuido, ou segja, o direito positivo. Posteriormente, a reflexdo cientifica sobre o
direito se aperfeicoa e se transforma em epistemologia juridica. O direito positivo continua
sendo o objeto de sua andlise, mas se cria um conceito mais sofisticado para dar conta de
determinar, com certeza e exatiddo, o que de direito h& na realidade observada: a norma
juridica do positivismo normativista. No pés-guerra, toda problematica envolvendo a questdo
do judicialismo que tem como centro de atencdes o Tribunal Constitucional Alem&o, passa a
tematizar — também como uma ordem positiva — os valores, que passam a ser entendidos
como uma ordem ético- material que se apresenta como condicdo de possibilidade da reflexao
juridica. O traco matemético-kantiano pode ser observado em todas estas experiéncias
cientificas do direito que se preocupam com 0 positivo; mas por que? Por que o direito
estatuido? Por que anorma juridica? Por que os valores? Por que afinal € o ente e ndo antes o
nada? A positividade da ciéncia sd aconteceu, porque antes experimentou sua suspensao no

interior do nada.
Mas, como entdo deve ser compreendido o nada?

No posfécio escrito em 1943 — do qual um dos objetivos era exatamente sanar
alguns problemas referentes a interpretacdo do nada — o filésofo afirma que “ o nada é o véu
do ser”. Ou sga, enquanto a ciéncia se ocupa com 0 positivo, estritamente delineado pela
moderna ciéncia matematica e pela técnica de maquinas, ela vela o ser: O que ha além do
direito positivo? Além dele ndo ha nada, dird a ciéncia do direito. Como afirma Heidegger:
“Em qualguer lugar e em qualquer amplitude em que a pesquisa explore o ente, em parte

alguma encontra ela o ser” 14,

Quanto areducéo da reflexd@o juridica ao direito positivo, as teorias do direito
(ciéncia do direito) do segundo pds-guerra, passardo a postular uma ordem ético- material de
valores, denunciando, assim, a insuficiéncia das posturas positivistas frente a terrivel
experiéncia dos regimes totalitarios do entre guerras. Novamente aqui, cabe a pergunta: Por
gue ha os valores e ndo antes nada? Por mais que as teorias do direito busquem outros entes
para projetar sua investigacdo, ela sempre ira esbarrar na experiéncia do nada como véu do
ser: “Ela (a ciéncia — acrescentel) atinge sempre o ente porque, antecipadamente, ja na
intencdo de wa explicacdo, permanece junto  ente. O ser, porém, ndo € uma qualidade

ontica do ente. O ser ndo se deixa representar objetivamente & semelhanca do ente”'42,

141 HEIDEGGER, Martin. Que é Metafisica. op., cit., p. 69.
142 | dem.
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Por certo que, em Heidegger, quando se fala em objetividade e abandono do ser,
ndo nos limitamos a0 comportamento estritamente cientifico no trato dos entes, mas esta
presente também o problema da filosofia enquanto Metafisica e da propria filosofia e sua
pretensdo em se constituir como ciéncia rigorosa. A propria leitura que Heidegger faz da
tradicdo Metafisica, leva a aparecer nela o primado da objetificacdo, da reflexdo do ente
enquanto ente. “Sempre o ente enquanto ente aparece na luz do ser. Em toda parte, se
iluminou o ser, quando a metafisica representava o ente’'**. Tudo isso, indica de forma
contundente a divergéncia central entre a fenomenologia transcendental husserliana e a
fenomenologia hermenéutica heideggeriana, 0 que implicard numa (re)definicéo da prépria
tarefa da filosofia para cada um dos filésofos. Husserl concebia sua fenomenologia
transcendental cravada na distingéo entre atitude natural e atitude transcendental. A atitude
natural representa o homem em seu movimentar-se cotidiano, no seu trato com as coisas de
um modo natural. Por outro lado, a atitude transcendental deveria ser produzida
metodicamente a partir da ruptura com o mundo natural, para atingir a dimensdo
transcendental pelo processo de redugdo, a chamada epoché. Para Husserl, portanto, a
fenomenologia era a propria filosofia, enquanto a partir dela se produzia a dimenséo
transcendental que instalava no homem uma dimensdo rigorosa de pensamento distinta do
mundo natural. No 8§ 14 de seu Ontologia — Hermenéutica da Faticidade, Heidegger faz uma
dura critica a essa concepcdo husserliana de fenomenologia: “hablar de una ‘filosofia
fenomenoldgica es en e fondo um malentendido. Es como s e historiador del arte quisiera
acentuar expresamente que lo que é hace es historia cientifica del arte”**. Com Heidegger
noés ndo buscamos instalar um procedimento para alcancar a transcendentalidade porque,
desde sempre, nos ja nos achamos nela enguanto somos- no-mundo e projetamos sentidos no
horizonte do tempo. O esforco da filosofia, portanto, ndo sera produzir uma dimensdo que
descole o homem de sua postura natural, mas sSim descrever 0 exercicio da
transcendentalidade a partir da existéncia concreta’*®. 1sso parece esclarecer melhor aintencéo

de Heidegger com o nada da prelecéo Que € Metafisica: a descricdo de um comportamento

143 HEIDEGGER, Martin. Que é Metafisica. op., cit., p. 77.

144 HEIDEGGER, Martin.  Hermeneutica de la  Faticidad.  Texto  disponivel  em
www.heideggeriana.com.ar/hermeneutica/indice.htm Acessado em 27 de julho de 2007.

145 Assim, temos as palavras de Stein, nas notas introdutérias da prelecdio Que é Metafisica? “Para Heidegger
ndo ha propriamente um comportamento natural do homem. Em todo o comp ortamento humano ja é exercida a
transcendentalidade. O que importa é mostrar tal comportamento pela analitica existencial. A fenomenologia ndo
sera um método que busca a transcendentalidade pelo processo redutivo; para Heidegger ela consiste em
desvelar o que propriamente sempre esta em marcha. A transcendentalidade ndo reside na intelectualidade do
sujeito, mas na pré-compreensdo do ser pelo ser-ai no homem” (STEIN, Ernildo. Nota do Tradutor. In:

HEIDEGGER, Martin. Que é Metafisica. op., cit., pp. 46-47).
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humano (a pesquisa, a ciéncia) onde ja € exercida a transcendentalidade, cuja experiéncia é
marcada pela nadificacéo do nada; pelo abandono do ser. Portanto, a colocacdo da questéo do
nada como uma questdo metafisica se da através de um pensamento que, ele mesmo, ja
superou a metafisica, na medida em que conseguiu colocar tal questdo. Na tradicdo filosofica
gue Heidegger chama de Metafisica, “em toda parte se iluminou o0 ser emguanto ela
representava o ente” e Husserl ndo escapa desta constatagdo no momento em que, ao instaurar
um processo de reducdo, ele objetifica a transcendentalidade e nadifica o ser. Portanto, a
propria filosofia — como ciéncia rigorosa — € um lugar onde a experiéncia do nada acontece,

mas sO um pensamento que ja superou a metafisica pode ver isso e colocar essa questéo.

Desse modo, nossa intengdo com a citagdo inicial de Gadamer parece agora fazer
mais sentido. Isto porque, nela € apontado o fato de que hd no direito o emergir da
experiéncia da transcendéncia. Nao sO no direito, Gadamer cita também a arte, o culto, o

rito4®

, COMO outros comportamentos que expressam, de forma mais evidente, 0 exercicio da
transcendéncia. Mas como fica a transcendertalidade do comportamento humano frente a
moderna ciéncia juridica e sua posi¢ado-de-fundo matematicizante? Ela esta nadificada pelo
emaranhado de objetos, normas juridicas, principios e valores que objetificam o pensamento
do direito, de modo que ele apenas é em seu sentido positivo. Dai a atuaidade da pergunta
formulada por Heidegger na sua prelecdo de 1929: Por que afinal existe o ente e ndo antes o
nada? Se € certo que as transformacfes que o direito e a filosofia sofreram na modernidade
s80 indepassaveis, precisamos encontrar, em meio ao proprio projeto técnico-cientifico da
modernidade, um modo para encaminhar nosso pensamento, de maneira que ele ndo se perca
em objetos e na mera positividade do comportamento cientifico. Como afirma o fil ésofo:

Devemos armar-nos com a digposicdo Unica de experimentarmos no
nada a ampliddo daguilo que garante a todo ente (a possibilidade de)
ser. I1sto € o proprio ser. Sem 0 ser, cuja esséncia abissal, mas ainda
ndo desenvolvida, que o nada nos envia na angustia essencial, todo
ente permaneceria na indigéncia do ser. Mas mesmo essa indigéncia
do ser, enquanto abandono do ser, ndo € por sua vez, um hada
nadificador, se é certo que a verdade do ser pertence o fato de que o

ser nunca se manifesta (west) sem o ente, de que jamais o ente € sem o
147
ser .

148 £ importante lembrar que ha no também direito uma profunda dimenso ritualistica. O que dizer do Tribunal
do Jari, em sede de processo penal; ou ainda, dos rituais solenes de julgamento nos tribunais superiores; e 0
processo civil, que nomeia expressamente 0s seus principais procedimentos comorito ordinario erito sumario?
147 HEIDEGGER, Martin. Que é Metafisica. op., cit., p. 69.
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Desse modo, engquanto nos movemos no universo éntico do direito — ja positivado
como ciéncia pelas diversas teorias do direito — precisamos ter em conta que carregamos
CON0SCO, N0 NossO comportamento cientifico ou mesmo técnico-dogmatico o exercicio ca
transcendentalidade visto que se o ser, velado pelo nada, é inacessivel para 0 comportamento
cientifico, ele também o €, a0 mesmo tempo, incontornavel, pois tal comportamento somente

se instalou N0 momento em gue o Ser se manifestou.
Destarte, nossa tarefa tem, em primeiro plano, 0 compromisso de alertar para

A limitac8o que a ciéncia sofre em ter que aceitar o incontornavel
como o inacessivel que € a diferenca ontoldgica — “que ja o ente é
pensado e dito no ser”. Aprender a guardar (proteger) diferenca é
0 que preserva a ciéncia da total objetificacdo, o que somente resulta
da destruicdo, desconstrucéo e superacdo da metafisica, que entificou
0 ser e assim encobriu a diferenca ontologica, sobretudo na
modernidade®®,

Precisamos, agora, entender o que significa essa superagcdo e destruicéo da

metafisica.

3.2. Aproximacdes sobre a interpretacdo heideggeriana da Metafisica e sua superacao
através da Fenomenologia Her menéutica

Comecemos pela compreensdo de como Heidegger interpreta a Metafisica
procurando atentar para pelo menos dois aspectos fundamentais: a) de como o filésofo
identifica na metafisica equivocos e mal-entendidos que levam os autores desta tradicdo a se
movimentar num nivel estritamente éntico, ndo colocando a pergunta filosofica no ambito
propriamente ontolégico; e b) qual o caminho que ele oferece para a superacdo deste

problema.

Para Heidegger a expressdo Metafisica designa um estado fundamental de
embaraco filosdfico. Embarago quer dizer aqui: Um problema instalado na autocompreensao
da Filosofia, implicando em confusdo com relacdo a tarefa e ao destino do discurso

filosofico’®. Isto quer dizer que, desde os gregos — principalmente Platdo e Aristoteles — ha

148 STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica. op., cit., p. 97.

149 D' AGOSTINI, Franca. Analiticos e Continentais. Traduco de Benno Dischinger. Sao Leopoldo: Editora
Unisinos, 2003, pp. 175 e segs. A referéncia a esta obra nédo € aleatéria ou casual. A autora desenvolve nela um
guia enciclopédico de toda Filosofia produzida nos Ultimos trinta anos, procurando pontuar as principais
diferencas e divergéncias entre os modos de fazer Filosofia: a) Analitico— mais préximo aos autores da tradicao
anglo-sax6nica; e b) continental — que se expressa principa mente nos fil ésofos oriundos da Europa continental.
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uma in-decisdo fundamental quanto aop objeto da Filosofia; uma indecisdo com relacdo aquilo
gue essencialmente define a Filosofia visto que sempre se procurou definir a Filosofia a partir
de um objeto, de um campo objetivo do ente no qual deveria se instalar a reflexéo Filosdfica
Ora, também as ciéncias tratam de objetos. 1sso, por s SO, aponta para um problema: Qual o
espaco da Filosofia e qual o espaco das Ciéncias tendo em vista 0 ambito de abordagem do
objeto (ente) que cada qual deveria redlizar? 1sso sempre gerou embaraco, criando uma
espécie de “cabo de guerra’ entre a Filosofia e os diversos campos especificos do
conhecimento, como é o caso do Direito; das Ciéncias Mateméticas, da Biologia, da
Antropologia; da Sociologia etc. Nesta disputa, ndo era raro que, por vezes, fosse atribuida a
Filosofia uma responsabilidade maior do que ela propria podia suportar, servindo de fiadora
de teorias produzidas nestes campos especificos do conhecimento, do mesmo modo que —
principalmente a partir da revolucdo cientifica do século 17 — as Ciéncias passaram a
reivindicar um espago que excluia a Filosofia do campo de “acdo” do conhecimento. A

Filosofia, entdo, passava a ser vista como algo inefetivo, incapaz de transformar o mundo real,
algo que sO as Ciéncias — entendidas no sentido que Ihes da a modernidade — poderiam
efetuar.

Heidegger identifica neste ponto, o impasse fundamental da Metafisica. Impasse
esse que se mostra presente ja na formacao do termo, que nos remete a Filosofia Primeira de
Aristételes. O filésofo mostra como a Filosofia se encaminha até o surgimento da academia
com Platéo e Aristoteles. Com a consagracao da academia, estava preparado o terreno para a
formacdo das disciplinas escolares da Filosofia. Da sistematizacdo operada em torno do
estudo académico da Filosofia, se formam trés disciplinas: a |6gica — enquanto disciplina da
correta ordenacéo do pensamento, da argumentacdo e da retérica; a fisica — onde estavam
presentes os estudos sobre o mundo fisico, 0 mundo sensivel, a natureza; e a ética — enquanto
disciplina ligada ao agir humano. Em conjunto com estas disciplinas “ especificas’, havia uma
guarta que Aristoteles chamava de Filosofia Primeira e que possuia como esséncia a pergunta
do ente enquanto ente. Era neste ambito que Aristteles colocava a questdo posta pela
primeira vez pelo pré-socrético Parménides. a pergunta pelo ser. Portanto, a Filosofia

Primeira de Aristételes se apresenta como aguilo que mais tarde seria denominado de

Existem pontos de convergéncia que em alguns momentos aproximam as duas tradi¢des, que se ddo nos temas
da superagdo da metafisica e da colocacéo da reflexdo filosofica no ambito da linguagem de modo a ndo admitir
mais a dissociacdo entre pensamento e linguagem (movimento conhecido como linglistic turn — giro
linglistico). Contudo, cada uma delas apontara caminhos diferentes tanto no que atina a questdo da linguagem,
ou ao papel da Filosofia em relagdo a linguagem, quanto em relacdo a superacdo da metafisica. Pelos limites
desta investigagdo ndo abordaremos todo este debate. Nos limitaremos a expor aqui como a tradicdo que
D’ Agostini chama continental — representada por Martin Heidegger — interpreta a quest&o.
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ontologia®®®, como pergunta pelo ser que assume a forma da pergunta do ente enquanto ente
N&o cabe aqui tratar minuciosamente o que cada uma destas disciplinas aborda. Importa
apenas perceber como surge o termo Metafisica, em que contexto ele assume um sentido

técnico e qual 0 impasse que se apresenta nesta formacao.

3.2.1. O impasse fundamental que determinou o surgimento do termo Metafisica e como
este impasse ja aponta para um equivoco na definicdo de Filosofia.

Passado o periodo de declinio da filosofia grega em que muitos escritos se
perderam, sdo retomados os esfor¢os de compilacdo escolar dos escritos aristotélicos que
permaneceram conservados. Alguns destes escritos nem sequer chegaram a ser publicados por
Aristételes, tendo sido conservados na forma de manuscritos, esbocos de prelectes e anexos.
Dessa maneira, os compiladores se viram diante da tarefa de reunir e ordenar em conj unto a
parte subsistente dos tratados aristotélicos. Como parece evidente, tais esforcos foram
conduzidos na perspectiva do horizonte que se encontrava a disposicéo, ou sgja, sob o fio
condutor das trés disciplinas académicas. |6gica, fisica e ética. Foram os proprios coletores,
entdo, que dividiram os escritos e procuraram acomodéa-1os em cada uma destas disciplinas.
Aquilo que Aristoteles chamava propriamente de Filosofia, a Filosofia Primeira, contudo, néo
se enquadrava em nenhuma das trés disciplinas. Diante desse impasse, 0s coletores
catalogaram todo material referente a Filosofia Primeira em um livro separado e a ele
chamaram Ta meta ta physika que em grego significa: “o que esta ao lado”, “o0 que vem
depois’ da Fisica. Assm, Heidegger podera dizer que, “diante do filosofar a filosofia escolar
ca em um impasse’ que termina por colocar a Filosofia auténtica (a Filosofia Primeira, a

ontologia e a pergunta pelo ser) por detrés da fisica®®.

150 | mportante destacar, com Ernildo Stein, que ontologia ndo era um termo conhecido pelos gregos e tampouco
pelos medievais. O termo “ontologia” foi criado no renascimento e ndo existia na ldade Média. Foi criado por
Klauberg e é usado corriqueiramente para designar o estudo do ser enquanto ser, vindo a substituir os termos
anteriores reservados a designar esse campo de investigac&o do conhecimento, entre os quais podemos destacar:
Metafisica, Teologia e Filosofia Primeira Cf. STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia. Uma introdugédo a
Filsofia. Porto Alegre: L&PM, 1988, p. 77.

151 Cf. HEIDEGGER, Martin. Os Conceitos Fundamentais da Metafisica: Mundo — Finitude — Solid&o.
Traducdo de Marco Anténio Casanova. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2003, pp. 42 e segs. O filésofo
alerta, ainda, que “o essencial aqui é que nos coloquemos diante da situagéo fatal: através desta designagdo, ndo
se caracteriza a filosofia propriamente dita segundo o conteldo, segundo sua problematica particular, mas
segundo um titulo que deveria indicar sua posi¢do na ordenacdo dos escritos: Ta meta ta physika. O que
denominamos ‘ metafisica’ € uma expressdo que emerge de uma perplexidade, um termo para um impasse, um
termo puramente técnico que, por si o, quanto ao seu contetido néo diz absolutamente nada’.
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Desse impasse fundamental ante o filosofar que desemboca na formagéo técnica
do termo metafisica (que por si s € vazio de contelido, ndo quer dizer nada), a progressiva
interpretacdo passa a transformar esse sentido técnico do termo e o meta — gque a principio
designa 0 “perseguir alguma coisa’, “ir atrés dela’ etc. —, dando-lhe um sentido de
transformacéo, de “sair de uma coisa para outra’, de “ir para um outro lugar”. Com isso, 0
termo Ta meta ta physik& que, a principio era destituido de contetido, passa a receber um
preenchimento substancial a partir de sua sintese no vocabulo latino metaphysica, ndo
designando mais apenas “0 que esta atras da fisica’, mas aquilo “que se lanca para fora da
fisica’, que se direciona para um outro ente, 0 ente em geral e para 0 que € verdadeiramente
ente. Esta mudanca radical acontece dentro da filosofia propriamente dita e é neste sentido

que aFilosofia Primeira de Aristoteles é Metafisica®®2.

E interessante notar como Heidegger aponta sutilmente para uma série de
equivocos que acompanha o filosofar desde sua consagracdo académica; de como ha uma
série de mal-entendidos que, por conta de uma auséncia de uma interrogacéo critica da
tradicdo, passaram a acompanhar a Filosofia mesmo que desvirtuando aguilo que
propriamente caracteriza a atitude filosofica®®. Note-se: ayuilo que Aristételes chamou de
Filosofia Primeira, que de alguma forma tornava possivel e servia de fundamento para todas
as demais disciplinas filosoficas, por um motivo estritamente técnico (ordenar 0s escritos que
ndo se enquadravam nas disciplinas “escolares’ da filosofia), foi designado como Ta meta ta
physika “aquilo que esta por trés da fisica’. Posteriormente, a tradicdo interpreta a expressao
Ta meta ta physika como aguilo “que se lanca para além do ente’, ou sgja, como aquilo que
trata do supra-sensivel, de uma espécie de ‘mundo paralelo”. Essa licdo do filésofo nos

permite perceber que, tanto na primeira, quanto na segunda destas significagbes, aquilo que

152 |pid, p. 47.

153 Cf. HEIDEGGER, Martin. Ser y Tiempo. Traducgo de Jorge Eduardo Rivera. Madrid: Trotta, 2003, p. 45.

Neste ponto é importante fazer mengao desde ja ao paragrafo 6° de Ser e Tempo em que o fildsofo exple atarefa
de “destruicdo das ontologias da tradicdo” que ele se propde a efetuar. Procurando desenvolver esta questéo,

Heidegger afirma que o “mundo”, a tradi¢do, produz reflexos em nosso ser de modo que muitas vezes o
compreendemos prisioneiros da propria tradicdo. Ela ndo se mostra desde sempre acessivel ao Ser-ai de forma
clara e transparente. Pelo contrario, a tradi¢do, que desse modo 0 Ser-ai chega a dominar, ndo faz propriamente
acessivel o “transmitido” por ela, mas, imediata e regularmente o encobre. “Converte o legado da tradicdo em

coisa 6bvia e obstrui 0 acesso as fontes originarias de onde foram tomadas’. Mais adiante, o fil6sofo afirma
também que: “La tradicion nos hace incluso olvidar semejante origen. Ella insensibiliza hasta para comprender
siquiera la necesidad de un tal retorno. La tradicion desarraiga tan hondamente la historicidad del Dasein, que
éste no se moverayasino en funcién del interés por lavariedad de posiblestipos, corrientesy puntos de vistadel
filosofar en las més lgjanas y extrafias culturas, y buscara encubrir bajo este interés la propia falta de
fundamento. La consecuencia serd que €l Dasein, en medio de todo ese interés histérico y pese a su celo por una
interpretacion filol 6gicamente ‘ objetiva’, ya no comprendera aquellas elementales condiciones sin las cuales no
es posible un retorno positivo al pasado, es decir, una apropiacién productiva del mismao”.
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nos foi legado pelo termo latino Metafisica aponta para um equivoco que acaba por encobrir o

gue ha de mais essencia na Filosofia.

Deste problema técnico e filolégico, o fildsofo aponta para um outro impasse —
n&o necessariamente vinculado ao primeiro — mas que, de alguma forma, aponta para o estado

de embaraco filosdfico que permeia toda tradicdo metafisica.

3.2.2. O impasse ante 0 mais digno de ser pensado: de como a Filosofia como Metafisica
deixou algo essencial impensado.

No topico anterior demonstramos como que o surgimento e as transformacdes que
se operaram no termo Metafisica j& apontam para uma compreensdo equivocada, um mal
entendido fundamental, ante o filosofar propriamente dito. Agora, trataremos de explorar um
outro impasse que compde aguilo que Heidegger identifica como o problema da Metafisica.
Esse segundo impasse se apresenta em pelo menos dois pontos, mas que permanecem
intimamente interligados: a) o primeiro no gue tange a uma concepcao dualistadareaidade: o
sensivel e o supra-sensivel, que acaba por levar a todos os demais dualismos que
classicamente povoam a tradicdo filosofica, tais quais. conceito e objeto; palavras e coisas;
intuicdo e pensamento etc.; b) o segundo diz respeito aquilo que, na fenomenologia
hermenéutica, se menciona como objetificacdo ou entificacdo. Procuraremos esclarecer estes
dois movimentos, na perspectiva de perceber como que eles deixam de fora algo fundamental

de ser pensado.

De tudo que foi dito anteriormente parece ficar claro pelo menos duas coisas. a)
gue ha um problema fundamental na relacdo entre filosofia e os campos especificos do
conhecimento (Ciéncias) em virtude de uma disputa pela delimitagdo do objeto investigativo;
b) que a Filosofia ndo € uma matéria auxiliar ou que se ocupe apenas de um mundo descolado
do real, do supra-sensivel ou coisa assim. Antes disso, a Filosofia parece se ocupar de algo
que possibilita o conhecimento da propria realidade. E possivel perceber em toda tradicio
metafisica — sgja em sua vertente classica e medieval, sgja na sua vertente moderna em que
passard a se chamar Teoria do Conhecimento — que ha uma intuicdo fundamental que nos

permite dizer que toda filosofia se ocupa, em alguma medida, do problema do conhecimento.

Ja em Aristételes — que, como diz Tugendhat, € quem sistematiza da idéia de ser

posta por Parménides procurando introduzir um conceito de Filosofia em geral como
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ontologia, ou sga, como a pergunta do ente enquanto ente, a pergunta pelo ser — a Filosofia
reunia em s de maneira suprema aquelas qualidades que sdo constitutivas para o saber™*.
Portanto, o grande problema da Filosofia € o problema do conhecimento. Isso porque, na
Filosofia sempre esta em jogo a resposta da pergunta de como € possivel que nés, enquanto

seres humanos, podemos conhecer algo e como se da este conhecimento.

O que entre os gregos foi levantado desde os pré-socraticos — principamente em
Parménides e Heréclito — e que em Aristoteles atinge seu apogeu € gque todo problema do
conhecimento se relaciona de agum modo com a idéia de ser. Isto porque, sempre que
referimos a algo — e, portanto, o conhecemos — precisamos dizer que esse algo €. Um conceito
ou uma definicdo do conceito de principio, por exenplo, comega sempre com: “principio
juridico é...”. Ao mesmo tempo, 0 principio se mostra com um ente, como um objeto
disponivel do conhecimento. Mas para poder menciona-lo na expectativa de que o proprio
jurista se compreenda ou mesmo que agueles com quem ele dialoga o compreendam, ele
necessariamente tera que dizer que “o principio juridico é...”. O fato de que o ente € no seu
ser espantava os gregos fazendo emergir entre eles a pergunta propriamente filosdfica: Como
pode isto? Todo ente ser? Qual € o sentido deste ser? Que tipo de conceito é esse de ser? E o

ser apreensivel como categoria?'®°.

O que Heidegger vem demonstrar € que, com a Filosofia socrético-platdnica— que
determinard todo pensamento da tradicdo metafisica — a questdo fundamental do ser,
sumariamente descrita acima, passa a ser esquecida, pela referéncia que se faz a um ente. O
ser passa a ser visto como um fundamento objetivo de todas as demais ontologias regionais,
como causa primeira. Dito de outro modo, quando a metafisica se vé diante do enigma do
ser, ela foge para um ente que terd como missdo ocupar a lacuna deixada pelo ser. E assim
gue a Metafisica deixard impensado aquilo que ha de mais fundamental para o pensamento: o
sentido do ser, pois o explicard a partir de um ente, transformando o ser em um objeto. I1sso é
0 que propriamente se quer mencionar quando se fala em objetificacdo ou entificagcdo: € a
explicitacdo do ser através de um ente, que assume um caréter (arbitrério) de totalidade, de

fundamento no qual todo conhecimento se atrela.

Diante disso, e a partir dos procedimentos da fenomenologia hermenéutica,

Heidegger passara aidentificar em toda tradicéo filosofica que ele chamara de metafisica, um

154 Cf. STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica: Ensaios sobre a Desconstrucéo. Porto Alegre: Edipucrs, 2000,
p. 245.

156 cf. HEIDEGGER, Martin. O que é isto — A Filosofia? In: Conferencias e Escritos Filosoficos. Tradugzo de
Ernildo Stein. S&o Paulo: Nova Cultural, 2005.
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destes entes que assume o lugar do ser na Filosofia enquanto metafisica. Assim, ele ira
mostrar que em Platdo a |déia representa aquilo que pretende responder o enigma do ser; em
Aristoteles a Substancia; na ldade Média Deus— o ente criador que nos da sentido e nos cuida
enquanto criaturas; em Descartes o Cogito ergo sum; em Kant o Eu Penso que coordena todos
0S N0SsOoS juizos, em Hegel o Absoluto; e em Nietzche a Vontade de Poder. Em todos estes
casos h4 um ente que aparece como 0 “mais ente dos entes’ que responde por aquilo que
deveria ser pensado com ser. Este “ente dos entes’ se apresenta como principio fundante,
como fundamento causal de todo conhecimento. Dai que tais modalidades de ente que
representam o esquecimento do ser, serdo chamados de principios epocais'®®, pois contém,
decisivamente, uma determinagdo sobre 0 ente e uma decisdo sobre a verdade numa

determinada era®’-1%8,

E assim que, na metafisica, se d4 o encobrimento do ser, ou daquilo que
Heidegger chamara esquecimento do ser, que implica no esquecimento da diferenca que

existe entre ser e ente; entre o ontoldgico e o éntico.

Esse esquecimento, contudo, ndo € para Heidegger um erro cabal de toda Filosofia
enquanto Metafisica. Nem implica isso um apagamento de toda tradicdo com um possivel
recomeco, situado na filosofia pré-socratica. Para Heidegger, a questdo estad em perceber o
equivoco cometido pela tradicdo metafisica e retirar 0 mais digno de ser pensado do
esguecimento a que foi submetido. 1sso podera ser feito pela fenomenol ogia hermenéutica, em

gue se procura desenvolver um modo de acesso a0 Ser e se possa pensar 0 seu sentido.

Portanto, na metafisica se instala um estado de profundo embaraco filosofico
porgue, em primeiro lugar, remete o que € propriamente filoséfico para um ambito de
obscuridade, fazendo com que aguilo que é fundamental, sgja encarado como “o que fica por
trés’ ou, como serd transformado posteriormente, como aquilo que remete para um lugar além

do ente, para uma espécie de “mundo paralelo”. Em segundo lugar, porque confunde aquilo

156 Cf. STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica. op. cit., pp. 67-77.

157 Cf. HEIDEGGER, Martin. O Tempo da Imagen do Mundo. In: Caminhos da Floresta. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1998, pp. 145 e segs.

158 Na conferéncia Tempo e Ser, proferida em 1962 e que recebe o titulo da n&o publicada Terceira Segdo da
primeira parte de Ser e Tempo, o fil6sofo faz referéncia aos principios epocais. Heidegger afirma que época se
refere a uma espécie de retencéo. Ha uma retencdo do Ser efetuada pelo proprio pensamento que permanece
explorando o ente. Principios epocais, portanto, nada tem a ver com um lapso de tempo na seqliéncias de fatos e
pensamentos que compdem a histéria da Metafisica. Deriva da palavra grega epoché que significa reter-se.
Assim, epocal diz aqui “um traco fundamental do destinar, a constante retencdo de si mesmo em favor da
possibilidade de perceber o dom, isto é o0 ser em vista da fundamentacdo do ente” (grifei). HEIDEGGER,
Martin. Tempo e Ser. Conferencias e Escritos Filoséficos Traducgo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Nova Cultural,
2005, pp. 256-257. Quanto a questédo do destino do ser, voltaremos a tratar adiante.
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gue é especificamente filosofico, com um objeto, um ente, esquecendo-se do ser e instalando
uma espécie de competitividade com os demais campos do conhecimento que tratam,

igualmente, de objetos, entes.

3.3. Como Heidegger vé um caminho para sair do problema da Metafisica.

Para Heidegger a solucdo do problema da Metafisica esta em pensar aquilo que
ficou impensado: o sentido do ser. Trata-se de um pensar que dé conta ndo apenas dos objetos
disponiveis, dos entes em geral, mas da dimensdo de ser que atravessa todas as nossas
relacdes com os entes. Mas essa solugdo ndo pode receber os contornos que ja foram dados a
ela nas outras filosofias da tradicdo. N&o se deve mais buscar o sentido do ser num ente além
de n6s mesmos, mas se trata de cravar as bases da reflexdo, da pergunta pelo ser no territorio
precério e contingente da existéncia, da condicdo humana. Dito de outro modo, ndo serd
possivel mais instalar a reflexdo filosofica numa busca do ilimitado, de uma transparéncia do
conhecimento, num conhecimento que va aém dos entes e, portanto, fora do ser. A resposta
ao problema da Metafisica reivindica uma filosofia da finitude, radicada na prépria condicéo

humana™®°.

Ja mencionamos de passagem o0 que significa esse teorema, a diferenca
ontol6gica. Em breves palavras ele significa a diferenca que ha entre o ser e 0 ente e que
representa 0 impensado pela Metafisica e que estd na origem dos impasses abordados no
topico anterior. E preciso ter presente desde j& trata-se de uma diferenca e nd de uma fratura
(cisBo/separacio) entre ser e ente. E para Heidegger € mais que isso. E uma diferenca que se
da numa unidade, numa totalidade que é a compreensio. E a partir da diferenca ontoldgica e
da constituicdo do Ser-ai como ser-no-mundo que Heidegger rompe com os dualismos que
povoam toda a tradicéo metafisica e que estdo presentes ja na idéia do ir além do ente, do

“mundo paralelo” que demonstramos na formagdo conceitual do termo. Na diferenca

159 Para uma andlise pormenorizada: STEIN, Ernildo. Compreensdo e Finitude: Estrutura e Movimento da
Interrogac@o Heideggeriana. ljui: Editora Unijui, 2001, em especial a Introducdo — “A questdo do Ser e da
Verdade’, neste trabalho o fil6sofo galicho chama atencéo para o seguinte: Em Heidegger, “a busca da verdade
do ser, do sentido do ser, comega pela analitica existencial. Nas estruturas da finitude e da temporalidade do ser-
ai, Heidegger procura desvelar o horizonte em que se manifeste o sentido do ser”. Segundo Stein a filosofia da
fintude que Heidegger inaugura opera um “encurtamento hermenéutico” que exclui da reflexdo filosofica aguilo
que a tradicdo metafisica nunca conseguiu explicar: o conceito natural de mundo e Deus que, segundo o autor,
teria entrado pelas “ portas dos fundos” nafilosofia.
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ontolégica ha um jogo de um fundo e um raso; do objeto (ente) e aquilo que o transcende,

possibilitando sua compreensdo (ser) e interpretacéo.

E importante ter presente o sentido deste giro ontoldgico para que o esplendor da
filosofia heideggeriana possa ser bem compreendido. Trata-se da grande revolugéo — a mais
decisiva pelo menos — que Martin Heidegger legou para a Filosofia. Mais além de possiveis
desacordos, o certo é que, depois de Heidegger, essa questdo ndo pode ser ignorada por
nenhum estudioso interessado em compreender a fundo o problema do conhecimento. Isto
porque, toda tradicdo anterior — que Heidegger denomina Metafisica — relegou a um plano
ontico um problema que é necessariamente ontol 6gico, isto €, investigou objetivando o ente
algo que pertence a esfera do ser. Mas isso se deu de diversas maneiras e de nenhuma delas
pode-se dizer que estavam erradas. Ha equivocos, mal entendidos, que levam a metafisica a
pensar 0 ente ao invés do ser. Também isso ndo quer dizer que inexistiu um sentido do ser em
toda histéria da Metafisica. O que o filosofo percebe a partir de sua intuicdo fundamenta é
gue a compreensdo do ser € algo inerente a condicdo humana, que desde sempre nos
acompanha ainda que dela ndo necessariamente estgjamos conscientes. Desse modo, o
conceito de ser se torna um conceito operativo a partir da determinacdo de um vinculo
necessario entre homem e ser, na medida em que para mencionar e se relacionar com algo, €
preciso dizer que esse algo é. E esse vinculo a Metafisica ndo pensou. Ora, quem diz o é do
ser € este ente chamado homem, ser humano e que em Heldegger responde pelo termo aleméo
Dasein. Portanto, toda problematica ontoldgica (a pergunta pelo sentido do ser) passa pela
compreensdo deste ente que pode dizer € porque compreende o ser. Assim, surge o0 que o
fil6sofo denomina ontologia fundamental. E ela fundamental porque ela possibilita todas as
demais ontol ogias porque compreende as estruturas do ente que, existindo, compreende o ser.
O Dasein existe porque compreende o0 ser e, compreendendo o ser se compreende, lancando-

se para adiante de s mesmo.

Mas essa compreensdo do ser ndo diz respeito a0 mero conhecimento de um
objeto. O ser ndo € algo assim como um objeto, tampouco um género a partir do qual se
subsumem diversas espécies de entes, objetos. Com sua idéia de ser, Heidegger consegue ter
acesso a uma dimensao que € antepredicativa, possibilitadora, portanto, de qualquer discurso
sobre objetos. Ou sgja, ha uma dimensdo que antecede qualquer enunciado assertérico que

produzimos.

Mas isso ndo quer dizer que essa dimensdo antepredicativa que se caracteriza pela

ocupacao e que implica, necessariamente na lida com algo (que Heidegger chamara de como
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Hermenéutico) tenha uma precedéncia temporal em face do discurso mostrativo, enunciativo
gue Heidegger chamara de como apofantico. Ha uma primazia, algo com um privilégio que
néo se determina numa simples relagéo entre instantes presentes. agora compreende-se 0
her menéutico e agora passo a expor o apofantico. Como assinala Gunter Figal:

A formulacéo heideggeriana de que o0 “como” hermenéutico se acha
“antes’ da predicagdo também n&o pode ser compreendida de maneira
ingenuamente temporal. Heidegger certamente ndo quer dizer que se
dominainicidlmente a lida com as coisas de uso e desenvolve, entdo, a
partir dela a capacidade de construir enunciados. O que lhe interessa é
muito mais o fato de toda e qualquer predicacdo sempre envolver o
“como” hermenéutico, uma vez que € “predicacdo em meio a um
experimentar: aquilo sobre o que se constroem enunciados pertence
correntemente a um contexto que ja é familiar como tal a alguém e
essa familiaridade ndo apenas ndo ganha expressdo em enunciados,
mas enunciados s podem ser construidos se a familiaridade do
contexto da experiéncia estiver a0 menos minimamente perturbada.
Heidegger tenta elucidar tal estado de coisas a partir do exemplo de
um pedaco ¢k giz: “Esse enunciado ‘0 giz é muito arenoso’ nédo é
apenas uma determinacdo do giz, mas a0 mesmo tempo uma exegese
de meu comportamento e de minha impossibilidade de comportar-me
— de ndo poder escrever ‘corretamente’ . Nesse enunciado, ndo quero
determinar coisa que tenho na mé como algo que possui a
propriedade do arenoso. Ao contrério, quer dizer: ela me impede de
escrever. Portanto, o enunciado esta ligado de maneira interpretativa
ao comportamento referente a escrita, isto €, a lida priméria do
escrever” 10,

Assim, Heidegger se movimenta numa dimensdo originaria que é a propria
existéncia do humano. Como o0 Ser-ai (Dasein) é o Unico ente que existe — 0s demais entes
intramundanos subsistem — a ontol ogia fundamental, que € condi¢do de possibilidade de todas
as demais ontologias, receberd a forma de uma analitica existencial, porque pretende

compreender, fenomenol ogicamente, as estruturas deste ente que existe.

Essa a revolugéo: toda a tradicdo anterior pensou a ontologia fora do homem. O
proprio homem aparecia como objeto desta ontologia. Era uma ontologia da coisa, de
esséncias, de objetos, portanto uma ontol ogia que, paradoxamente, se dirigia ao ente e ndo ao
ser. Heidegger ndo afirma um erro peremptorio nesta tradicdo; apenas diz que essa
problematizacio tem um caréter éntico e ndo ontoldgico. E preciso recolocar a pergunta no

nivel ontolégico para retirar do impensado o mais digno de ser pensado: o sentido do ser.

180 FIGAL, Glnter. Martin Heidegger: Fenomenologia da Liberdade. Traducéo de Marco Antonio Casanova
Rio de Jeneiro: Forense Universitaria, 2005, pp. 55-56.
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Dessa forma, Heldegger desloca o homem para dentro da ontologiaincluindo o seu modo-de-
ser na problemética ontoldgica e transforma a reflex@o filosdfica em uma ontologia da
compreensdo. E assm que Heidegger recolocara a pergunta capilar de Kant: o que é o
homem? numa dimensdo existencial. Através de sua fenomenologia, Heidegger mostra como
ndo é possivel explicar o que € o homem, mas apenas compreender como ele é. Portanto, na
ontologia fundamental procura-se constituir um horizonte a partir do qual se possa pensar 0
ser enquanto ser, a0 invés do ente enquanto ente que caracterizava a ontologia desde
Aristételes. Diante da ontologia fundamental importa pensar a diferenca que existe entre ente
e ser; uma diferenca constituidora de sentido na qual desde sempre nos movemos ainda que

dela ndo tenhamos nos dados conta: a diferenca ontol égica.

Conforme esclarece Stein, ha dois niveis que, desde Aristételes, estdo

consagrados na ontologia:

o nivel do ente enquanto ente e o nivel do ser do ente A tradicdo
metafisica aborda esses niveis de maneira objetivistica. Ela trata os
dois niveis como objetos a serem conhecidos. Os diversos autores, até
a ldade Média, déo formas vérias ao conhecimento deste objeto, mas
sempre se examina o modo como sd0 conhecidos, mas ndo se pergunta
porque eles ndo sdo questionados enquanto sdo condigbes de
possibilidade, razdo pela qual Aristoteles permanece nos dois nivels.
Quando Heidegger introduz um ente privilegiado, o Dasein, aparece
outro nivel de problematizacdo do ser. O ser ndo se da isolado como
objeto a ser conhecido; mas ele faz parte da condi¢éo essencial do ser
humano. O Dasein compreende 0 ser e por iSso tem acesso aos entes.
Sem compreensdo hada se move no conhecimento, tudo
permanece opaco. Mas assim como pelo ser compreende os entes,
compreende-se também como ente; e ndo apenas isso. Compreende o
ser porque compreende a S mesmo e Sse compreende porgue

compreende o ser°?.

Desse modo, podemos perceber que é pelo teorema da diferenca ontoldgica que o

fil6sofo retoma como questéo aquilo que foi deixado de lado pela Metafisica: o ser.

Mas essa retomada néo se da de uma forma, por assm dizer, aleatéria. Ha uma
movimentacdo estrutural de pensamento que permite ao filésofo retratar a diferenca
ontoldgica de uma forma muito prépria, inteiramente nova na histéria da filosofia. 1sso se da
porque Heidegger introduz o Ser-ai (Dasein) na pergunta pelo sentido do ser. A introducéo do

Ser-ai sO é possivel pela apropriacdo que o fildsofo faz da tradicdo hermenéutica, dando a esta

161 STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica. Ensaios sobre a desconstrucéo. Porto Alegre: Edipucrs, 2000, p.
103 (italicos do original).
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uma roupagem fenomenoldgica. Nas linhas que seguem, procuraremos explicitar

trarsformagéo.

3.3.1. Heidegger ea “eradahermenéutica” (Stein) %2,

Tudo o que foi mencionado anteriormente somente pode-se dar a partir de uma
transformacéo fundamental da compreensdo que tradicionalmente se tinha de Hermenéutica.
E uma transformag&o na qual Heidegger ocupa, novamente, um lugar central. Com efeito, tal
gual se da com o giro ontologico, também a hermenéutica € tomada por Heidegger num
sentido totalmente novo na Histéria da Filosofia. N&o seria exagero dizer que € a apropriacéo
que o filésofo faz da hermenéutica que o possibilita realizar o giro ontol6gico, de modo que é

possivel falar em um giro ontol dgico-hermenéutico.

Dado a centralidade que essa forma de compreender a hermenéutica assume em nossa

reflexdo, € importante discorrermos um powco mais sobre transformacao.

Hermenéutica é tradicionalmente vista como teoria ou arte da interpretagdo. Sua
origem ndo pode ser auferida com precisdo, mas, filologicamente, é possivel afirmar que
remonta aos gregos, mais precisamente ao mitolégico Deus Hermes. Na verdade, no interior
da mitologia grega, Hermes era um semi-Deus, dotado da funcdo de “mensageiro’: Era
Hermes o encarregado de traduzir, para linguagem humana, aquilo que era dito entre os
Deuses. Dai que, etimologicamente, Hermenéutica derive de Hermes e que sgja tomada por
um forte conteldo de mediagdo e, conseqlentemente, interpretacdo. Teoricamente, a
hermenéutica assume relevo no contexto da Reforma Protestante, sendo empregada — como
técnica interpretativa — na exegese dos textos biblicos. Também os demais campos do
conhecimento gque dependem substancialmente da interpretacdo de textos para se movimentar
(Direito e Filologia), passam a incorporar estudos hermenéuticos que dessem conta dos

problemas interpretativos que surgiam no contexto de seu &mbito de interesses.

Mas é com o romantismo aeméo que a hermenéutica assumira seus contornos mais
sofisticados (ainda gue permanega como uma disciplina auxiliar para interpretacdo de textos),
chegando a ser tematizada expressamente como filosofia dotada de uma universalidade.

Novamente um tedlogo, Schleiermacher, é quem efetuard esta tarefa. O que estava na linha de

162 Cf. STEIN, Ernildo. Histéria e Ideologia. Porto Alegre: Movimento, 1972, pp. 11-19.
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frente de Schleiermacher era o problema dos mal-entendidos que poderiam surgir na
compreensdo de um texto. Mal-entendidos estes que poderiam levar a uma interpretacéo
completamente distinta do sentido que o autor do texto imprimiu. Era preciso entéo criar ago
gue permitisse que a interpretacdo preservasse 0 sentido correto, tal qual o autor determinou
a0 texto. A saida de Schleiermacher se deu pela via do método. Mas o método de
Schleiermacher era sensivelmente distinto de todos agueles previstos pela tradigéo anterior.
Era um método circular, através do qual o intérprete se movimentaria do todo para a parte e
da parte para o todo, de nodo a apurar sua compreensado a cada movimentagdo efetuada. Ao
final deste procedimento, que Schleiermacher denominou Circulo Hermenéutico o sentido
original estaria preservado e a compreensdo encontraria nele aquilo que o proprio autor
imprimiu. A énfase no “sentido do autor” levard os comentadores de Schleiermacher a
classificar sua teoria da interpretacdo como hermenéutica psicologica. A universalidade da

hermenéutica estaria garantida pelo método: era uma universalidade procedimental 1.

N&o € neste sentido que Heidegger faz uso da hermenéutica. A interpretacéo que ele
efetuara é tdo violenta que o fundo metodol6gico que reveste o sentido da hermenéutica na
tradicdo sera destruido. Em um pequeno livro que documenta um ciclo de palestras proferido
no inicio da década de 1920 — no qua o filésofo antecipara muito do que seria tratado depois
em sua obra maxima: Ser e Tempo — Heidegger estabelece um novo lugar para a
hermenéutica e para o Circulo Hermenéutico de Schleiermacher. O nome da obra ja causa
impacto: Hermenéutica da Faticidade'®*. A partir deste livro a hermenéutica, até entdo
utilizada exclusivamente parainterpretacéo de textos, passa ater como “objeto” outra coisa, a

faticidade.

Mas, o0 que é faticidade?

163 para uma ampla exploracdo histérica da hermenéutica, do romantismo aleméo até Dilthey: GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filoséfica. Traducdo de Flavio
Paulo Meurer. 3 ed. Petropolis: Vozes, 1999, pp. 237-353. E importante salientar que no plano da hermenéutica
juridica as conquistas de SCHEILIERMACHER permaneceram inexploradas durante muito tempo. Ao contrario
das outras disciplinas hermenéuticas (Teologia e Filologia), o Direito permaneceu recluso nos padrées
tradicionais de exegese que foram constituidos no interior da interpretacéo candnica da biblia compilados por
Savigny no seio do historicismo. S8o de todos conhecidos os tradicionais métodos de interpretacdo: gramatical;
histérico; légico-sistemético. Posteriormente, Jhering — para muitos o fundador intelectua da chamada
jurisprudéncia dos interesses — introduz o método teleoldgico. E s com o jurista italiano Emilio Betti que o
circulo hermenéutico de Schleiermacher serd introduzido no pensamento juridico, assim mesmo, procurando
criar canones especificos para o desenrolar ainterpretacdo juridica. Para um contexto geral de tudo o quefoi dito
Cf. LAMEGO, José. op., cit..

164 ¢cf. HEIDEGGER, Martin. Hermeneutica de la Faticidad. Texto disponivel em
www.heideggeriana.com.ar/hermeneutica/indice.htm Acessado em 27 de julho de 2007.
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Linhas acima, para explicar o giro ontoldgico de Heidegger, afirmamos que o fil6sofo
da a0 homem o nome de Ser-ai e que 0 modo de ser deste ente € a existéncia. Todavia,
dissemos também que este ente — que somos nés — chamado Ser-ai € o que ele ja foi, ou sg a:
0 seu passado. Podemos dizer que isso representa aquilo que desde sempre nos atormenta e
gue esta presente em duas perguntas: de onde viemos? Para onde vamos? A primeira pergunta
nos remete ao passado, a segunda ao futuro. O passado é selo histérico imprimido em nosso
ser: Faticidade; o futuro é o ter-que-ser que caracteriza o modo-de-ser do ente que somos
(Ser-ai): Existéncia. Portanto, a hermenéutica ndo é artificialmente cultivada e imposta desde
fora a existéncia; mas a faticidade mesma € desde onde ha que se averiguar em que medida e
quando esta faticidade exige algo asssm como uma compreensdo/interpretacdo hermenéutica.
Em outras palavras, compreender o ser (faticidade) do Ser-ai e permitir a abertura do

horizonte para o qual ele se encaminha (existéncia).

Aquilo que tinha um carater 6ntico, voltado para textos, assume uma dimensdo
ontolégica visando a compreensado do ser do Ser-ai. Note-se: de um modo completamente
inovador, Heidegger crava a reflexdo filosofica na concretude, no plano pratico e precério da

exigéncia humana'®®

. Por certo que reflexdo reclama um distanciamento para perceber
aquilo que de nds esta mais préximo (nosso modo de ser, a tradicdo em que estamos imersos
etc.). Porém, esse distanciamento parte de algo concreto (faticidade) e procura compreender
aguilo que nés mesnos ja somos. Mas nés compreendemos 0 que NGS MesSmos ja Somos ha
medida em que compreendemos o sentido do ser. Também ja alertamos para o fato de que
homem (Ser-ai) e ser estdo unidos por um vinculo indissociavel. Isto porque, em tudo aquilo
com que se relaciona, 0 Ser-ai ja compreendeu o ser, ainda que ele ndo se dé conta disso. Ha,
em toda acdo humana, uma compreensdo antecipadora do ser que permite que o Ser-ai se
movimente no mundo para dém de um agir no universo meramente empirico, ligado a
objetos. Nos relacionamos com as coisas, com 0 empirico, porque de algum modo ja sabemos

0 qué e como elas sdo. Ha algo que acontece, além da pura relacdo objetivadora’®®. E ese

165 Neste ponto, s&o novamente valiosas as licdes de Ernildo Stein: “Decisivo se torna, principalmente, aquilo
que, além do que o homem quer e faz, o determina: a tradicdo, que o carrega consigo e da qual o homem deve,
contudo, tomar distancia para torna-la transparente. O homem moderno, cansado de possibilidades e faminto de
certeza, somente se redimira pela consciéncia hermenéutica. A compreensdo deve decidir seus passos ainda que
0 pensamento artificial tenha reduzido o imponderavel. (...) A hermenéutica é o estatuto em que o homem
ausculta sua temporalidade. Nesta temporalidade o homem peregrina e deixa sinais ao longo do caminho. O sinal
mais decisivo é alinguagem. A forca do tempo reside na historicidade do homem e desabrocha na palavra. E por
isso que a paisagem humana se povoa de verbos. Eles conjugam a unidade das dimensdes do homem na
temporalidade. A exegese do verbo, a hermenéutica da palavra, é a exploragdo de nossa condi¢do humana que
acontece como histéria” STEIN, Ernildo. Histéria e Ideologia. op., cit., pp. 18-19.

166 para uma andlise pormenorizada Cf. STEIN, Ernildo. Pensar é Pensar a Diferenca. A Filosofia e o
conhecimento Empirico. ljui: Editora Unijui, 2002.
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acontecimento nés o encontramos constantemente quando, pela nossa condicdo humana,

compreendemos o ser. Nosso privilégio se constitui pelo fato de termos a“meméria do ser”.

Logo no inicio de Ser e Tempo, Heidegger diz o seguinte: temos um privilégio 6ntico
— entre todos 0s entes apenas nos existimos; e um privilégio ontoldgico — de todos os entes
sSomos 0s Unicos que, em seu modo-de-ser, compreendem o ser. Desse duplo privilégio, o
fil6sofo anota um terceiro: um privilégio 6ntico-ontol 6gico — a compreensdo do ser deste ente
gue somos € condicdo de possibilidade de todas as outras ontologias (do Direito, da Historia,

etc.) %

Dito de outro modo: o fato de podermos dizer que algo €, pressupde que ja tenhamos
dele uma compreensdo, ainda que incerta e mediana. E mais! S6 nos relacionamos com algo,
agimos, direcionamos nossas vidas na medida em que temos uma compreensdo do ser. Ao
mesmo tempo, sO podemos compreender o ser na medida em que ja nos compreendemos em

nossa faticidade.

Desse modo, € possivel “ver” a estrutura circular em que Se movimenta o0 pensamento
heideggeriano. Essa estrutura circular € propriamente o Circulo Hermenéutico, ndo mais
ligado & interpretacdo de textos, mas & compreensdo da faticidade e existéncia do Ser-ai'®®.E
preciso notar que 0 homem s6 compreende o ser na medida em que pergunta pelo ente.
V gjamos 0 nosso caso: colocamos em movimento uma reflexdo sobre o Direito na perspectiva
de que, ao final, possamos dizer algo sobre uma das suas formas de manifestacdo: o0s
chamados principios juridicos Por certo que isso passa pela pergunta seu ser (uma definicéo
sobre o Direito comegariacom: o Direito é...). Mas ninguém negaria que o Direito se trata de
um ente. Um ente que é interrogado em seu ser, pois toda pergunta pelo Direito depende

disso: O que é Direito? Como é o Direito? E mais, ndo se pode perguntar pelo ser e pelo ente

167 cf. HEIDEGGER, Martin. Ser y Tiempo. op., cit., p.36.

168 Sobre o circulo hermenéutico no sentido que assume em HEIDEGGER, Ernildo STEIN anota o seguinte: “O

homem se compreende quando compreende o ser, para compreender o ser. Mas logo em seguida Heidegger vai

dizer: ‘N&o se compreende o homem sem se compreender o ser’. Entdo a ontologia fundamental é caracterizada
por esse circulo: estuda-se aquele ente que tem por tarefa compreender o ser e, contudo, para estudar esse ente
gue compreende o ser, ja é preciso ter compreendido o ser. O ente homem ndo se compreende a si mesmo sem
compreender o ser, e ndo compreende 0 ser sem compreender-se a Si mesmo; isso numa espécie de esfera
antepredicativa que seria 0 objeto da explorag@o fenomenoldgica — dai vem a idéia de circulo hermenéutico, no
sentido mais profundo” STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia. op. cit., p. 79. Ha um enigma percebido por
Stein que envolve estes dois teoremas da filosofia Hermenéutica: o circulo hermenéutico e a diferenca
ontoldgica. Este enigma consiste em saber qual deles é determinante para o outro: o circulo precede a diferenca;
ou adiferenca precede o circulo? Por certo esta € uma questdo que fica em aberto. Todavia, estamos convencidos
de que ndo é possivel dar atencéo fragmentada a cada um deles, ou segja, ndo € possivel realizar uma abordagem
da diferenca ontoldgica que desconsidere o circulo hermenéutico, da mesma forma que ndo se pode tratar do

circulo hermenéutico sem abordar a diferenca ontolégica. O circulo necessariamente necessita da diferenca e a
diferencado circulo e ambos estdo cravados no Ser-ai (Dasein).
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se fora da unidade que é a compreensdo que o Ser-ai tem do ser. A partir da compreensao —
entendida como totalidade — € que é possivel perceber que ha entre o ente e 0 ser uma
diferenca. Esta, como javimos, é a diferenca que Heidegger chama de diferenca ontoldgica e
se da pelo fato de que todo ente sO € no seu ser. Em outras palavras, a pergunta se dirige para

0 ente, na perspectiva de o compreendermos em seu Ser.

Falamos do Circulo Hermenéutico e da diferenca ontolégica que séo os dois teoremas
fundamentais da fenomenologia hermenéutica. Sabemos, entdo que o homem (Ser-ai)
compreende a s mesmo e compreende o ser (Circulo hermenéutico) na medida em que

pergunta pelos entes em seu ser (diferenca ontoldgica).

De plano, o fendbmeno que toma frente nesta curta exposicdo é a compreensdo. A partir
de Heidegger a hermenéutica tera raizes existéncias porque se dirige para compreensdo do
ser-dos-entes. Como nos lembra Streck, se nos paradigmas anteriores vigia a crenga de que
primeiro interpretamos — através de um método — para depois compreender; Heidegger nos
mostra, a partir da descricdo fenomenologica realizada pela analitica existencial, que
compreendemos para interpretar'®®. A interpretacdo é sempre derivada da compreensdo
gue temos do ser-dos-entes. Ou sgja, originariamente 0 Ser-ai compreende o0 ente em seu ser
e, de uma forma derivada, torna explicita essa compreensdo através da interpretacdo
(Auslegung). Na interpretacdo procuramos manifestar onticamente aquilo que foi resultado de
uma compreensdo ontolgica. A interpretacdo € o momento discursivo-argumentativo em que

falamos dos entes (Direito, histéria etc.) pela compreensdo que temos de seu ser 7.

E como desde sempre compreendemos o ser, ndo ha uma ponte entre consciéncia e
mundo. Aquilo que era reivindicado por Kant foi desmistificado por Heidegger no momento
em que o filésofo descobriu o vinculo entre homem e ser. Nao ha uma ponte entre consciéncia
e mundo porque desde sempre ja estamos no mundo compreendendo o ser. Ou sga, hd um
vinculo entre ser-ai-ser e uma co-originaridade entre ser e mundo. N&o ha primeiro o Ser-ai e

depois 0 mundo ou vise-versa. O Ser-ai € ser-no-mundo e sua faticidade € estar-jogado- no-

169 cf, STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio Constitucional e Hermenéutica. op. cit., p. 197 e segs.

170 Assim fala Heidegger: “En lainterpretacion el comprender se apropia comprensoramente de lo comprendido
por él. En la interpretacion el comprender no se convierte en otra cosa, sino que llega a ser é mismo. La
interpretacion se funda existencialmente en el comprender, y no es éste el que llega a ser por medio de aquélla
La interpretacién no consiste en tomar conocimiento de lo comprendido, sino en la elaboracion de las
posibilidades proyectadas en e comprender” (HEIDEGGER, Martin. Ser y Tiempo. op., cit., p. 172 -
Grifamos).
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mundo; sua existéncia € ter-que-ser-no-mundo, sendo que, desde sempre, esta junto aos

entes'’®.

Hé outras peculiaridades que poderiamos explorar na transformacado que se opera na
Filosofia com o pensamento heideggeriano. Para efeitos desta investigagdo, nos damos por
satisfeitos com a compreensdo de que a hermenéutica recebe, a partir de entdo, um novo
tratamento, sendo alcada a um nivel de verdadeira filosofia prética’’®. O que precisa ficar
estabelecido é que o0 homem (Ser-ai) se apresenta no centro do mundo, reunindo os fios deste.
Ao escolher Ser-ai como ponto central de sua filosofia, HEIDEGGER néo se concentra em
um ente com exclusdo de outros; 0 Ser-ai traz consigo 0 mundo inteiro”®. 1sso é assim porque
0 Ser-ai é desde sempre ser-no-mundo; porque sua condicdo € em si compreendendo,
compreender o ser (Circulo Hermenéutico); e compreende o ser através da pergunta pelo ente

(diferenca ontol 6gica).

Captar as estruturas da compreensdo (que como vimos sempre € histérica) ndo é
possivel ser feito pela via do método, uma vez que como elemento interpretativo, o método
sempre chega tarde. O que organiza o pensamento e comanda a compreensdo ndo € uma
estrutura metodolégica rigida — como acreditava Schleiermacher — mas a diferenca

ontolégica.
3.3.2. Diferenca Ontologica e a Analitica do Dasein.

Como o ser é 0 que explica o é do que €, entdo o homem, o Unico que pode dizer
€, deve ter um acesso privilegiado a0 ser, uma abertura para ele por motivo do que pode

transcender 0s entes para a compreensdo do ser. Segue-se, portanto, gque, se nds queremos

171 A idéia heideggeriana de ser-no-mundo é de fundamental importancia para compreender o rompimento
definitivo que o filésofo efetua com relagdo aos dualismos da tradicdo metafisica €.g. consciéncia e mundo;
palavras e coisas; conceitos e objetos etc.). Como afirma Heidegger: “El Dasein no es primero sblo un ser-con
otro, para luego, a partir de ser en convivencia, llegar a un mundo objetivo, a las cosas. Este punto de partida
seria tan erréneo como el del idealismo subjetivista que antepone primero un sujeto que luego, en cierto modo
crea un objeto. (...) El Dasein no est4 primeramente delante de las cosas un ente que posee su propio modo de
ser, sino que € Dasein, en tanto que ente, que se ocupa de si mismo, es co-originariamente ser-con otro y ser
cabe €l ente intramundano. (...)Sélo si hay Dasein, si el Dasein existe como ser-en-el-mundo, hay comprension
del ser, y solo si existe esta comprension se devela el ente intramundano como lo subsistente y 1o alamano. La
comprension del mundo en tanto que comprension del Dasein es comprensién de si mismo. El yo y el mundo se
copertenecen mutuamente en un Unico ente, el Dasein. Yo y mundo no son dos entes, como sujeto y objeto,
tampoco como yo y td; mas bien, yo y mundo son, en la unidad de la estructura del ser-en-el-mundo, las
condiciones fundamentales del propio Dasein” (HEIDEGGER, Martin. Los Problemas Fundamentales de la
Fenomenol ogia. Tradugéo de Jian José Garcia Norro. Madrid: Trotta, 2000, p. 354-335)

172 |mportante neste ponto a exploracdo que Tugendhat faz a partir de uma perspectiva linguistico-analitica
Apesar das criticas, o texto de Tugendhat é importante para perceber como a filosofia heideggeriana se
movimenta numa dimenséo em que o dualismo cléssico entre filosofia tedrica e filosofia prética é dissolvido (Cf.
TUGENDHAT, Ernest. Autoconciencia y Autodeterminacién. Una Interpretacion Linguistico-analitica. Madrid:
FCE, 1993, pp. 129-191).

173 cf. INWOOD, Michael. Heidegger. Traducdo de Adail Ubirajara Sobral. Sdo Paulo: Loyola, 2004, p. 33.
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investigar o significado do ser, o Unico meio de fazé-1o, a Unica e exclusiva via de acesso seria
explorar essa compreensao do ser que o homem possui ao dizer €, mesmo quando ele proprio

n3o se da conta disso*’4.

Em Heidegger o ente homem, assume uma terminologia especifica que procura
retird-1o0 de toda conotacdo humanista que reveste a concepcdo de homem da tradicéo
metafisica. Como anota Stein, para retirar o homem das explicacBes objetificadoras e
entificadoras existentes no interior da tradicéo, que procurava explica |0 através de categorias,
Heidegger procura apresentar e explicitar fenomenologicamente os existéncias que permitem
compreender o ente homem em sua estrutura global*”®. O termo “existencial” aponta j& para
uma interpretacdo muito prépria do filésofo: de que o homem é o Unico, entre todos os entes,
que existe, e dessa forma 0 homem, o ser humano é Dasein'’®. Assim, a analitica existencial
pretende dar conta da explicitacdo das estruturas existenciais que permitam compreender o ser

do ente que existe: 0 Dasein’’.

174 cf. RICHARDSON, Willian Jay. Humanismo e Psicologia Existencial. In: Psicologia Existencial-humanista.
Rio de Janeiro: Zahar editores, 1975, pp.167-184.

75 ¢f. STEIN, Ernildo. Introducéo ao Pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: Edipucrs, 2002, pp. 52 e
segs.

1780 termo alemdo Dasein tradicionalmente designa existéncia (€ neste sentido que é usado por filésofos da
tradicdo metafisica, como € o caso de Kant, por exemplo), encontra sérios problemas na traducdo para outras
linguas. 1sso porque Heidegger oferece ao termo uma conotagéo diferenciada que mantém o significado inicial
de existéncia, mas no sentido daquele ente que, entre todos os outros, existe, que é homem. Para Heidegger
somente o Dasein existe, porque existénciaimplica possibilidades, projetos. Os demais entes intramundanos, que
estao a disposi¢éo subsistem Como ficara claro no decorrer da exposic¢éo, hatoda uma carga semantica em torno
do termo Dasein, que dificulta a tradugdo para o portugués, por exemplo. Em nossa lingua ha pelo menos duas
tradugdes possiveis: Ser-ai e Pre-senca. Esta Ultima é o termo escolhido pela traducdo brasileira de Marcia Sa
Cavalcante Schuback editada pela editora VV ozes de Petrépolis (Cf. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12 ed.,
parte |. Trad. Mércia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes, 2002; HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 12
ed., parte I1. Trad. Mércia S&4 Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes, 2005) Ambas as traducdes sdo passivels
de equivocos ou mal-entendidos. Todavia, optamos por traduzir Dasein por Ser-ai visto que Pré-senca pode ser
confundido com a representacdo tradicional do ser em geral como pre-sente, o que definitivamente ndo estd em
jogo no uso que Heidegger faz da expressao Dasein. Importante anotar, que na traducdo que José Eduardo
Rivera realizou para o castelhano (e que € a traducdo que utilizamos no presente trabalho), o filésofo chileno
optou por deixar Dasein sem tradugdo, procurando preservar toda carga semantica que a expressao contém em
aemdo (Cf. HEIDEGGER, Martin. Ser y Tiempo. op., cit..). Por motivos didéticos, nés sempre utilizaremos a
expressao Ser-ai como tradugdo para Dasein. Esclarecendo a questdo do Dasein Michael Inwood afirma que:
“Dasein é o modo de Heidegger referir-se tanto ao ser humano quanto ao tipo de ser que os seres humanos tém.
Vem do verbo dasein que significa ‘existir' ou ‘estar ai, estar aqui’. O substantivo Dasein é usado por outros
filosofos, Kant por exemplo para designar a existéncia de toda entidade. Mas Heidegger restringe-o aos seres
humanos. (...) Por que Heidegger fala do ser humano dessa maneira? O ser dos seres humanos é notadamente
distinto dos ser de outras entidades do mundo. O Dasein é uma entidade para a qual, em seu Ser, esse Ser é uma
guestdo”. INWOOD, Michel. op. cit., pp. 33-34.

177 Sobre esta questdo Michael Inwood afirma que: “Dasein é o modo de Heidegger referir-se tanto ao ser
humano quanto ao tipo de ser que os seres humanos tém. Vem do verbo dasein que significa ‘existir’ ou ‘estar ai,
estar agui’. O substantivo Dasein é usado por outros fil6sofos, Kant por exemplo para designar a existéncia de
toda entidade. Mas Heidegger restringe-o aos seres humanos. (...) Por que Heidegger fala do ser humano dessa
maneira? O ser dos seres humanos € notadamente distinto dos ser de outras entidades do mundo. O Dasein é uma
entidade para a qual, em seu Ser, esse Ser € uma questdo”. INWOOD, Michel. Heidegger. Traducdo de Adail
Ubirgjara Sobral. Sdo Paulo: Loyola, 2004, pp. 33-34.
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A andliticado Dasein ja é, de certo modo, a explicitacéo da diferenca ontol 6gica,
na medida em que Heidegger acaba por apontar para modos de ser do homem que
permaneciam encobertos na tradicdo. O Dasein para Heidegger ndo é mera coisa entre outras
coisas; ele esta no centro do mundo, reunindo os fios deste, se compreendendo em seu ser e
compreendendo o ser dos entes. Ao escolher Dasein como ponto de partida da sua
investigagdo Heidegger ndo escolhe um ente em exclusdo de outros. Mas, vigiado pela
diferenca ontolgica, ele encontra o Dasein desde sempre no mundo, serdo com 0s outros

entes. Como afirma Inwood: “o Dasein traz consigo 0 mundo inteiro”*’®,

N&o pretendemos aqui uma exploracdo ampla de toda analitica de Ser e Tempo.
Nos damos por satisfeitos se conseguirmos expor de como o teorema da diferenca ontol6gica
possibilitou o fil6sofo a descobrir, a partir de suas intuicdes fundamentais: a) a estrutura do
Ser-ai como ser-no-mundo; b) os “modos de abertura’ do Ser-ai a partir dos existéncias do
estado de animo e da compreenséo; e c) 0 modo de ser fundamental do Dasein: o cuidado; d)
a Temporalidade do Ser-ai e sua historicidade.

O Dasein como ser-no-mundo rompe definitivamente com o esguema sujeito-
objeto que predominava entre as filosofias objetivistas-entificadoras da tradicdo metafisica.
Concebe o homem (Ser-ai) como um ente desde sempre jogado no mundo (Faticidade), que
tem como principal caracteristica o estar-lancado de sua existéncia, vista eminentemente
como projeto, possibilidade. Ou sga, 0 Ser-ai é essencialmente possibilidade. Se Robert
Mussil, em seu classico “O homem sem qualidades’, dizia que “ Se ha um sentido de
realidade € preciso que também haja um sentido de possibilidade” , Heidegger ira dizer, em
Ser e Tempo que “ por encima de la realidad esta la posibilidad” 1"°. Mais adiante, mostra o
filésofo que “la poshbilidad entendida como existencial, es la mas originaria y ultima
determinacion ontolgica positiva del Dasein” ¥°. Ou segja, 0 Dasein, muito mais que
realidade €, essencialmente possibilidade, por que, como ser-no-mundo que se compreende
em seu ser e conpreende 0 ser dos entes, sempre estd em questdo seu ser mais proprio, o que

o0 coloca, de alguma maneira, adiante de s mesmo.

Com sua descrigdo do Dasein como ser-no-mundo, Heidegger consegue mostrar

como ndo ha primeiro o Dasein depois as coisas, 0 mundo. De como a ponte kantiana entre

178 | dem, p.33.

179 cf. HEIDEGGER, Martin. Ser y Tiempo. op. cit., p. 61.
180 | dem, p. 167.
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consciéncia e mundo ndo SO ndo precisa ser procurada, mas é exatamente procura que

leva a filosofia ao equivoco do esquecimento do ser e da diferenca ontol gica.

Diante disso, fica claro porque em Ser e Tempo Heidegger responde a Kant
dizendo que o escandalo da Filosofia ndo € ainda ndo termos encontrados uma ponte entre
consciéncia e mundo, ou sgja, entre o sujeito e 0s objetos; entre um sujeito que conhece e salta
de objeto em objeto até “preencher” uma determinada totalidade de entes chamada mundo,
mas sm ainda estarmos procurando esta ponte. A estrutura de ser-no-mundo do Dasein
responde a Kant porque mostra como desde sempre 0 Dasein ja se relaciona com 0s outros
entes enquanto os compreende em seu ser. Portanto, a totalidade do mundo ndo pode ser
determinada a partir de uma somatdria dos entes ou objetos que compdem o conhecimento do
Dasein, mas sm uma totalidade da compreensdo, de sua faticidade que o marca
historicamente. O Dasein, ndo salta de objeto em objeto enquanto conhece coisas, mas 0s
compreende desde-j&sempre, enquanto estd no centro do mundo, e organiza seu

conhecimento pela diferenca ontol dgica.

Mas enquanto delimitavamos a questéo da diferenca ontolégica na estrutura de
ser-no- mundo do Dasein identificando-a como o elemento organizador da compreensdo que o
Dasein possui do ser dos entes, falamos muito de compreensdo, faticidade e estar-langado.
Cabe agora delimitar melhor o significado de todos estes elementos a luz da diferenca

ontol 6gica.

Como ja ficou claro, o Dasein representa um novo olhar ndo apenas para o
homem, mas também para 0 modo como conhecemos coisas, entes, objetos. N&o se trata mais
de uma andlise realista do mundo, nem tampouco de um sujeito transcendental que salta sobre
objetos para mnhecé-los em sua realidade. O Dasein conhece, porque em seu modo de ser
mais préprio, no amago de sua estrutura existéncia se encontra a compreensdo. E o Dasein
compreende porque, desde-sempre, se encontra numa relacéo com o ser. De alguma maneira,
nos somente nos relacionamos com algo, porque sabemos que esse algo €, ele significa

alguma coisa para nés.
Mas, em que circunstancias essa compreensao tem lugar?

Segunda a andlise que realiza em seu livro autoconsciéncia e autodeter minacao:
uma interpretacdo linguistico-analitica, Ernest Tugendhat afirma que o “Da” do Dasein

indica uma abertura na qual 0 homem se compreende e compreende o mundo, se projetando
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como possibilidade sobre s mesmo. Essa abertura € propriamente aquilo que distingue o

Dasein das representacdes modernas, medievais e antigas a respeito do homemt®?.

Mas o Dasein ndo é apenas provocador e abocanhador do ser (projeto-existéncia),
mas € também provocado por sua situacdo de estar jogado no mundo, da qual ele ndo tem
escol ha (Faticidade).

Desse nodo, a aberturado “Da” € conquistada pela diferenca ontol 6gica porque o
Dasein se movimento através dos existéncias da compreensido e do estado de animo,
representado pela angustia de seu j& sempre-ser; estar-jogado (faticidade) e, a0 mesmo tempo,

ter que decidir-se sobre suas possibilidades (existéncia).
Portanto, o Dasein, entre afaticidade e a existéncia € aquilo que esta no meio.
Ainda quanto a angustia, sdo preciosas as licoes de Willian Richardson:

Lancado entre entes, 0 homem est4 aberto ao seu Ser e, no entanto, vé-
se estorvado pela sua finitude. A experiéncia privilegiada pela qual o
homem descobre a unidade do eu é a angustia. A angustia € um modo
especial da disposicdo ontoldgica, uma afinacéo afetiva e ndo-racional
dentro de nds. E diferente do medo, porque este é sempre uma reagdo
apreensiva a algo — como a broca do dentista. Mas, na angustia, 0 eu
ndo esta angustiado sobre uma coisa qualquer, mas sobre néo-coisa,
em partircular, sobre Nadal Nesse momento, as coisas que tém um
“onde’ a nossa volta parecem furtar-se a nossa apreensdo, perder o seu
significado. Deixamos de sentir-nos a vontade entre elas, Somos
alienados delas; também somos alienados de “todos os outros’, do
impessoal, com tudo o que ela diz e faz. Descobrimos haver uma
dimensdo que ndo a cotidiana, um novo horizonte do qual e para o
gual verdadeiramente ec-sistimos, quer chamemos a esse horizonte
simplesmente 0 Nada, 0 Mundo ou até o préprio Ser. Através do
fendbmeno da angustia, 0 eu torna-se consciente de S mesmo como um
todo unificado, relacionando com os entes dentro do mundo, mas
aberto ao Ser, a0 mundo enquanto tal %2,

Resta-nos falar um pouco sobre o Cuidado.

A angustia do estar-1ancado, do ter que decidir-se que juntos compdem a estrutura
finita da faticidade do Dasein fazem parte da triplice estrutura que comp8e o modo de ser do

homem que Heidegger denomina Cuidado (Sorge).

Na estrutura triplice do Cuidado estdo presentes os trés elementos ontol 6gicos

fundamentais do Dasein:

181 TUGENDHAT, Ernest. Autoconciencia y Autodeterminacion: Una interpretacion lingiiistico-analitica.
Madrid: FCE, 1993, pp. 129-153.
182 RICHARDSON, Willian J. op. cit., pp. 177-178.
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1) ja-ser-em — que indica a faticidade, o estar jogado num mundo (faticidade);

2) ser-adiante-de-s-mesmo — que implica na existéncia, nas possibilidades sobre

as quais os Dasein tem que se decidir;
3) ser-junto-com-as-coisas — que indica a decaida.

A triplice estrutura do cuidado se desdobrara depois na tiplice dimensdo da

temporalidade: passado (faticidade); futuro (existéncia); e presente (decaida).

Assim, se mostra a diferenca ontolégica no interior da analitica existencial, como
o primeiro caminho identificado por Heidegger para a superacdo dos mal-ententidos e
equivocos da tradicdo metafisica. Aquilo que articulado como Dasein, que € estruturado desde

ele mesmo, sobre um caréter ontoldgico assim constituido, e, ent&o, dessa maneira 6182,

3.3.3. Diferenga Ontoldgica e o Destino do Ser: Notas sobre o Heidegger I1.

Quem esta disposto a ver o simples fato de que em Ser e Tempo o
ponto de partida da interrogacdo é posto fora do ambito da
subjetividade, que, afastada toda e qualquer questdo antropoldgica,
muito antes € determinante, unicamente, a experiéncia do ser-ai, a
partir da constante prospeccdo sobre a questdo do ser, este a0 mesmo
tempo compreendera que 0 ‘ser’ questionado em Ser e Tempo de
nenhum modo pode permanecer uma imposicao do sujeito humano.
Antes 0 ser como 0 presentar, caracterizado pela sua marca temporal,
interessa 0 ser-ai. Conseguentemente, jA no ponto de partida da
guestéo do ser, em Ser e Tempo, 0 pensamento é chamado para uma

mudanca de rumo, cujo movimento corresponde & viravolta®*.

Este texto em resposta a Willian Richardson é ilustrativo para aquilo que
perseguimos. de como a diferenca ontol égica marca o caminho que Heldegger aponta para ser
percorrido depois do fim da Filosofia enquanto Metafisica. Com efeito, afirmamos no topico

anterior que, em Ser e Tempo ha uma marca indelével no sentido de apontar para pelo menos

183 cf. STEIN, Ernildo. Nas proximidades da Antropologia. Ijui: Unijui, 2003, pp. 51 e segs.

184 Texto escrito por Heidegger em resposta & questdo formulada por Willian Richardson sobre a téo falada
“viravolta® do pensamento heideggeriano, que marcaria uma mudanca de rumo desde a questao posta em Ser e
Tempo e nas obras e textos que o circundam, para as obras em que o sentido do ser em sua dimensdo temporal €
guestionado. O texto completo pode ser encontrado em: STEIN, Ernildo. Introdugéo ao Pensamento de Martin
Heidegger. op. cit., pp. 80-86.
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duas questdes. a) de como a explicacdo categorial do homem é entificadora/objetificador e
esconde aquilo que ha de mais préprio no humano; b) o que ha de mais proprio no homem
(Ser-ai) € o fato de que em todas suas relacbes com 0s entes ja esta pressuposta uma
compreensdo do ser. Isto faz com que aquilo que h& de mais préximo do homem (o ser) sgja
des-velado através da diferenca ontoldgica. A analitica existencial, rapidamente descrita

acima demonstra isso fenomenol ogicamente.

Mas no texto em epigrafe, o fildsofo chama atencéo para o fato de que “o ‘se’
guestionado em Ser e Tempo de nenhum modo pode permanecer uma imposicao do sujeito
humano. Antes 0 ser como presentar, caracterizado pela sua marca temporal, interessa o ser-

n

al.

Destacamos nesta frase trés pontos: 1) a palavra ser colocada entre aspas; 2) o
guestionamento do ser ndo poder continuar sendo uma imposi¢éo do sujeito humano; 3) o ser

COomo presentar e sua marca temporal.

1) o primeiro ponto é algo que se encontra presente em Ser e Tempo ja na epigrafe
onde Heidegger cita um trecho do didogo platénico O Sofista. Ali o filésofo, ao anunciar a
colocacdo de sua questéo, utiliza em dois contextos diferentes a palavra ser: no primeiro, Sser,

aparece sem aspas; enquanto que, No segundo, ser, aparece marcado por aspas'®®.

Tanto Ernildo Stein quanto Tugendhat identificam em Heidegger diferentes niveis
em gue a questdo pelo ser é colocada, mesmo em Ser e Tempo. H& o nivel do ser-dos-entes e
o nivel do ser e entre eles o filésofo coloca um terceiro nivel, representado por um ente
privilegiado: o Ser-ai*®®.

Em Ser e Tempo a questdo foi tematizada e pensada no nivel do Dasein e no nivel
do ser-do-ente, mas a se¢do anunciada na introducdo que estaria destinada ao sentido do ser
no horizonte do tempo n&o foi realizada (falamos da 3? secdo da primeira parte intitulada
Tempo e Ser). E interessante notar que, a segunda parte de Ser e Tempo, na qual estava
programada a desconstrucédo das ontologias da tradicéo, apareceu parcialmente num curso de
1929, ja citado neste trabralho, Os Problemas Fundamentais da Fenomenologia. No entanto,

a 32 secdo da primeira parte ndo foi explicitamente realizada.

Na viravolta, entdo, se da o movimento de volta em direcdo a aurora do

pensamento, onde 0 ser acontecera sem obstrucdes, na perspectiva de se pensar uma relagéo

185 cf. HEIDEGGER, Martin. Ser y Teimpo. op. cit., p. 23.
186 Cf. STEIN, Ernildo. Pensar é Pensar a Diferenca. Filosofia e Conhecimento Empirico. ljui, Unijui, 2002, p.
87; ver também TUGENDHAT, Ernest. op. cit..
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radical entre ser-ser-ai, pois “a andise do préprio tempo, enquanto ligado ao ser, se
encaminhou para uma aporia, da qual emerge a necessidade de uma viravolta, cujas raizes ja
vinham desde. A situagdo que envolve Tempo e ser numa unidade radica ndo pudera ser

abordada pela situag&o hermenéutica elaborada em Ser e Tempo” 187

O ponto destacado no nimero 2 mostra como Heidegger comega a manifestar a
idéia de que somos tomados, numa determinada era, por uma determinada concepcdo do ente
e uma determinacdo da verdade que retém o ser, o encobrindo. 1sso simplesmente acontece, e
porque 0 Ser-ai € histérico, somos levados por este acontecer; um acontecer encobridor que
por toda parte em que pocura 0 ser — 0 mais digno de ser pensado, o ser da diferenca
ontolégica, portanto — s encontra 0 ente. 1sso leva o filésofo a falar da metafisica como
histéria do esquecimento do ser. E na viravolta que aquilo que ficou esquecido devera ser
pensado. Heidegger passara, entdo, a investigar os textos da tradicéo e seus principais autores
procurando demonstrar como, em cada era da Metafisica se deu 0 esquecimento do ser. E

como somos levados por ele.

E por isso que é possivel falar em um Destino do ser que na histéria da metafisica
acontece e que somos, de alguma forma, levados por este acontecer.

Como adverte Stein:

O projeto de Ser e Tempo, mediante a idéia da compreensdo do ser, é
um projeto que ja sempre radica numa histéria do ser. H4 uma
Histéria da Filosofia que precede toda discussdo da questdo da

verdade. E n6s somos, na discussdo da questéo da verdade, herdeiros

de uma longa histéria que ndo conseguimos explicitar plenamente®®®.

Em um curso proferido em 1957, por ocasido de uma andlise da Ciéncia da
Légica de Hegel, Heidegger faz mengdo expressa a essa destinacdo histérial do ser. Diz ele
gue “somente atingimos a proximidade do que nos vem do destino historia através do subito
instante de uma lembranca. Isto também vale para a experiéncia de cada cunho da diferenca

de ser do ente ao qual corresponde uma particular interpretacdo do ente enquanto tal” 8°.

No mesmo texto, o filésofo diz 0 seguinte a respeito da diferenca ontol ogica:

187 STEIN, Ernildo. Introduc&o ao Pensamento de Martin Heidegger. op. cit., pp. 89-90.

188 STEIN, Ernildo. Sobre a Verdade. LicBes preliminares ao Paragrafo 44 de Ser e Tempo. ljui: Unijui, 20086, p.
28.

189 HEIDEGGER, Martin. A Constituicdo Onto-Teo-Légica da Metafisica. In: Conferencias e Escritos
Filosoficos Tradugdo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005, p. 197.
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Deixamos de lado opinides e esclarecimentos; em vez disso, fixemos
nossa atencao no seguinte: em toda parte e sempre encontramos aquilo
gue € chamado diferenca: no objeto do pensamento, no ente enquanto
ta, e isto tdo despojado de dividas, que primeiro tomamos
conhecimento desta constatagdo, enquanto tal. Nada nos obriga a fazer
isto. Nosso pensamento esta livre para deixar impensada a diferenca
ou para consideré |a propriamente enquanto tal*®.

Ha, portanto, um espaco em que a diferenca permanece impensada, sem que isso

permaneca, para um conhecimento, um erro, ou uma falsidade no nivel l6gico. Ha uma

espécie de rendincia, um esquecimento que acaba por ndo atentar para o fato de que o ser ndo

pode representar-se por um ente.

Na conferéncia Tempo e Ser, Heidegger diz o seguinte:

O ser ndo possui histéria como uma cidade ou um povo tem sua
historia. O caréter historial da historia do ser determina-se certamente
a partir disto e somente assim: como ser acontece, de acordo com o
que foi dito até agora, a partir da maneira como o ser se da. (...) A
sucessao das épocas no destino de ser ndo € nem casua nem se deixa
calcular como necessaria. Nao obstante, anuncia-se no destino aquilo
gue responde ao destino no comum pertencer das épocas aquilo que
convém. Estas épocas se encobrem, em sua sucessdo, tdo bem que a
destinaco inicial de ser como pré-s-enca € cada vez mais encoberta
de diversas maneiras.

Somente o desfazer destes encobrimentos — € isso que quer dizer a
“destruicdo” — garante ao pensamento um lance de olhos provisorios
(pre-cursor) aguilo que entdo se desvela como destino-do-sert®?.

Quanto a essa questéo retrata por Heidegger, Stein assevera:

A isso ele chamara de um estar aberto pré-16gico para o ente como tal
em que ha uma producdo de totalidade, um acontecer fundamental

originério. Ele usa varias expressdes para isto. Poderia ser chamada a
Histéria do ser, que passa de alguma maneira a ser mais concreta, na
medida em que o Dasein ndo apenas deve ser pensado como anterior a
consciéncia, mas como um espago historial (geschichtlich), mas
histérico ao mesmo tempo, enquanto histéria da filosofia. Na histéria
da filosofia se d4 uma verdade, um acontecer, que ndo se recupera
inteiramente na compreensdo do ser. A compreensdo do ser é sempre
segunda, sempre chega tarde. Assim Heidegger pode falar na histéria
da metafisica como histéria sobre o esquecimento do ser, ha medida

190 | pid, p. 195.

191 HEIDEGGER, Martin. Tempo e Ser. op. cit., pp. 256-257.
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em que a metafisica ndo questiona esse desconhecido, 0 ndo

conhecido, este ver entre as linhas do texto que a tradicdo apresenta’®?.

Assim, é a partir da diferenca ontoldgica que o filésofo podera reler toda historia
da filosofia e identificar nela aquilo que ficou esquecido, que permaneceu velado no
desvelamento dos entes, pois “0 ser acontecia na metafisica como o impensado que ela, no

entanto, encobria metafisicamente, nomeando-o por um ente” 1%,

Teriamos que considerar também, o papel preponderante que o jogo binério de
velamento e des-velamento presente na interpretacdo heideggeriana da Aletheia desempenha
no contexto da exploracdo da metafisica como historia do esguecimento do ser, ou como
Destino do Ser. Mas isso ocuparia um outro trabalho, exclusivamente dedicado a este tema.
Nos damos por satisfeitos se conseguimos mostrar como que a diferenca ontolégica e o
circulo hermenéutico se mostram como uma das chaves heideggerianas para se sair do
problema da metafisica. Por certo, ndo se trata de uma solucéo. Ser e Tempo € a prova de que
ndo existe uma filosofia blindada contra aporias. Porém, a diferenca ontolégica é
determinante para que se possa perceber os dogmatismos da tradi¢éo, abrindo caminho para
construcdo de novos rumos, ndo sd para Filosofia, mas também para as ciéncias humanas,
enquanto constituicdo de um saber critico, consciente e ndo comprometido com uma
determinada concepcdo da verdade; uma verdade que se esquece de seu lugar mais proprio

gue € adimensdo de ser aqual 0 pensamento ndo pode jamais renunciar.

192 STEIN, Ernildo. Sobre a Verdade. LicSes Preliminares ao paragrafo 44 de Ser e Tempo. ljui: Unijui, 2008, p.
245,

193 cf. STEIN, Ernildo. Pensar é Pensar a Diferenca. op. cit., p. 61.
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CAPITULO IV — O CONCEITO DE PRINCIPIO (PRAGMATICO-PROBLEMATICO)
ENTRE A OTIMIZACAO E A RESPOSTA CORRETA: O CONFRONTO ALEXY v.s.
DWORKIN A PARTIR DA SITUACAO HERMENEUTICA CONQUISTADA PELA
INVESTIGACAO

4.1. A necessaria parada metodolégica da investigacéo

E chegado o momento de colocarmos, de forma clara e precisa, as principais
guestdes apresentadas ao longo da investigagdo com a intengdo de clarear o caminho
percorrido e, a0 mesmo tempo, preparar 0 @nfronto final de nossa pesquisa tendo como
ponto norteador o recorte efetuado em torno do conceito de principio e o problema da
discricionariedade das decisdes judiciais, no modo como se manifestam no conceito de
mandados de otimizacdo de Robert Alexy e natese da Unica resposta correta de Ronald
Dworkin, o que, em ultima andlise, desemboca no problema da fundamentacdo. Ou sgja,
queremos saber se 0s principios sdo clawsulas de abertura — portanto que exoneram
conteudisticamente o0 juiz do dever de fundamentar, restando apenas um pressuposto
procedimental para tal desiderato; ou se sdo os principios aguilo que determina o
“fechamento” interpretativo, aptos a sanar a discricionariedade propria da indeterminabilidade

do direito representado como um modelo de regras*®.

O fio condutor de todo trabalho pode ser resumido na dificuldade que existe em
torno do conceito de principio no campo do conhecimento juridico devido as multiplas
acepcies que ele comporta que, para uma determinagdo0 mais precisa, necessita de uma
atencdo especial para 0 comportamento prético dos juristas, de onde emerge o significado
pragmatico-problematico do conceito no nosso contexto atual. 1sso porque, como fica claro
em autores como Alexy e Dworkin, ha uma virada no interior da interpretacdo juridica de um
modelo sintatico-semantico de interpretacdo e determinagdo dos principios (principios gerais
do direito e principios juridicos epistemolégicos), em direcdo aum modelo pragmatico-
semantico, cujos elementos determinantes passam a ser as controvérsias produzidas pelo
discurso juridico no momento da decisdo judicial (embora seja possivel perceber uma
acentuacdo da dimensdo semantica em Alexy). Mas este significado, embora determinante,
nao se apresenta sem problemas, a ponto de produzir teses tdo divergentes quanto sdo as de
Alexy e Dworkin. Afirmar e ressaltar essa diferenca € um ponto decisivo para nossa

investigagdo. Embora, tradicionalmente, a doutrina — principalmente a brasileira, mas néo

194 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 163 e segs..
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apenas ela — estes dois autores sdo colocados de uma maneira justaposta, como se 0s
conceitos de principios com os quais cada um deles opera fossem equivalentes'®. Todavia,
como ficara claro, adivergéncia entre estas duas posices é de tal mota que nos levou a
colocé las em confronto procurando problematizar os pressupostos que operam ocultamente
para gque algo como o conceito de principio possa se manifestar e aparecer. O manifestar e o
aparecer do conceito nos levou a uma problematizacdo filosdfica comprometida em
determinar os vinculos entre o direito e a Metafisica para que fosse possivel apurar em que
medida essa heranca chega até nos e influi na determinagdo do conceito de principio. A
pretensdo de compreender o ente em sua totalidade se apresenta na modernidade pela
afirmagdo da razéo e da subjetividade como fundamento Ultimo, que jamais foi (é) colocada
como questdo. Desse modo, permaneceu/permanece inexplorado o modo de ser deste ente
(Cogito, Eu penso etc.) que serve de fundamento metafisico para todos os entes. Tudo isso
aparece no direito com ideal de completude e afirmagdo racional do direito natural e sua
posterior consagracao nos grandes sistemas codificados do século 18. Em alguma medida, é
com essa moldura que as metas de seguranca e certeza que caracterizam a modernidade
juridica serdo perseguidas a partir da exatiddo propria da matemética. A partir de Kant, a
Metafisica se transforma: deixa de ser conhecimento metafisico e passa a ser metafisica do
conhecimento; a determinacdo da coisa em s kantiana retira da problematica filosofica as
meras idéias da razdo colocando, no palco da razdo pura, apenas o conhecimento
fenoménico®® de base empirica, mas que ndo se esgota na intuicdo sensivel, que por isso Kant
chamou de transcendental. Com Heidegger foi possivel determinar o cardter matematico que
se esconde por trés de todo esse processo e que fundamenta a propria metafisica moderna. O
matemético no direito pode ser percebido no significado dos principios gerais do direito e dos

principios juridico-epistemol gicos em seu contelido e em sua l0gica axiomética dedutiva.

Mas ndo é s iss0. Em todo esse percurso colocamos Kant como o autor que, de

certo modo, propriamente fundou a filosofia do direito, redefinindo, de modo essencial, as

195 Neste sentido Cf. BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da Histéria : a Nova
Interpretacdo Constitucional e o papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: Interpretacdo Constitucional.
Virgilio Afonso da Silva (org.). So Paulo: Malheiros, 2005, pp. 277-279; SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo
de Interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2002, pp. 41 e segs, ESPINDOLA, Ruy
Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 66 e segs.
Este ultimo, baseado em Paulo Bonavides, chega a falar em um “aperfeicoamento analitico” que Alexy teria
realizado sobre as teses de Dworkin. Em que pese a sofisticacdo de cada uma destas abordagens mencionadas,
ndo concordamos com a tese da equivaléncia das teses em virtude de, em cada caso — Alexy e Dworkin —, sdo
pressupostos distintos que operam para a formagdo de seus respectivos conceitos de principios. Atingir estes
pressupostos € de fundamental importancia para lancar luz sobre uma questdo que merece ser debatida com
maior proficuidade.

198 Fendmeno entendido em seu sentido vulgar, ndo no sentido fenomenol 6gico.
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tarefas da reflexdo filosdfica sobre o juridico. Essa redefinicdo assume um contexto
primordial a ponto de se encontrar presente nas principais teorias do direito da primeira
metade do século 20.

Destacamos, também, a interpretacéo que Heidegger faz de Kant no interior da
gual a Critica da Razdo Pura ndo se apresenta como mera Teoria do Conhecimento — como
tradicionalmente € retratada — mas sim como fundamentacdo da metafisica. 1sso parece ficar
claro quando Stein mostra como Kant procura unir — no eu transcendental — método,
processo, estrutura e condigdes de possibilidade, elemento unitario este que ndo aparece na

tradicdo empirista anglo-saxonica®®’

. Podemos dizer que este elemento unitério responde pela
totalidade que a tradicdo Metafisica sempre tentou compreender. Podemos argumentar iSso
com algo ndo muito smples de ser apresentado: o racionalismo estava comprometido, desde
sua génese, com a escolastica medieval e tinha como objetivo principal salvar a Unica
possibilidade de prova da existéncia de Deus pela afirmacédo da razéo, pela demonstracdo de
uma racionalidade plenipotente. Desse modo, a secularizacdo produzida pelo humanismo
renascentista e depois radicalizada pelo racionalismo, ndo representa uma “morte de Deus”’,
mas sim a afirmacdo da possibilidade ultima de sua demonstracéo, com a diferenca de que,
agora, essa demonstracdo se daria a partir do modelo da mateméti ca (axiométi co-dedutivo) 8.
Kant tentou, portanto, superar a metafisica a partir da inversdo do dualismo classico e da
determinacdo da coisa em s, afirmando o positivo, o fendmeno (em sentido vulgar), como
base de todo conhecimento efetivo. Seguindo Kant, mas pretendendo ser mais radical que ele,
0 positivismo juridico quis superar a metafisica, afirmando o rigor cientifico para o estudo do
direito e sua limitagdo ao conhecimento e a descricdo das normas juridico-positivas. Num
segundo momento, dado os problemas que o positivismo tedrico-puro havia gerado, postulou
se um positivismo axiolégico que procurava airmar as condi¢cbes de possibilidade do
conhecimento juridico em uma ordem pré-dada de valores. O que ha de comum em todas
estas construgdes? O eu transcendental servindo de ponto de partida e fundamento oculto em
todas elas. A totalidade Metafisica que outrora era representada pelo Cosmos, por Deus ou
pela Razdo — fundamentos do direito ao tempo da juris naturalis scientia — vem agora
representada pelo sujeito transcendental kantiano e seu modo matemético de representar seus

juizos. Isso repercute no direito com duas peculiaridades distintas. 0 positivismo tedrico

197 cf. STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca. op., cit..

19 De se ressaltar que, como vimos no segundo capitulo, Heidegger aponta para dois acontecimentos que
determinam, tanto na forma quanto no contetdo, a Metafisica moderna: 1) a representacéo do ente como ens
creatun 2) o modo matematico de fundamentagéo.
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coloca como conhecimento transcendental a estrutura formal da norma juridica, como
esquema de interpretacdo déontico dos atos humanos em geral; ja isso que denominamos de

positivismo axioldgico chama de transcendental os valores.

Tudo isso nés ja o dissemos. O que ndo foi explorado ainda, e que sera
determinante de agora em diante, é que a coisa em s criara um problema para Kant que ele
préprio ndo conseguiu resolver’®®. Ou seja, sendo a liberdade (o agir humano) coisa em s,
pois |he fata a condicdo de possibilidade fenoménica, como pode Kant fundar, sob os
procedimentos da razéo pura, uma razéo pratica? Ha uma vala que separa, radicamente, a

razdo pura tedrica da razdo pura pratica®

. Isso fica claro agora visto que, no capitulo
segundo foi possivel mostrar como que o normativismo (Kelsen), fundado na razéo pura
tedrica de Marburgo, optou por uma transcendentalidade, fundada na norma juridica como
esguema dedntico de interpretacdo, que desconsiderava qualquer tipo de valoragao no interior
da ciéncia do direito. Isso porque, no ambito da razéo pura tedrica, os juizos de valor e dever
(préprios da razéo pratica) ndo sdo suscetiveis de verdade ou fundamentéveis raciona mente.
Por outro lado, o primado da raz&o pura prética entre os tedricos de Baden, leva a formacéo
do chamado culturalismo juridico (Radbruch) e a afirmacdo da transcendentalidade dos
valores como momento fundamentador do direito, mas que ainda tem suas raizes fincadas na

subjetividade do eu transcendental .

199 Na verdade, como afirma Stein, Kant efetuou uma tentativa de “salvagao da metafisica’ a partir da limitagdo
critica da razéo pura. Todavia, com isso, ele terminou por reduzi-la a um problema da razéo prética. “No
processo a gque se submete a razdo pura, esta termina limitada a um campo bem determinado de problemas.
Limitada ao terreno do fendmeno e excluida de suas possibilidades, a andlise da coisa em si, a razéo pode
movimentar-se livremente na constituicdo de um conhecimento sem contradicBes e sem aporias. As Unicas que
sobrevivem se reduzem as antinomias da razdo pura. Kant reduz o conhecimento ‘metafisico’ ao terreno da
discussdo do problema das relagbes entre intuicdo (particular) e as categorias ou formas a priori (universal). Este
€ 0 ambito em que a ‘metafisica’ é possivel. Os objetos da metafisica tradicional: o mundo, a alma e Deus,
tornam-se objetos da dial ética transcendental, em que apenas sao pensados, mas ndo possuem nenhum conteldo
gue possa ser conhecido. Kant oculta, no terreno da coisa em si, tudo 0 que constituia precisamente o elemento
axia da interrogacdo metafisica. Ele foge dos problemas e assim elimina a aporia — que permanece latente na
relacéo entre fendmeno e coisaemsi” (STEIN, Ernildo. Melancolia. op. cit., 120 — grifamos).

200 £ importante, neste sentido, a contribuicao de Giinter Figal que procura demonstrar como nem em Aristoteles
nem em Kant podem ser encontrados elementos que nos leve a uma determinacéo satisfatoria daliberdade, o que
representa, de algum modo, o problema do modo inconciliavel como estes autores colocam a racionaidade
prética e a racionalidade tedrica. Para o autor: “Se conseguimos mostrar que ndo se pode responder de maneira
satisfatoria & pergunta sobre a liberdade nem de modo aristotélico nem de modo kantiano, entdo algumas coisas
mais falardo a favor de nos orientarmos sisteméticamente por Heidegger” (FIGAL, Gunter. Martin Heidegger:
Fenomenologia da Liberdade. op. cit., p. 90). Por certo que, em Heidegger, ndo teremos a questao da liberdade
tematizada como tradicionalmente ela € abordada pela tradicdo no sentido de livre-arbitrio. Ela se liga a
transcendéncia que acompanha o ser humano e ndo deve ser encarada como uma caracteristica ligada ao sujeito
(Neste sentido: HEIDEGGER, Martin. Sobre a Esséncia do Fundamento. In: Escritos e Conferéncias filosoficas
Traducdo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Abril Cultural, 2005, p. 140 e segs). Enquanto vinculada a transcendéncia,
filésofo ligara a liberdade a vontade e a clareira (Lichtung) (Cf. HEIDEGGER, Martin. Sobre a Esséncia da
Verdade In; Escritos e Conferéncias filosoficas Tradugdo de Ernildo Stein. Sao Paulo: Abril Cultural, 2005, p.
160 e segs.).
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Com Heidegger, devido a suainterpretacdo radical da Metafisica, somos levados a
abandonar os processos de fundamentacdo da subjetividade — baseados em uma ldgica
matematica, artificial em relacdo a existéncia concreta —, em favor da compreenséo das
estruturas da existéncia e da faticidade do ser-ai?®’. Com sua analitica existencial, Heidegger
inverte a classica relacdo entre teoria e pratica, de modo a colocar a dimensdo “prética’ do
modo de ser-no- mundo em sua lida diéria com os entes como ponto de partida. O conceito de
ocupacao (Besorgen) compreende todas as maneiras de se comportar que goontam para uma
lida com um ente que é interpretado inicialmente em meio a estrutura do como hermenéutico,
antecipando-se a qualquer comportamento ontico-contemplativo.

Desse modo, recebemos um impulso para constituir um lugar “néo matemético” —
lembremos agui de Stein: “ no momento em que o conceito de histéria substitui 0 modelo
matematico, no momento em gue o conceito de histéria nos servir de modelo, ai caimos

necessariamente no movimento que teria que levar a Ser e Tempo"2%?

— para pensar 0s
conceitos fundamentais do direito (como € o caso do conceito de principio) e, a0 mesmo
tempo, temos uma solucdo para a problemética relacdo entre “pratica’ e “teorid’, que se
arrasta no tempo desde Aristételes. Por certo que, em sua radicalidade, Heidegger concebe
uma dimensdo “pratica’ que, por ser ontolégica, ndo se reveste de nenhum contelido
valorativo a priori, mas que se apresenta como condicdo de possibilidade para qualquer
ordem de valores éticos ou juridicos. Assim, os valores, o conceito de principio e a propria
manifestacdo do direito, ndo podem ser retiradas diretamente dos conceitos com os quais
opera a analitica existencial, mas se apresentam como modos de ser que entram na estrutura
de referéncias e significados do ser-no-mundo. Dai a importancia do conceito de mundo —
nao o conceito natural de mundo — e a necessidade de se ter muito presente a nogéo de

transcendentalidade®®® fraca, ou histérica, que, como diz Ernildo Stein, é produzida a partir de

201 34 no parégrafo 6° de Ser e Tempo Heidegger acusa Kant de duas omissdes fundamentais, uma decorrente da
outra: 1) a aceitagdo dogmatica da posicao ontol égica de Descartes e sua orientacdo pela compreensdo vulgar e
tradicional do tempo. Essa dupla “queda” dogmética kantiana implica na obscura conex&o entre o tempo e 0 eu
penso, que nem sequer chega a ser tematizada por ele; 2) Em virtude de adotar tal posi¢ao ontolégica, Kant se
omite em relagdo a realizagcdo de uma ontologia do Dasein (ser-ai). Com o cogito, Descartes pretendia
proporcionar uma fundamento novo e seguro para a filosofia. Mas este novo comego “radical” deixa
indeterminado o0 modo de ser da “res cogitans’ . Também Kant deixou impensado a pergunta pelo sentido do ser
deste ente que, em Heidegger, se apresenta como determinante de sua analitica existencial (Cf. HEIDEGGER,
Martin. Ser y Tiempo. op., cit., pp. 47-48).

202 STEIN, Ernildo. Sobre a Verdade. LicBes preliminares ao paragrafo 44 de Ser e Tempo. Unijui: 1jui, 2008, p.
103.

203 \/ale lembrar que, para Heidegger, é a transcendentalidade que marca a filosofia em geral e que também esta
presente nas ontologias regionais ou metontologias — como é o caso da filosofia do direito. Mas essa
transcendentalidade difere totalmente daquel ainaugurada com Kant e que tinha na subjetividade a totalidade que
pretendia compreender. Heidegger afirma que “la ontologia, o la filosofia em general, es, a diferencia de las
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Ser e Tempo. E a partir dai que compreenderemos com maior rigor como o mundo — que
evidentemente ndo é o “mundo naturad” — nos atinge e como, em todos nossos

comportamentos, ha sempre algo que acontecesse num encontro: munda, diria Heidegger.

Desse modo, a colocacdo da pergunta pelo conceito de principio recebe — pelo
método fenomenoldgico — uma dupla clivagem: uma molar e outra molecular; que por sua
vez se desdobra em um método regressivo e outro progressivo’®*. Em sua vertente molar
exploramos os significados legados pelos paradigmas filosoficos da tradicdo procurardo
liberar aguilo que se mantém retido na prépria linguagem enquanto vela e desvela o ser dos
entes. Desse modo, instaura-se uma problematizacdo regressiva no seio da propria filosofia de
modo a perceber os condicionamentos que aprisionam as possibilidades projetadas pela
tradicdo através da faticidade do ser-ai. Temos, assim, a problemética relacdo entre teoria e
prética, a génese e progressiva construcdo do conceito de norma no continente, a emergéncia
da problemética dos valores que ndo questiona ou tematiza o problema envolvendo o préprio
conceito de norma tradicional e seu fundamento: o eu transcendental. Ja na vertente
molecular, partimos das estruturas da analitica existencial para projetar o significado do
conceito de principio, procurando descrever, ndo uma imagem do direito — como acontece
com as teorias positivistas, como bem aponta Dworkin — mas sm como um modo de ser,
inserido no plano daquilo que, em Ser e Tempo, podemos chamar de instrumentalidade (a
dimensdo do utensilio, do Util — em alemdo: Zeug). Procuramos, portanto, descrever os
principios a partir da estrutura do ser-no- mundo e do cardter de remisséo e significado proprio

do utensilio.

Por certo, a vertente molar e a vertente molecular do método fenomenol 6gico, ndo
correm separadas, mas estdo unidas pelo circulo hermenéutico: ndo ha destruicdo das
ontologias da tradicdo sem (andlitica do) ser-ai, como ndo pode existir ser-ai, sem essa
tradicdo que o destina. Isto porgue a investigacao regressiva da tradicdo ndo apenas comeca
com o ser-ai, como também reivindica a instauragdo de uma ontologia deste ente que, no

interior desta tradicéo, permaneceu ndo problematizada.

ciencias de los entes, la ciencia critica o también la ciencia del mundo trastocado. Com esta distincion entre ser e
ente y con la eleccion del ser como tema nos alejamos, de forma radical, de campo del ente. Lo superamos, lo
transcendemos. Podemos llamar también la ciencia del ser, en tanto que cienciacritica, laciencia transcendental.
Al hacerlo asi, no aceptamos sin mas el concepto de transcendental de Kant, sino, méas bien su sentido originério
y su tendencia prOpria, oculta acaso también para Kant. Superamos o ente para llegar hasta e ser”
(HEIDEGGER, Martin. Los Problemas Fundamental es de |a fenomenologia. op., cit., pp. 42-43).

204 Cf. STEIN, Ernildo. A Questdo do Método na Filosofia. op., cit..
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4.2. O horizonte que envolve as concepcdes de Alexy e Dworkin: O Pds-positivismo como
uma corrente tedrica ocupada com o problema da indeter minagdo do direito

O conceito de principio pragmatico-problemético tem lugar no ambito das
discussOes e teorias que podem ser nomeadas globamente de pds-positivismo. A
caracterizacdo do pos-positivismo, no que atina a grande maioria da doutrina brasileira, se
restringe a afirméa-lo como o locus em que os principios sao levados a sério. Ou sgja, apontam
como a principa caracteristica do modelo pos-positivista de teoria do direito a emergéncia
dos principios e seu reconhecimento como norma juridica®®. N&o que esta assertiva sga
totalmente falsa, mas ela esconde o0 problema que realmente se encontra no cerne dos debates
gue emergem no seio do pos-positivismo: a preocupacdo com a indeterminagdo do direito e a
impossibilidade de se prever, abstratamente, todas as hip6teses de aplicacdo. Além de que,
como veremos, ndo coloca o problema do que deve ser entendido por norma juridica. Por
certo que o conceito de principio € determinante neste aspecto, pois 0s problemas advindos da
indeterminacdo do direito passam pelo problema dos principios das clausulas gerais,
enunciados abertos etc. Mas ndo basta dizer que nas teorias pos-positivistas 0s principios sao
levados a sério, se ndo se coloca, corretamente, de qual conceito de principio se estafalando e
gual o sentido em que seu significado se projeta. Como ressaltamos no item 1.1.3. — quando
tratamos do significado pragmético-problematico — a emergéncia dos principios como
“espécies normativas’, debatidas no &mbito da decisdo judicial, eclode de uma mareira muito
mais reverberante no problema da fundamentacéo e da discricionariedade das decisdes, do
que propriamente do seu simples reconhecimento teorético. Em outras palavras, € a lida
cotidiana dos tribunais, imersos num contexto remissional de significados histéricos
contundentes gque constréi o significado do conceito de principio que estamos debatendo aqui.
Portanto, nas teorias pds-positivistas 0 que estd em jogo é um problema hermenéutico, ligado
a indeterminacdo do direito. Este enfrentamento deste problema foi recusado
Sistematicamente pelas posturas positivistas lato senso, sobre o pretexto de que sua
tematizacdo escapava das possibilidades da razéo pura tedrica. E mais, de alguma forma, em
todo positivismo esta em jogo um problema procedimental. Ouseja, € possivel dizer que todo

positivismo se constitui como uma espécie de procedimentalismo, a partir de onde procura se

205 Neste sentido, Cf. BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da Histéria : a Nova
Interpretacdo Constitucional e o papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: Interpretacdo Constitucional.
Virgilio Afonso da Silva (org.). S8o Paulo: Malheiros, 2005, pp. 277-279; SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo
de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2002, p. 41. BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 273.
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afirmar os controles procedimentais dos mecanismos de decisdo, sem uma preocupacao
efetiva como o resultado da decisdo. Com o resultado da decisdo judicial nunca importou
efetivamente para o positivismo — principalmente em sua vertente kelseniana — se tinha por
excluida a tematizagdo pormenorizada da indeterminacéo do direito num ambito efetivamente
pragmético, embora fosse reconhecida num ambito semantico-sintatico. A incontrolabilidade

do resultado leva a aceitagdo de um relativismo.

Por outro lado, autores como Albert Calsamiglia®®® define as posturas pés
positivistas pelo nitido viés que elas expressam de enfrentamento dos problemas da
indeterminacdo do direito. Para Casalmiglia, o positivismo juridico se apresentava como uma
teoria do direito sem uma teoria da argumentacéo, enquanto que o pos-positivismo procura
afirmar esta dimensdo do conhecimento juridico principamente a partir da afirmacdo de uma
“razéo pratica esquecida’. Desse modo, € no pds-positivismo que sdo colocados, abertamente,
a interpenetracéo entre direito e politica e o de vinculo entre direito e moral, no &mbito das
discussdes de seu sentido e sua validade. Esta perspectiva é seguida, até certo ponto, por

Lenio Streck?®’

, com a ressalva de que, para Lenio, 0 neoconstitucionalismo — revisto desde
uma perspectiva hermenéutica — problematiza a questdo da indeterminacéo do direito a partir
da apresentagdo de a) uma nova teoria das fontes — da plenipoténcia da lei, sata-se para a
onipresenca da Constituicdo; b) uma nova teoria da norma — que assume a posi¢cdo de um
conceito interpretativo determinado no nivel da propria prética juridica, a0 contrario das
perspectivas semanticas anteriores, ¢) uma nova teoria da interpretacdo que implica na
colocacdo radical do problema da indeterminacdo do direito a partir de uma perspectiva
hermenéutica. Desse modo, se para Cadamiglia o positivismo se apresentava como uma
teoria do direito sem uma teoria da argumentacdo, para ndés — seguindo Lenio Streck — o
positivismo se apresenta como uma teoria do direito que se exime de problematizar as praticas

interpretativas do direito.

Como vimos no segundo capitulo desta investigagdo, a heranca kantiana das

teorias do direito positivistas levou a uma rendncia da razéo prética (inapreensivel

208 CALSAMIGLIA, Albert. Pospositivismo. In: Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho. N. 21 Alicante,
1998, pp. 209 e segs.

207 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op., cit., pp. 05 e segs. Lenio acrescenta & tese de Casalmiglia
pontos importantes a partir das correcfes efetuadas por ele ao neoconstitucionalismo. Afirma o autor que “em
acréscimo as questdes levantadas por Calsamiglia, vale referir o acirramento da crise das posturas positivistas
diante do paradigma neoconstitucionalista, em face da sensivel alteracdo no plano da teoria das fontes, da norma
e das condicdes para compreensdo do fenémeno no interior do Estado Democratico de Direito, em que o direito e
a jurisdicdo constitucional assumem um papel que vai muito além dos ‘planos’ do positivismo juridico e do
modelo de direito com ele condizente”. Ainda neste item, procuraremos esclarecer as principais corregdes
efetuadas por Streck ao neoconstitucionalismo tradicional que assume um recorte mais analitico.
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fenomeni camente pela razéo pura tedrica) em favor dos problemas tedricos de fundamentacdo
e validade do ordenamento juridico. Além disso, a preocupagdo epistemoldgica-
procedimental, deixava de lado a tematizagdo do resultado destes procedimentos o que

também excluia, em Ultima andlise, a colocacdo da questdo no nivel “pratico”.

Portanto, no interior do poés-positivismo estamos diante de problema
interpretativo, basicamente, cujo ponto culminante é o problema da indeterminacdo do direito,

portanto tudo aquilo que o positivismo havia afastado de sua esfera de atencéo®°®.

4.2.1. O debate Hart v.s. Dworkin: colocacdo da discricionariedade positivista como um
problema

Para compreendermos com maior radicalidade o problema interpretativo que
caracteriza o chamado pds-positivismo, € preciso retomar o debate entre Hart e Dworkin e a
guestdo envolvendo a fundamentacdo e a discricionariedade das decisdes judiciais. Embora
sgja correto dizer que nem Hart nem Dworkin estivessem preocupados diretamente com os
problemas que ja ocupavam o Tribuna Constitucional alemé@o desde a promulgacdo da Lei
Fundamental em 1949, é certo que aquilo que foi produzido pelo debate entre estes autores
contribuiu em muito para o aperfeicoamento, no continente, daquilo que ja vinha sendo

realizado pelo Tribunal aemédo. Isto porque, ndo é redundante lembrar, que os problemas

208 Marcelo Neves oferece uma interessante leitura, a partir da semictica, dos varios modelos de interpretacao

juridica que se desenvolvem desde o século 19 até a segunda metade do século 20. Para ele, épossivel observar

0 aparecimento cada vez maior de uma dimensdo pragmética, apos a énfase dada as dimensdes sintatica e

semantica. Desse modo, temos um deslocamento da seguranca formal para o problema daincerteza condicionada
pelo pluralismo e o dissenso estrutural da esfera publica (numa linguagem pragmético-sistémica). No século 19
as duas principais vertentes da teoria do direito (a escola da exegese e a jurisprudéncia dos conceitos) construiu
um modelo de interpretacdo do direito que se pode denominar, semioticamente, sintatico-semantico, em que se
privilegiava as conexdes sintaticas entre os termos, expressdes ou enunciados normativo-juridicos, pressupondo
a univocidade (semantica) deles. Ja na primeira metade do século 20 é possivel falar de um modelo seméantico-
sintatico, no qual ja se reconhece a vagueza e ambiguidade dos termos e expressdes juridicas, cabendo ao

intérprete determinar o quadro semantico das aplicacfes juridicamente corretas. Temos, como exemplos deste

model o as teorias do direito desenvolvidas por Hans Kelsen e Hebert Hart. Neste contexto, ndo resultaria de uma
operacéo cognitiva (propria da ciéncia do direito) a opgdo pragmatica por uma destas diversas aplicagfes, mas
sim de um ato subjetivo e voluntério, envolvendo uma questdo de “politica do direito” (razdo prética) e nao
“tedrico-juridica’ (razdo tedrica). Ja na segunda metade do século 20, a teoria do direito passou a considerar o
problema da interpretacéo do direito sobretudo como um problema de determinagdo seméantica dos significados
dos textos juridicos, condicionados pragmaticamente, de modo que é possivel falar em uma modelo semantico-
pragmético (Cf. NEVES, Marcelo. op., cit., pp. 196 e segs.). Guardadas as devidas diferencas que separam o
paradigma com o qual opera Neves e aquele com o qual nos aproximamos do objeto de nossa investigacéo,

podemos dizer que os modelos interpretativos descritos pelo autor ilustram e corroboram os significados

articulados nesta pesqguisa para o conceito de principio. Neste caso, com 0s principios gerais do direito temos um
model o sintatico-semantico de interpretagdo; com os principios juridicos-epistemol 6gicos podemos falar em um
modelo semantico-sintatico; e, ja nos casos do principios pragméati co-probleméticos, que interessam mis de perto
nossa investigacéo, nos movimentamos numa perspectiva semantico-pragmatica, propria do modelo teérico
tradicionalmente chamado de pés-positivismo.
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enfrentados pelo Tribunal conduziram a criacdo de mecanismos que permitissem um “juizo
valorativo” nas suas decisdes e assim surgiram 0s argumentos baseados em principios que
remetiam a valores morais naquela perspectiva ja debatida anteriormente. Esse ponto é
importantissmo para ndo cometermos o0 erro de colocar num mesmo espaco discursivo
Dworkin e Alexy. O conceito de principio com o qual cada um destes autores opera, tem um

significado diferente que emerge de préticas diferentes. 1sso € decisivo para esta investigacao.

Como ja mencionamos em nota, no seu conceito de casos dificeis, Hart assume
como pressuposto o fato de que toda expressdo linglistica — seja ela juridica ou ndo — possuli
um nucleo duro de significado e uma zona de penumbra. O nucleo duro de significado da
interpretacéo esta conformado pelos casos de facil interpretacdo, € dizer, agueles nos quais
guase todos os intérpretes estariam de acordo sobre a expressdo que se aplica ao caso em
guestdo, seja ele um objeto ou um fato social. No ambito da decisio judicial, isso significa
gue uma regra sempre possuira um nuicleo duro e uma zona de penumbra, frente a qual o juiz
devera escolher qual o sentido que deve prevalecer. Para demonstrar sua tese, Hart formula o
seguinte exemplo: se uma regra diz: “é proibida a circulagdo de veiculos no parque’. Diante
das diversas hipéteses de interpretacdo, todos estariam de acordo que ndo se permite a
circulagdo de automdéveis ou caminhdes. Mas haveria davida sobre a proibi¢do da circulagdo
de bicicletas, por exemplo. Neste caso, estariamos — segundo Hart — diante de um caso dificil
e asolucdo deveria ser dada a partir de um critério aproximativo de analogia com 0s casos de
facil aplicacdo da regra. Nesse ambito aproximativo-analogico, 0S juizes possuem
dsicricionaridade para escolher a melhor interpretacéo e sua construcéo a partir dalinguagem
juridica®®.

Dworkin ndo aceita a tese de Hart de que em todos os sistemas juridicos, em
virtude desta particularidade assumida pela linguagem juridica, haverd certos casos
juridicamente ndo regulados em que nenhuma deciséo € ditada pelo direito e que o direito
apresenta-se, assim, como parcialmente indeterminado ou incompleto. O autor parece aceitar
— de maneira acritica— a distin¢ao entre casos faceis e casos dificeis proposta por Hart, porém

o faz para justamente estabelecer um didlogo possivel com as posturas positivistas.

Alias, a aceitacdo da cisdo entre casos faceis e casos dificeis, no ambito do
chamado pds-positivismo, ndo € exclusividade de Dworkin. Como aduz Lenio Streck as

teorias da argumentacdo — lato senso — aceitam a distingdo estrutural entre casos faceis e

209 Cf. HART, Hebert L. A. op. cit., pp. 137 e segs.
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casos dificeis e se apresentam como uma espécie de “reserva’ hermenéutica para a solucéo

dos casos dificeis.

As teorias da argumentac&o, nas suas diversas acepcdes ou modelos,
ndo se constituem em “reserva hermenéutica’ para resolver hard
cases. Fosse isso verdadeiro seria dificil responder a pergunta de
como se interpretava antes do surgimento das teorias da
argumentagdo. E como se a elaboragio do procedimento apto a
universalizagdo dos discursos fundamentadores partisse de um marco
zero, ignorando a pré-compreensdo antecipadora, isto € como se um
easy case fosse um easy case em s (como se contivesse uma
esséncia) ou como se ele mesmo ndo pudesse ser um hard case ou,
ainda, como se essa afericdo do que sgja um easy case pudesse ser
feita previamente, proceduramente”. Quanto a aceitacdo dworkiana
desta distingdo, assevera 0 autor que “embora Dworkin também faca
essa (indevida) distincéo (veja-se ele distingue, e ndo cinde), o faz por
outras razdes. Dworkin trabalha com a nocdo de ‘casos dificeis a
partir da critica que elabora ao positivismo discricionario de Hart. A
diferenca é que Dworkin ndo distingue discursos de fundamentacéo de
discursos de aplicacdo. Conseglentemente, ndo “desobriga’ ou
“desonera’ o juiz (discursos de aplicacdo) da elaboracdo dos discursos
de fundamentago, que se ddo previamente. E a integridade do direito
e sua reconstrucdo que devem dar as condicOes para a resposta correta

nos casos dificeis?°.

Tanto é assim que Dworkin critica duramente o poder discricionario que Hart
atribui aos juizes pararesolver os casos dificels, a partir do qual estariam eles aptos acriar
direito novo em vez de aplicar meramente o direito estabelecido e preexistente. Ele critica a
congtrucdo de uma imagem do direito pelo positivismo hartiano que o coloca como
parciamente indeterminado e incompleto. Para Dworkin essa é concepcdo enganadora visto
gue o gue é incompleto ndo € o direito, mas a imagem que dele produz o positivismo juridico.
Nessa medida, temse por rgeitada também a idéia de “delegacdo” a0 juiz para o
preenchimento das lacunas nos casos dificeis através do exercicio de um poder discricionario.
No fundo, o positivismo se mantém preso a uma descricdo objetivista do direito
representando-o de uma forma pléastico-artificial. Prisioneiro desta postura ingénua, o
positivismo (sgja ele hartiano ou kel seniano) ndo consegue se aperceber de que ndo é possivel
“ver" efetivamente o direito, mas apenas aquilo que se fala sobre o direito?'!. De algum

modo, Dworkin compreende isto. Sua teoria €, deliberadamente, antipositivista e, por isso,

210 cf STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op., Cit., pp. 248-249.
211 Como ressalta Streck, com Heidegger, “ n&o falamos sobre aquilo que vemos, mas sim o contrario; vemos o
gue sefala sobre ascoisas’ (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao Constitucional e Hermenéutica. op. cit., p 205.)
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antidiscricional®'2. Como a descricao positivista se perde na objetividade das chamadas regras
— por isso Dworkin ir4 se referir ao positivismo como o modelo de regras — ele (0
positivismo) ndo consegue enxergar na interpretacdo juridica os argumentos de principio que
perpassa todo discurso sobre o direito. Para Dworkin, portanto, a discricionariedade judicial

nos casos dificeis cessa posto que, neles, terd lugar um argumento de principio, que
fundamentara e justificara a decisio. E importante anotar desde logo que essa fundamentag&o
somente sera correta (verdadeira) na medida em que for possivel perceber que ela se encontra
justificada num todo coerente de principios que pressupdem uma teoria da constitui¢cdo, uma
teoria da legislacao e umateoria dos precedentes, articuladas na forma exigida pela equidade
tal como Dworkin descreve a partir da met&fora do juiz Hércules?®. N&o é que Dworkin
estegja a repristinar uma espécie de completude metafisica do direito. Pelo contrario, Dworkin

reconhece uma insuficiéncia do modelo estritamente tedrico de fundamentacdo, mas debela
qualgquer possibilidade de lacuna visto que, para ele, a argumentacdo juridica esta vinculada a
critérios préticos de justificacdo que remetem para padrdes prévios de conduta chamados
principios.

Para definir com maior rigor e precisdo seu conceito de principio, Dworkin

214 Para ele had uma diferenca l6gica entre estes dois

procura diferenci&los das regras
conceitos e ndo uma diferenca de gray, de gereralidade ou abstracdo. 1sso € de extrema
importancia: ndo se procura construir —em Dworkin — uma diferenca entre regras e principios
a partir de uma generalizacao abstrata destes em relacdo aquelas, mas sim ha uma tentativa de

se determinar, por meio de um processo de formalizacao, a diferenca entre regras e principios.

Nessa medida, Dworkin se refere a esta diferenca como uma diferenca
“qualitativa’. Tanto as regras quanto 0s principios sdo tratados como “conjuntos de padrbes’
que apontam para “decisdes particulares acerca da decisdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem se quanto a natureza da orientacéo que oferecem”. Asregras sao
aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada, ou sgja, a determinacdo de uma regra implica na

exclusdo das outras, quanto a sua validade para reger 0 caso em controvérsia. Ja os principios

212 cf. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. op. cit., pp. 50 e segs.

213 1 dem, pp. 127 e segs.

214 £ importante notar que, em Levando os Direitos a Srio, obra em que Dworkin expde de maneira mais ampla
sua distingdo entre regras juridicas e principios juridicos, ndo ha nenhuma mengéo ao termo norma. 1sso aponta
para algo que ja ressaltamos com base nas licdes de Josef Esser de que, no contexto anglo-saxdnico, 0 conceito
de regra assume um papel similar a0 conceito continental de norma. Portanto, a distingdo entre regras e
principios tematizada por Dworkin ndo pode ser considerada uma especializacdo do género norma. Tampouco
pode-se pensar numa classificagdo normativa que comporta regras e principios. 1sso deve apontar para o fato de
gue Dworkin introduz um conteido dedntico aos principios sem remeter ao seu carater de norma — entendidaem
seu sentido tradicional — como o faz Alexy. Voltaremos a esta questdo mais adiante.
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sd0 possuem uma dimensdo de peso ou importancia: a aplicacdo de um principio ndo pode
significar a exclusdo de outro principio, mas eles precisam ser pensados segundo os
postulados a equidade e da integridade?'®. E comum a aproximagao entre regras e casos faceis
e principios e casos dificels, mas entendemos que essa simplificacdo reduziria a riqueza da
obra de Dworkin. O conceito de direito como integridade ndo exclui — ao contrario reivindica
— que no caso de discussdo de uma regra esteja em jogo também a controvérsia sobre uma
guestdo de principio. Ademais, essa dicotomizacdo parece formalizar 0 processo
interpretativo, caindo no vicio freqlente de procurar descrever um método para onferir

certeza a aplicacdo do direito, o que é taxativamente recusado por Dworkin?*°.

Outra gquestdo que também é criticada por Dworkin nas teorias positivistas é o
exacerbado estatalismo que reveste seu conceito de validade do direito (tanto na sua vertente

convencionalista quanto em sua vertente pragmatista®’

). Fioravanti define o0 estatalismo como
0 modelo de protecdo das liberdades em que é apenas 0 soberano (ou instituicdes, 6rgdos,
autoridades competentes) e somente ele que, com sua capacidade de governo moderara 0s
conflitos criando assim condicdes de vida segura e, por isso, também direitos juridicos™®.
Para Dworkin, os principios ndo sdo padrbes de condutas reconhecidos por terem sido
expedidos por decisdes das autoridades ingtituidas tomadas no passado, mas fazem parte do

contexto moral e politico que atravessa uma determinada comunidade®'®

. Por certo que, em
sua teoria do direito como integridade — rapidamente descrita acima quando falamos da
discricionariedade — Dworkin ndo desconsidera a importancia das decisoes institucionais
tomadas pelas autoridades estatais. Como dito, a justificacdo da fundamentacdo das decisdes
SO terdo lugar caso respeite a integridade, entendida como um compromisso das autoridades
publicas — inclusive os juizes — de tratar os particulares de maneira consistentes com
principios de moralidade politica plasmados em instituicdes da comunidade, como 0 sdo a

Constituicdo, as leis e 0s precedentes.

215 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Srio. op., cit., pp. 39-43.

218 Nas palavras de Dworkin: “essa teoria ndo pressupde a existéncia de nenhum procedimento mecanico para
demonstrar quais sao os direitos das partes nos casos dificeis’ (Idem, p. 127).

217 Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito. op., cit., pp. 141 e segs.; 185 e segs.

218 Cf. FIORAVANTI, Maurizio. op., cit., p. 48. Complementa Fioravanti que, para a doutrina estatalista do
Estado Liberal europeu do século 19 — que inspirard o positivismo em sua fase germinal — nao existe “ninguna
libertad y ningun derecho individual anterior al Estado, antes de lafuerzaimperativay autoritativa de las normas
del Estado, Unicas capaces de ordenar la sociedad y de fijar las posiciones juridicas subjetivas de cada uno”.

219 Neste ponto, Hart manifesta uma objecdo com relacso as criticas feitas ao seu positivismo por Dworkin, pois,
a partir da determinacdo da regra de reconhecimento, ha, por parte de Hart, a anuéncia explicita de que tal regra
(fundamento de validade do sistema) pode incorporar, como critérios de validade juridica, a conformidade com
principios morais ou valores substantivos. “Por isso, minha doutrina é agquilo que tem sido designado como
‘positivismo moderado’ e ndo, como na versdo de Dworkin acerca da mesma, positivismo ‘ meramente factual”
(HART, Hebert. op., cit., p. 312).
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A critica de Dworkin se mostra radical também no positivismo do continente, uma
vez que, os dois pontos destacados acima — a discricionariedade e o estatalismo — estéo
presentes na Teoria Pura do Direito de Kelsen. Por certo que, o problema dainterpretacdo s6
interessa a Kelsen na medida em que o possibilita reaizar a distingdo epistemologica entre
interpretacdo da ciéncia do direito e interpretacdo do direito. Neste sentido, Kelsen fala em
interpretacdo como ato de conhecimento (ciéncia juridica) e interpretacdo como ato de
vontade (direito). ParaKelsen

Através deste ao de vontade se distingue a interpretacdo juridica feita
pelo 6rgéo aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretacéo,
especialmente da interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica. A
interpretacéo feita pelo 6rgéo aplicador do direito € sempre autentica.
Ela cria Direito. (...) Mas auténtica, isto €, criadora do direito, é a
interpretacéo feita atraves de um 6rgdo aplicador do direito ainda
guando cria direito apenas para um caso concreto, quer dizer, quando
esse 0rgdo apenas crie uma norma individual ou execute uma sangao.
A propésito, € importante notar que, pela via da interpretacdo
auténtica, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas
pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como também se

pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura
que anorma a aplicar representa®?°.

A questdo aqui ndo discrepa muito daquela retratada por Hart para realizar sua
diferenciacdo entre easy e hard cases. Porém, € importante ressaltar que, para Hart, a
indeterminacdo ou incompletude db direito advém da prépria linguagem, enquanto que para
Kelsen ela emana do fato de que, em toda norma juridica, existe um espaco no qua a
autoridade competente para aplicala podera se mover como quiser. No caso limite
apresentado ao final do capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direito, Kelsen admite até
mesmo decisoes fora deste limite imposto pela moldura semantica da norma. Mas iSso apenas
repercute a intencionalidade estritamente tedrica de sua doutrina, que relega toda dimensao
prética para a politica e a moral, que ndo fazem parte da ciéncia do direito. Gostariamos de
insistir neste ponto: Kelsen opera, em sua Teoria Pura, algo andogo ao que fez Kant em sua
Critica da Razéo Pura. Se Kant ocultou a coisa em si, na tentativa de salvar a metafisica,
terminou por reduzi-la a um problema da razéo prética. Kelsen também quer liberar o Direito

da metafisica, e com isso fica apenas com a razéo tedrica, reduzindo toda atividade humana

220 K ELSEN, Hans. op., cit., p. 369.
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gue envolve o processo discursivo do direito a uma dimensdo prética, inapreensivel pelos

meios racionais®?*.

Portanto, parece ficar claro que, as posturas pds-positivistas — como a de Dworkin
— procuram enfrentar o problema da indeterminac&o do direito tematizando algo com o qual o
positivismo ndo se ocupou: a interpretacdo e os limites percebidos pelos juizes no momento
da decisdo que envolve uma complexa relacéo entre os meios institucionais — Constituigéo,
leis, precedentes — 0 caso concreto e o contexto de moralidade politica de uma comunidade,

segundo a concepgao de Dworkin.

4.2.2. Robert Alexy e sua Teoria da Argumentacgdo racional como um caso especial do
discurso pratico geral

Mas ndo € apenas Dworkin que pretende enfrentar o problema da indeterminacéo
do direito em tempos de pds-positivismo. Também Robert Alexy é frequentemente apontado
COMO um autor que — com a sua teoria da argumentacdo juridica e a sua teoria dos direitos
fundamentais (que comporta uma teoria dos principios) — procurou enfrentar os temas da
fundamentagdo e da discricionariedade das decises judiciais, proprios da incerteza gerada
pelo reconhecimento da problematica interpretativa no direito. Como em Dworkin, também
em Alexy o conceito de principio ocupa um lugar privilegiado em sua teoria. Porém, como ja
foi inlmeras vezes afirmado, o conceito de principio, bem como o tratamento dado a questéo

em cada um destes autores € diametralmente opostos.

Quando Alexy escreve sua Teoria da Argumentacdo Juridica ele ja conhecia a
reformulacdo do positivismo efetuada por Hart e o debate que este travou com Dworkin. Era,
portanto, claro para ele o problema da indeterminagéo do direito na forma como vinha sendo
posta a partir de entdo, com énfase dada a decisdo judicia e aos problemas de sua
fundamentacdo. Ademals, Alexy conhecia profundamente a atividade do Tribuna

Congtitucional deméo e nunca escondeu sua predilecdo pela técnica da ponderacdo de

221 Como afirma Lenio Streck em verdade e consenso, a0 se recusar a enfrentar o problema das préticas juridicas
e da indeterminacdo do direito — que j& a0 seu tempo era percebida - Kelsen apresenta um certo fatalismo
deixando o problema da discricionariedade judicial para a esfera da politica. Assim, Streck afirma que “Kelsen,
ao seu modo, também resignou-se a essa fatalidade: o sujeito solipisista seria (€) incontrolavel. P6 isso, Kelsen
elabora uma teoria que é uma metalinguagem (afinal, foi freglentador do circulo de Viena) sobre uma
linguagem-objeto. Em conseqiiéncia, 0 mestre de Viena confere uma importancia mais do que secundaria a
interpretacdo (papel do ‘sujeito’), admitindo que, por “ser inexordvel”, deixe-se que 0 juiz decida
‘decisionisticamente” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op., Cit., p. 47).
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valores, utilizada pelo tribuna para resolver conflitos normativos em sede de principios e
direitos fundamentais. Todavia, reconhecia nela uma insuficiéncia metodol 6gica. Boa parte de
sua Teoria da Argumentacdo se articula no sentido de resolver essa insuficiéncia. Como é
sabido, a técnica da ponderacdo sempre foi muito criticada pelo possivel irracionalismo que
emergia de sua utilizagdo. Temos, neste sentido, as criticas de Friedrich Miller & ponderagéo
de valores do Tribunal Aleméo:
Tal procedimento (a ponderacdo - acrescentei) ndo satisfaz as
exigéncias, imperativas no Estado de Direito e nele efetivamente
satisfativeis, a uma formagdo da decisdo e representacdo da
fundamentacdo, controlavel em termos de objetividade da ciéncia
juridica no quadro da concretizacdo da constituicéo e do ordenamento
juridico infraconstitucional. O teor material normativo de prescricdes
de direitos fundamentais e de outras prescri¢cbes constituciorais é
cumprido muito mais e de forma mais condizente com o Estado de
Direito com gjuda dos pontos de vista hermenéutica e metodicamente
diferenciadores e estruturante da andise do &mbito da norma e com
uma formulacdo substanciamente mais precisa dos elementos de
concretizacdo do processo pratico de geracdo do direito, a ser
efetuada, do que com representacbes necessariamente formais de
ponderac&o, que consegulientemente insinuam no fundo uma reserva de

juizo (Urteilsvirbehalt) em todas as normas constitucionais, do que

com categorias de valores, sistema de valores e vaorago,

necessariamente vagas e conducentes a insinuagdes ideol 6gicas?2.

Portanto, é para enfrentar criticas como essa que Alexy ira propor uma teoria
racional da argumentacdo juridica. Alexy sabe que a argumentacdo juridica se apresenta
como uma atividade linguistica e por isso a designa, genéricamente, como “discurso”. Seu
ponto de partida serd, entdo, as controvérsias que surgem em todo discurso sobre o direito,
gue Alexy considera um caso especia do discurso prético em geral. Portanto, a teoria da
argumentacdo juridica de Alexy se vincula as teorias do discurso, embora aceite, em grande
medida, contornos proprios e divergentes quando confrontada com outras posicoes e
formatacBes das teorias discursivas®®®. Mas, em que medida se dé o discurso prético juridico
em relacdo ao discurso pratico em geral? Para responder a essa pergunta precisamos
compreender, ainda que de forma genérica, a tese do caso especial e da pretensdo de
correcao.

222 Miiller, Friedrich. Métodos de Trabalho de Direito Constitucional. Trad. Peter Naumann. 2 ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 36.

223 Quanto a isso basta verificar as polémicas travadas com Jiirgen Habermas, cujo pdlo de tens3o gira em torno
do método da ponderacdo (Assim, Cf. ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacién Juridica. op., cit., pp. 110-
142).
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Nos discursos sobre o direito sempre esta em jogo a correicdo de enunciados
normativos. Mas 0s enunciados normativos ndo sdo todos do mesmo tipo; comportam
enunciados axiol 6gicos — quando se referem a valores — e dednticos quando esta em jogo uma
proibigdo, uma permissdo ou um mandamento. Alexy parece aceitar a distingdo kelseniana —
gue por sua vez vem de Kant — entre ser e dever-ser sendo, portanto, o discurso pratico um
conjunto de enunciados produzidos sobre o dever-ser. Porém, para Alexy esse dever-ser esta
vinculado ndo apenas a formas dednticas, mas também a um problema de valores, ele o liga
a0 neokantismo da escola de Baden”®*. Esse discurso prético atua num ambito que abrange, de
certaforma, em todo universo da cultura e do agir humano. Dessa maneira, o discurso pratico
sofre uma espécie de impedimento ou restricdo quando trata do direito, sendo que esta
restricdo se da em virtude de que o discurso juridico se trata de um caso especial do discurso

prético geral.
Com sintese do que foi dito, temos as palavras de Alexy:

De importancia central es la idea de que € discurso juridico es un
caso especia del discurso practico general. Lo que tienen en comuan
los discursos juridicos con el discurso practico general consiste en que
en ambas formas de discurso se trata ce la correccion de enunciados
normativos. Se fundamentara que tanto con la afirmacién de un
enunciado practico en genera, como con la afirmacién de un
enunciado juridico, se plantea una pretension de correccion. En €
discurso juridico se trata de un caso especial, porque la argumentacion
juridica tiene lugar bajo una serie de condiciones limitadoras. Entre
éstas, se deben mencionar especiamente la sujecion a la ley, la
obligada consideracién de los precedentes, su encuadre en la
dogmética elaborada por la ciencia organizada institucional mente?®®.

Ou sga, o discurso juridico € uma espécie (caso especial) do discurso pratico em
geral porque, diferentemente deste, sofre limitagdes enddgenas do préprio sistema que
pretende articular na forma de enunciados normativos (dednticos). Mas, até agui néo teriamos
maiores diferencas com relacdo ao modelo kelseniano, afora o fato da radicalizagcdo do
discurso juridico e do direito como atividade linglistica. O que parece decisivo em Alexy é
gue, junto da tese do caso especia, ele articula a tese da integracdo. Ou sga, para ele, a
valoracdo ndo SO existe, como é necessaria para a argumentacdo juridica, visto que a

argumentacdo juridica chega até um determinado ponto no qual j& ndo sdo possiveis outros

224 Como j4 foi referido na nota n. 106 — & qual remetemos o leitor desde j& — a escola de Baden concebe o
elemento transcendental como um dever-ser puro que se apresenta como valor.
225 ALEXY, Robert. Teoria dela Argumentacion Juridica. op., cit., pp. 35-36.
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argumentos especificamente juridicos, momento em que, aos argumentos especificamente
juridicos devem ser unidos, em todos os nivels, aos argumentos do discurso pratico em
geral®?®. E neste momento que o discurso juridico é penetrado por argumentos baseados em
valores.
Latarea de la aplicacion del Derecho puede exigir, en especial, poner
de manifiesto y redlizar en decisones mediante un acto de
conocimiento valorativo en e que tampoco faltan elementos valitivos,
valoraciones que son inmanentes al orden juridico constitucional, pero
gue no han llegado a ser expresadas en los textos de las leyes escritas,
0 lo han sido solo incompletamente. El juez debe actuar aqui sin
arbitrariedad; su decision debe descansar en una argumentacion
racional. Debe haber quedado claro que la By escrita no cumple su
funcion de resolver justamente un problema juridico. La decision

judicia llega entonces esta laguna, segun los criterios de la razdn
préatica®®’.,

Desse modo, a pretensdo de correcdo de que falamos no inicio aparece como a
entrada do discurso prético geral no discurso juridico enquanto caso especial. E o discurso
prético em geral que devera “corrigir’ os desvios do discurso juridico. Trata-se de uma
pretensdo de fundamentacéo racional do ordenamento juridico cujo marco de racionalidade
ndo € dado pela razdo pura, mas [Ela razéo pratica entendida numa dimensdo axioldgica,
muito préxima aquela proposta — na linha do neokantismo de Windelband e Rickert — por

Gustav Radbruch e aférmula do direito injusto®?®,

Desse modo o conceito de norma € alargado e o discurso normativo passa a
comportar, no interior da teoria da argumentacdo juridica, um sentido dedntico e um sentido
axiologico. Explicando melhor: Alexy descreve uma norma dedntica e uma norma
axiol6gica®?®. A norma dedntoldgica é composta por dois tipos de enunciados: as regras e 0s
principios; também a norma axiol égica comporta dois tipos de enunciados que sdo as regras
de valoracéo e os critérios de valoracdo que sdo propriamente o valor. Alexy restringe o
ambito em que os valores podem influir na argumentacdo juridica, mas reconhece a influéncia
gue eles exercem por meio dos principios. Desse modo, os principios sdo normas dednticas
com contetido axioldgico que serd o locus por onde o discurso prético ingressara no discurso

juridico.

228 | dem, p. 39.

227 | dem, pp. 43-44.

228 Neste sentido, remetemos o leitor para a nota n. 115. Conferir também ALEXY, Robert. Teoria de la
Argumentacion Juridica. op., cit., pp. 208-211.

229 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: CEC, 2002, p. 145.
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Destarte, com Alexy temos uma classificacdo da norma a partir do
reconhecimento dos principios como espécies dednticas deste género. Dai sua conceituacao
de principio como mandado, que € uma das dimensdes da | 6gica dedntica (além do proibido e
do permitido). Ao lado do conceito de principio como mandamento — que lhe confere
propriamente a forma dedntica — Alexy insere a idéia de otimizagdo que, pelo cardter
axioldgico que os principios comportam, deve ser entendida como a ordenagdo para que algo
sga redizado na maor medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais

existentes®°,

Por fim, € muito importante salientar que, de uma maneira muito similar a Hart,
ndo serdo em todos os casos que Alexy admitird a indeterminagcéo do direito e, portanto, a
necessidade da pratica discursiva. Nos casos em que temos a aplicacdo de regras, a partir de
uma justificagdo interna do préprio sistema juridico, o autor permanece fiel a tradicéo
afirmando que a solugcdo se da por meio do silogismo juridico através do necanismo da
subsuncdo. Nesta justificacdo interna, a aplicacdo das regras deve ser redlizada a partir dos

tradicionais canones de interpretacio®®!

e heste caso ndo ha que se fdar nem em
indeterminacdo, nem em discricionariedade. Apenas nos casos em que se faz necessaria uma
justificacdo externa (adjudicadora do discurso juridico), que tem lugar o argumento de
principios. Neste caso, 0s critérios para aplicacdo necessariamente s80 outros até porque,
como mandamentos de otimizag&o, 0s principios na maioria das vezes se apresentam em
conflito — que Alexy chamara de colisdo — de forma que ndo é possivel dizer, a priori, qual
deles prevalecera. Somente diante do caso concreto é que serd possivel determinar a aplicacdo
do principio e a solucdo do eventual conflito, por meio de um procedimento — esse sim a
priori — chamado ponderacdo?3?. Desse modo, a distincdo alexyana entre justificacdo interna

e justificacé@o externa assemelha-se, em grande medida, a distin¢do de Hart entre casos facels

230 | dem, p. 86.

231 cf. ALEXY, Robert. Teoria dela Argumentacion Juridica. op., cit., pp. 225 e segs.

232 gegundo preleciona Alexy o juizo de ponderacéo deve ser realizado a partir da aplicacéo da férmula “quanto-
tanto” que, segundo o autor, pode ser qualificada de “lei de colisdo” (Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales. op., cit., pp. 90) cujo completo teor é o seguinte: “quanto mais alto o grau de néo-
realizac8o ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia de realizagdo do outro”. A partir
dessa formula Alexy identifica, naquilo que denomina “estrutura da ponderagdo” trés passos, ou graus de
verificabilidade da aplicacdo da férmula: no primeiro passo deve ser determinada a intensidade da intervensao
gue serd tdo austera quanto for o grau de ndo-realizacdo ou prejuizo de um principio; na segunda etapa se
procede a verificacdo da importancia das razfes que justificam a intervencao; por fim, em seu terceiro passo,
deve ser comprovada se a importancia da realizacéo do principio em sentido contréario justifica o prejuizo ou a
nao-realizacdo do outro, sucedendo-se, entdo a ponderacdo em sentido estrito (Cf. ALEXY, Robert. Direito
Constitucional e Direito Ordindrio. Jurisdicdo Constitucional e Jurisdicdo Especializada. In Revista dos
Tribunais, Ano 92, Vol. 809, mar. 2003, p. 64; ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizacdo
de Direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico. In: Revista de Direito Administrativo n. 217, jul-set,
1999, pp. 67-79).
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e casos dificeis, de modo que é possivel dizer que, diante de um caso facil estamos diante da
aplicacdo de regras, 0 que se opera através da subsuncdo por meio dos métodos tradicionais
de interpretacdo e de solucdo de eventuais antinomias (critérios da anterioridade e da
especialidade); ao passo que hos casos dificels, estamos diante da aplicacdo de principios e o
método para determinacdo da solucdo dada ao caso concreto € a ponderacdo. O que é
evidentemente discordante com relacéo a Hart e que, neste sentido se assemelha a Dworkin, €
gue Alexy ndo admite umatotal discricionariedade do juiz na deciséo dos casos dificeis. Mas,
diferentemente de Dworkin que n&o vé possibilidade de determinar um mecanismo certo e a
priori para a solucéo de tais casos, Alexy estabelece a ponderacdo como procedimento apto a
solucionar as colisdes de principios e evitar, assim, a livre escolha do juiz no momento
decisional. Ou sgja, Alexy cria, na sua intencdo em tornar “raciona” o discurso prético, uma
espécie de “elemento camalebnico” que ndo consegue superar a velha oposicdo entre teoria e
prética: a racionalizacdo do discurso juridico prético baseado em valores se da por um meio
matematico de fundamentacdo eu é a ponderacdo. No fundo, o que se instala é uma (nova)
tentativa de aprisionar a razdo préatica num modelo tedrico (porque matemético) de
fundamentacdo. No fundo, como ressalta Lenio, em Alexy tem lugar uma repristinacdo da

discricionariedade do positivismo juridico.

4.2.3. Reafirmacédo da pergunta pelo conceito de principio a partir de uma digressdo
sobre o problema da ciéncia, do valor e das concepgdes de mundo

Na verdade, o que acontece com a teoria juridica e que se coloca como problema
em todo pds-positivismo € a questdo do aprisionamento tedrico que o direito passou a sofrer
desde o jusnaturalismo racionalista e o problema da reabilitacdo pratica do discurso juridico.
Mas novamente aqui nos deparamos com o problema do vinculo ou da relacéo entre filosofia
e ciéncia. Autores como Castanheira Neves, por exemplo, postulam essa reabilitacdo no nivel
da filosofia do direito, de modo que esta possa emergir como verdadeira filosofia prética®>.
Mas isso para nés ndo parece satisfatério porque significaria confundir o campo da filosofia
com o campo do direito, oferecendo para aguela um objeto determinado. Como vimos no
terceiro capitulo, a filosofia ndo trata de objetos como o faz a ciéncia juridica. A filosofia

cuida de um ambito que para o direito € inacessivel. Se lhe é inacessivel, porém, também lhe é

233 Cf. CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A crise da filosofia do direito no contexto global da crise da
filosofia. op., cit., p. 52.
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incontornavel, ou sgja, indisponivel. No ambito da filosofia, Heidegger mostrou que as
estruturas ontoldgicas do ser-ai sd0, desde sempre, “préticas’. Mas ndo no sentido de um
objeto cultural valorativo como tradicionalmente era retratado pelas neofilosofias do inicio do
século. Ha uma historia que retiramos da biografia de Heidegger escrita por Rudiger
Safranski, que ilustra este cendrio®*. O relato nos remete para aquela que talvez tenha sido a
ultima aparicéo em publico do grande socidlogo Max Weber. Segundo Safranski, no comeco
de 1919, Max Weber pronunciou, em Munique, uma conferéncia sobre o tema: “Da vocagdo
interna para a ciéncia’. Nela, Weber tratou de uma questéo que afligia os espiritos filosoficos
da época: a ciéncia e a radicalizagdo daquilo que ele nomeava como o “desencantamento do
mundo” e o poblema da reconciliagdo deste processo com a valoragdo e com aguilo que
estava em moda na época e se apresentava como concepcdes de mundo. Weber teria sido duro
com a “pose da objetividade” das ciéncias e sua correlativa falta de valores. Isso era para ele
um fendmeno tipico da decadéncia e expressdo de um “intelectualismo desenraizado”. No
fundo, a fé na ciéncia denotou um esquecimento da alma. N&o podemos esquecer que eram
tempos dificeis aqueles a partir dos quais falava Max Weber. O crescimento da inflagéo
oprimia cada vez mais a populacéo alemad e ndo faltavam “santos’ que queriam operar 0
“milagre” de salvar a Alemanha e o mundo do fantasma que assombrava 0s movimentos que
antecederam a grande crise dos anos 20. Evidentemente, isso tudo ndo se restringiu a uma
crise econdmica, mas atingiu o nivel da cultura e tudo o que fora produzido pelo homem

industrializado até ent3o.

Também na filosofia apareciam “santos’. A queda do ocidente de Oswald
Splenger vendera mais de seiscentos mil exemplares naqueles aros, cujo grande projeto
tedrico — que se desfez em milhares de pedacos — postulava interpretacbes do mundo no

espirito do juizo final e do recomego radical, como relata Safranski.

No campo do direito temos, com a Republica de Weimar de 1919, uma das
primeiras tentativas de se desenvolver um projeto social por meio de uma Constituicdo
dirigente — embora ainda distante daquilo que sera realizado no segundo pés-guerra — e 0
inicio do desenvolvimento de um modelo de Estado mais interventor do que tinha sido o
Estado liberal do século 19. Mas também aqui Weber havia demonstrado como que o direito e
0 estado se desenvolvem a partir de uma racionalidade instrumental-burocratica que relega a
raz&o valorativa a condi¢do de irracionaidade. Portanto, ndo é uma exclusividade do segundo

pos-guerra e do pds-positivismo postular reabilitacdo da pratica— entendida ja nos termos

234 Cf. SAFRANSKI, Rudiger. op., cit., 123 e segs.
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modernos no sentido de um pensar orientado por valores. Ali o desencantamento do mundo
havia col ocado a humanidade numa condi¢cdo em que se desgjava ter, em relacdo aos juizos de
valor, a mesma certeza e garantia que existia ro habitual mundo tecnicizado. Num exemplo
de Safranski: “guem anda de bonde n&o precisa saber como ele funciona, pode confiar em que
tudo foi bem ‘calculado’”. Do mesmo modo se exigia que o Direito e demais instituicoes
sociais funcionassem de tal maneira que a confianga no “bem calculado” exorcizasse todos 0s

fantasmas que a liberdade humana pode nos trazer.

A apatia que vivenciamos no nosso tempo tem muito da radicalizacgo deste ideal.
Chega a ser preocupante pensar na estrutura do ensino do direito e no modo, cada vez mais
“objetivo”, com o qual o direito € manipulado. A postura daguele que ensina e daquele que
aprende ndo consegue se desvencilhar do corte estritamente tecnocrata que caracteriza 0 modo
de se fazer direito o Brasil. Operamos sempre com uma ficcdo: o discurso juridico produzido
nas universidades e aquele que se vivéncia no dia-a-dia do foro. Observamos — como outrora
aconteceu com 0s exames vestibulares no ambito do ensino superior em gera — uma
proliferacdo incontrolada de cursos que se propdem como “preparatdrios para concursos’, o
gue torna cada vez mais objetivado aguilo que depende de uma problematizacdo muito mais
ampla e profunda: hd uma espécie “domesticagdo” consentida para que o direito ndo extrapole
os limites da glosa e da objetividade legidativa que o compde. Ndo se problematizam as
consequiéncias da racionalidade tedrica e da racionalidade pratica no estudo do direito; isso é
diletantismo académico de professores desocupados. Quer-se saber 0 que se deu com a ld,
gual é areforma legidativa da moda e quais S0 suas consequiéncias juridicas ad hoc. Mesmo
as faculdades de direito, pressionadas pelos érgdos avaliadores (como a Ordem dos
Advogados do Brasil), continuam reproduzindo a crenca no “objetivavel”, no direito como
técnica instrumental capaz de ser operado como se opera uma méquina de calcular. Mas isso
ndo parece ser assim simplesmente porque ha interesses ocultos na permanéncia estabilizada
de um status quo social, mas também porque h&4 uma disposicdo que atravessa aqueles que
lidam com o direito, que os mantém vinculados aos ideais de seus antepassados do inicio do
seculo que desgjavam que o direito fosse operado como o bonde que os transportava de uma
regido a outra das cidades. O grande problema € que, no territério do direito, operamos
necessariamente com o sentido e, em vez de apreender a liberdade que ha nisso, queremos
também aqui a objetividade artificial daciéncia

Em um outro nivel, Heidegger via também o problema que se desenvolvia em

torno da objetividade da ciéncia, do pensamento orientado por valores e das concepcdes de
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mundo. Mas, diferente de Weber, ndo pretendia uma reconciliagdo entre ciéncia, valor e
concepcdes de mundo. De certo modo, o jovem Heidegger ja sabia do peso da histéria e da
impossibilidade de retornos idilicos ao passado. Mas Heidegger queria, de um outro modo,
recuperar aquilo que, no comportamento cientifico, era taxado como irracional. Naquele
tempo, em que a analitica existencial ainda se encontrava em gestacdo, Heidegger ira faar
deste “irracional” como apostura primordial do vivenciar, com o gque ele designa a percepcao
assm como ela reamente se realiza — além das opinides tedricas a respeito. Portanto,
Heidegger ndo aceita a distingdo weberiana entre juizos cientificos e juizos de valor, porque
ele pretende transformar em problema o fato de que e como valorizamos e construimos
concepgdes de mundo, teorias, regras etc. Essa postura primordial do vivenciar se movimenta,
portanto, numa dimensdo que antecede a propria valoracdo. Anteceder ndo num sentido
tempora vulgar, mas no sentido de possibilidades para que algo assim como um valor
aconteca. Ou sgja, trata-se de colocar na luz aquilo que efetivamente acontece quando nos
comportamos, tedrica ou cientificamente, em relagdo aos entes. Com isso, €le consegue “ver”
gue, no comportamento cientifico objetivante, se oculta a significagdo primaria do mundo, a
vivenciabilidade (que Heidegger depois chamard de existéncia). Despimos algo até sua
objetualidade nua porque extraimos a vivenciabilidade do “eu” que vivencia. Esse eundo se
torna um problema e, com isso, cria-se uma artificialidade secundaria que responde pelo nome
de sujeito. O sujeito, por sua vez, se defronta com algo em correspondente neutralidade

chamado objeto.

Portanto, o que se reivindica com Heidegger € uma filosofia e, partindo dela, uma
ciéncia, que coloquem como situacéo primordial ndo mais o defrontamento do sujeito com um
objeto, mas gue consiga mostrar que esse comego (sujeito-objeto) ndo € sem pressupostos. O
comportamento puramente tedrico, por mais Util que sgja e por mais que faca parte de nosso
repertério de comportamentos naturais diante do mundo, € desvitalizador: ele s0 se faz
excluindo do problema o eu que existe Nisto reside a objetificagdo a partir da qual o
comportamento tedrico destila o entorno, o contexto de mundo, no qual estéo inseridos sujeito
e objeto. A coisa existe apenas como tal, isto &, ela é red. “Aquilo que é significativo é dés
significado até o ultimo resquicio do ser-real. Vivenciar o emtorno é dés-vivido até o resto:
reconhecer um real como tal. O eu historico € dés- historicizado até um resto especifico de ew
idade”?%,

235 SAFRANSKI, Rudiger. op., cit., p. 131.
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Destarte, brnar problemético do conceito de principio no direito ndo é apenas
realizar uma manipulacdo tedrico-objetiva. Muito mais que isso, € se aproximar dele
procurando ja ter em conta rede de significados que o torna possivel: este contexto de
mundo em que ele se apresenta. 1sso implica ndo produzir qualquer tipo de objetificacdo ou
formulas a prioristicas como valores, concepgdes de mundo etc. O resgate da “prética’ que
pode ser percebido pelo argumento de principio ndo pode ser entendido como o resgate dos
“valores’ ou de um dever-ser puro, as irracionalidades do primado tedrico positivista. Mas
sm como a introducdo de um “mundo pratico” que sequer chegou a ser percebido e
tematizado pelo “pensamento da positividade”. O enigma que emerge deste espago anterior a
prépria relacdo sujeito-objeto torna problemético o modo de ser do ente que existe, colocado
tradicionalmente como o0 eu que conhece (res cogitans) algo que lhe é externo (res extensa).
A descricdo do modo de ser deste ente (ser-ai) problematiza o mundo-em-torno ro qual se
situa o abjeto, 0 “lugar” de onde emerge a significancia e onde esse algo possa ser articulado
como significado inserido num contexto remissional. Ou sgja, ha sempre um mundo que se

revelae um “eu” desde sempre relacionado com este mundo.

Desse modo, ndo se trata da tentativa de reabilitacdo de uma “filosofia prética”
para o direito, nem na constru¢éo de um discurso pratico adjudicador capaz de corrigir, por
meio de um discurso geral orientado por valores, o direito produzido pela deciséo judicial.
Muito mais que isso, trata-se de pensar o direito a partir deste contexto pratico que emerge da
propria existéncia sem que a preocupacdo com a objetividade cal culadora da ciéncia encubra a
situacdo comportamental priméria na qual todos nés estamos desde sempre inseridos enquanto
somos-no-mundo. E mundo, como vimos, ndo € um amontoado de entes, nem um simples
“dado”, mas € encontro, um lugar onde o sentido acontece ou, como dizia o jovem Heidegger,

“munda’.

Se assim 0 €, quando um jurista se ocupa da solucdo de um problema que lhe
apresentado por um caso concreto, 0 caso concreto munda; quando se ocupa de uma pesquisa
da legislacéo para oferecer uma resposta a consulta de um cliente a legislacdo munda; quando
perguntamos pelo conceito de principio e 0 colocamos como um problema, o conceito de
principio munda. Quando se experimenta a vivéncia de uma pesquisa com esta 0 mundo em
torno se apresenta a0 pesquisador. E esse mundo-em-torno ndo s&0 as coisas com um
significado determinado, como se todas elas fossem portadoras de etiquetas que lhe

informassem o nome, e seu modo de ser. O significativo, antes, é primario e se apresenta
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diretamente, sem um atravessamento entre a pesquisa e a coisa. O mundo sempre significa e

tudo que é significativo tem cardter mundico e, portanto, munda.

4.3. O confronto entre Dworkin e Alexy a partir da pergunta pelo conceito de principio.

Ao final do primeiro capitulo, acenamos algumas das diferencas que opdem Alexy
e Dworkin. De todos os apontamentos feitos ali, talvez o principa gire em torno da idéia de
discricionariedade e do “lugar” de onde, para cada um deles, ela emerge. Em Dworkin a
discricionariedade é propria de um modelo de regras que — preso a uma simples imagem do
direito— ndo consegue perceber o caréter de “fechamento” — antidiscricionario, portanto — dos
principios, ao passo que Alexy ndo vé discricionariedade no sistema de regras mas sim nos
proprios principios que — enguanto mandados de otimizacdo — possibilitam uma margem
muito grande de valoragdo do intérprete. Afirmamos, também, que nossa intencdo ndo era
realizar um confronto entre essas duas teses para, ao final, nos colocarmos simplesmente ao
lado de uma delas. Nossa intencdo era problematizar o proprio conceito de principio no modo
como ele se manifesta em cada uma destas posi¢cdes. Reunimos, durante todo o trabalho, as
condicdes para perceber como isso se d& Agora, podemos dizer que o conceito de principio
com o qual opera Robert Alexy se constroi a partir de uma pratica que difere substancialmente
daquela que se encontra por tras das teses dworkianas. O conceito de Alexy provem da
atividade judicialista do tribunal aleméo no periodo que ficou conhecido como jurisprudéncia
da valoracao. E no interior deste movimento que o tribunal, vendo-se diante da necessidade
de justificar suas decisbes em critérios que fugiam a estrita legalidade abstrata — atributo de
certeza e seguranca do direito anterior — passa a recorrer a instrumentos que lhe
possibilitassem justificagdes até mesmo extra legem, como se deu nos casos da ndo aplicacdo

236 Além

das lei's nazistas no regime pos 1949 para casos concretos constituidos sob sua égide
disso, a tradicdo continental sd reconhece como rigoroso os fundamentos que podem ser
demonstrados matematicamente, tanto na forma, quanto no contelido. Dai a necessidade de
uma formula acabada e a priori capaz de conferir uma medida de certeza e seguranca para as
decisdes. Ja Dworkin fala a partir de uma tradicdo que ndo se prendeu tanto ao ideal de
compreensdo de uma totalidade como a metafisica racionalista do continente. Evidente que

isso tem reflexos no direito e no modo como se da a articulagdo dos instrumentos que o

236 Remetemos o |eitor ao item 1.1.3., mais precisamente p. 18.
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compde. 1sso tanto é assim que, somente no segundo pds-guerra, depois dos movimentos da
jurisprudéncia da valoracao, € que se passou a faar, no continente, a respeito do conceito de
principio que ja era articulado no contexto anglo-saxénico ha tempos. Vea-se, quanto a isso,
gue o conceito de principios gerais do direito da tradicdo continental romano- germanica, esta
comprometido até o limite com o racionalismo iluminista, sendo ele o extremo oposto do
conceito de principios gerais da common law a ponto de autores como Esser sereferir aelesa
partir da oposicéo — do ponto de vista retorico — entre fechado (conceito continental) e aberto
(conceito anglo-sax&o). E é fechado porque, o contexto opressivamente tedrico — matematico,
portanto — do modelo de ciéncia juridica praticado no continente é muito maior do que aquele
gue se verificou no contexto inglés ou norte-americano. N&o deixa de ser interessante que, nos
momentos em que existiram movimentos no interior do direito anglo-sax&o no sentido de
transformar o sistema de precedentes num conjunto de verbetes standartizados, eles se

voltaram para model os estatutérios proprios da tradicdo continertal >’

E evidente que isso ndo pode significar que o direito, no contexto anglo-saxao,
sga mais “avancado’ que o continental (como Dworkin & vezes parece insinuar). Tanto
assim ndao € que O proprio Dworkin escreve toda sua obra contra o positivismo
(convencionalismo/pragmatismo) que desta tradicdo emergiu. O que ha de diferenca é que os
anglos saxdes, talvez por terem se emancipado mais rapidamente que os continentais das
imposi¢Bes canbnicas da igregja catdlica e, a0 mesmo tempo, por terem construido um
liberalismo mais radical do que agquele que apareceu no continente principamente através da
obra de Kant, faz com que eles se sintam mais a vontade para colocar em xeque 0S conceitos
fundamentais que predominam no ambito da ciéncia do direito, como Dworkin Bz com o
conceito de regra, principio e com o préprio conceito de Direito. No continente — e na
América-Latina que herdou a tradicdo continental em sua quase totalidade — temos uma
espécie de temor candnico de acertar nossas contas com alguns de nossos principais
conceitos. Mesmo nos momentos de méaxima exaustdo, por mais que segja possivel perceber
uma renovacdo em diversos pontos do direito, ha sempre algo que escapa e persiste sem uma

adequada problematizacdo. No ambito de nossa investigacdo, é preciso atentar para 0 que

237 Neste sentido, o préprio Dworkin relata que: “a interpretacdo das leis depende da disponibilidade de uma
forma verbal canbnica, por mais vaga ou imprecisa que sgja, que possa colocar limites as decisbes politicas que,
como se atribui, tenham sido tomadas pelalei. (...) E verdade que, em fins do século X1X e primérdios do século
XX, fazia parte do estilo judicial inglés e norte-americano tentar compor esses enunciados candnicos de modo
que, dali para a frente, fosse possivel referir-se a regra de determinado caso”. Mas, ao final, ele observa que
“mesmo neste periodo, os juristas e os livros de direito divergiam sobre que parte destas decisdes famosas
deveriam ser consideradas possuidoras desta caracteristica” (Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a
Sério. op., cit., pp. 172-173).
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acontece com o conceito de norma. Ele permanece aceito de, modo praticamente pacifico,
desde sua formac&o no ambito do positivismo juridico do século 19. A despeito de algumas
poucas manifestacOes criticas e propostas de reformulacéo, ha uma utilizacdo generalizada do
conceito de norma, no sentido que Ihe dava o positivismo juridico. Robert Alexy e todos os
Seus seguidores s80 0 maior exemplo disso. E 0 que € mais ingtigante: muitos autores —
inclusive agueles que perfilam as transformagdes operadas na teoria do direito através do
chamado neoconstitucionalismo — continuam a tratar 0 conceito de principio de Alexy e
Dworkin como equivalentes, sem atentarem para o fato de que Dworkin ndo conhece — nos
termos construidos no continente — 0 conceito de norma que esta na base do conceito de
principio de Alexy. Esse talvez sgja um dos pontos decisivos para tornar mais proficuo o
debate: dedocar a discussdo do pdlo assumido pela distingdo entre regras e principios e
direcioné&-la até a o proprio conceito de principio. Muito se fala da referida distingdo, mas
pouco se problematiza — se é que ja foi verdadeiramente problematizado — o proprio conceito
de principio e aquilo que, para sua formagédo, é determinante, como é o caso do conceito de

norma. A partir de agora nos ocuparemos mais de perto desta questéo.

4.3.1. O problema envolvendo o conceito denorma.

A partir da primeira metade do século 20 o conceito central para teoria do direito
— a menos no continente — sera 0 conceito de norma, nd& mais entendida de maneira
justaposta a lei. Isto ficou claro quando tratamos da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e
mencionamos a forte influéncia que sua teoria desempenha mesmo no contexto do chamado
pos-positivismo, uma vez que também as posturas que se pretendem criticas em relacdo ao
seu positivismo normativista, voltam a ele na perspectiva de estabel ecer um dia ogo (Capitulo
[1, topico 2.3.). JA sabemos que, para Kelsen, é a norma juridica que imprime significado
juridico aos atos da conduta humana sendo que €ela propria € produzida por um ato juridico
gue, por sua vez, recebe o significado juridico de outra norma, no interior da estrutura
dindmica da ordem juridica®*®. Desse modo, norma juridica é conceituada por Kelsen como
um esguema de interpretacdo que determina 0 sentido objetivo dos atos humanos,
imprimindo neles significado de direito. “O juizo que se enuncia que um ato de conduta

humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma interpretacéo

238 Cf. KELSEN, Hans. op., cit., p. 4 e pp. 240 e segs.
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especifica, a saber, a interpretagdo rormativa’?®®. E a norma juridica, portanto, que confere
significado juridico ao fato/ato que sempre surge a partir de uma operacéo mental: o ato/fato €
recebido pela intuicdo sensivel e dainterpretacéo — produzida no entendimento — que se deduz
o conteddo juridico ou antijuridico. O conceito de norma assume um colorido transcendental
um a priori necessario para o conhecimento juridico, algo similar ao que Kant ja havia feito
com conceitos juridicos tradicionais como posse, propriedade, contrato, matrimonio etc. Em
sua estrutura formal, ela se reveste de uma forma dedntica de onde se pode deduzir uma
proibicdo, uma permissdo, ou uma ordem, que confere “poder” (ou um ter competéncia) para
agir de determinada maneira. Ja vimos que essa interpretacdo normativa é divida por Kelsen
em dois niveis: a interpretacéo da ciéncia e a interpretagdo do direito. Na interpretacdo do
direito estamos diante de um ato de vontade e que, portanto, ndo pode ser pensado pela razéo
pura tedrica; ap passo que, na interpretacdo da ciéncia do direito estamos diarte de um ato de
conhecimento, que deve obedecer aos padrdes objetivos das ciéncias. Na interpretacdo da
ciéncia se resolvem os paradoxos |6gicos daquilo gue as autoridades produzem como normas,
mas ndo se chega a determinar, efetivamente, qual o contelido que deve ser mencionado na
aplicacéo pratica do direito. Os juizos do cientista do direito devem ser restritos a verificacéo
procedimental de validagdo das normas. Os juizos realizados pelo aplicador sdo algo que ndo
podem ser apreendidos pela razdo, portanto que foge do campo de interesse da ciéncia
juridica.

Alexy mantém o conceito de norma de Kelsen, porém substitui seu conceito de
interpretacdo pelo conceito de argumentacéo racional baseada no discurso prético. Desse
modo, os enunciados dogmaticos da ciéncia juridica, os precedentes judiciais e todo
manancial legidativo se cruzam para solucéo da controvérsia juridica. O conceito de norma,
tal como aparece em sua Teoria dos Direitos Fundamentais é explicitamente um conceito
semantico, tal como € aquele desenvolvido por Kelsen.

E certo que Alexy se esforca para demonstrar diferencas entre o seu conceito de
norma e o de Kelsen, mas, além da coincidéncia de ambos se situarem num nivel seméantico, o
proprio Alexy admite ao fina uma estreita relacdo entre ambos®*. O autor da Teoria da
Argumentacéo Juridica ndo concorda com a idéia kelseniana de que a norma sgja “o sentido
objetivo de um dever ser” 0 que, para Kelsen, significa que ela pode ser referida a uma norma
fundamental que lhe atribua validade objetiva. Afirma ser dificil a inclusdo da concepcéo

kelseniana no modelo por ele cunhado. Em todas essas investidas, Alexy parece se esforcar

239 1 dem, p. 4.
240 cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. op., cit., p. 50, em especial notan. 10.
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para retirar toda dimensdo cientifico-objetiva que perpassa o discurso de Kelsen e que seria,
justamente, 0 que excluiria a possibilidade de tematizar algo como valores no ambito da
ciéncia do direito. Assim, ele aceita, expressamente, apenas 0 argumento de que com norma
se designa algo que deve ser ou suceder, especialmente que uma pessoa deva se comportar ou
agir de determinada maneira.

Mas com essas objecdes, Alexy ndo chega atocar no amago do conceito de norma
gue havia sido colocado por Kelsen. Nem coloca como questdo o problema dos niveis de
interpretacdo através dos quais a norma pode ser tematizada. Sabemos apenas que, paraele, o
conceito de norma continua sendo um conceito semantico. Ou segja, 0 seu conhecimento ainda
implica um pbr entre parénteses o aspecto pragméatico, tendo em vista que a ela subjaz uma
nocdo de um sujeito cognoscente transcendental. No fundo, a concepcdo alexyana mantém o
conceito de norma como esquema de interpretacéo e formaa priori do contelido debntico dos
fatos. Desse modo, seu conceito de principio depende “toxicologicamente” do conceito
semantico de norma, pois somente assim sera possivel pensa-1os em termos de enunciados
debnticos. Conceituando os principios como "mandados/mandamentos” (ao lado de proibicdo
e permissdn), Alexy faz com que eles participem do género norma emborareaize um
nebuloso esforgo para distingui-1os de uma outra espécie normativa: as regras. Por mais clara
gue esta distin¢édo possa ser, desde o ponto de vista |6gico, ela sempre levara a mal entendidos
por se tratar de uma artificialidade que ndo problematiza a questdo no ambito pragmético.
Com isso, Alexy consegue redlizar uma classificagdo da norma juridica, mas calcada sobre 0
mesmo pressuposto que possibilitava o conceito anterior: a subjetividade matematico-
transcendental e o esquema sujeito-objeto.

Por outro lado, ndo temos em Dworkin a referéncia ao conceito de norma como

241 |ssp é assim porque — segundo Esser®®? — os

género que comporta regras e principios
anglo-sax6es ndo conhecem o conceito continental de norma, no sentido que lhe da o

idealismo normativista kelseniano. Entre eles, o conceito de norma corresponde ao conceito

241 N&o concordamos, portanto, com constante referéncia a Dworkin como autor que “elevou” (sic) os principios
a condi¢do de normas, a partir de uma apressada justaposicao com Alexy (Neste sentido Cf. BARROSO, Luis
Roberto. BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da Historia : a Nova Interpretacdo Constitucional e o papel
dos Principios no Direito Brasileiro. In: Interpretacdo Constitucional. Virgilio Afonso da Silva (org.). S&o
Paulo: Malheiros, 2005, pp. 277-279; SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constituic&o
Federal. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2002, p. 41. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p. 273; AVILA, Humberto Bergmann. A distingio entre regras e principios e a
redefinicdo do dever de proprocionalidade. In: Revista de Direito Administrativo n. 215, jan.-mar. 1999). Com
efeito, se essa “norma’ que comporta a espécie principio for entendida num sentido semantico, é impossivel
enquadrar a teoria de Dworkin em seu bojo. Como ficaré claro no decorrer da exposi¢éo, a normatividade dos
principios ndo aparecem a partir de sua imolagdo normativa, mas sim do contexto pragmatico em o direito,
enquanto atividade interpretativa, se desenvolve.

242 Cf. ESSER, Josef. op., cit., p. 62.
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de regra (rule) e por esse motivo o conteldo debntico dos principios ndo sdo atribuidos a
partir de uma smples "normatividade" ainda prisioneira de uma teoria do conhecimento
subjetivista. Afinal, se nem mesmo Kant conseguiu resolver o problema da conciliagéo da
razéo pura tedrica com sua razao pratica — pois a coisa em si permanecia como um abismo,
uma aporia entre ambas — como Alexy pretende apresentar uma justificacdo para fundar seu
conceito de norma (e também o conceito de ponderacdo) numa razéo tedrica e, a0 mesmo
tempo, fundar sua teoria dos principios numa racionaidade discursiva que se pretenda
prética? Como fazer essa passagem sem problematizar aguilo que ndo foi questionado por
Kant: 0 eu que sustenta todo conhecimento transcendental ?

Mas ndo é apenas um problema filosofico que permanece ndo resolvido no
conceito de norma e, consequentemente, no conceito de principio de Alexy. O fato de
Dworkin ndo mencionar o género norma na distincdo que €ele realiza entre rega e principio
também aponta para algo inquietante: se Dworkin ndo define principio como norma — pois o
conceito de norma € equivalente a0 de regra — entdo como é possivel afirmélos
dednticamente? E mais, se 0 conceito anglo-saxao de rule pode ser tido como equivalente do
continental de norma, como fica esse conceito frente a critica de Dworkin aquilo que ele
chama de teorias semanticas? Parece evidente que ndo cabe falar agui em norma como
esguema de interpretacdo ou como um conceito semantico. 1sso porque, a partir de Dworkin,
poderiamos afirmar que essa dimensdo debntica que reveste as regras e 0s principios é sempre
interpretacdo, umavez que, paraele, o proprio direito é interpretacéo®*®. Podemos dizer quea
norma ndo é um esquema de interpretacdo ou um conceito semantico que coloca entre
parénteses a atividade adjudicativa que caracteriza o direito, mas sim, ela propria ja é
interpretacdo. 1sso implica dizer que normas ndo significam em abstrato. Uma norma so
significa na medida em que ela munda. Portanto, normas ndo S0 coisas com um caréter
significativo determinado e nem tampouco categorias semanticas que operam dednticamente
de uma maneira prévia, descolada da existéncia.

Tratando do conceito de norma, de um modo que coloca em xeque 0 seu sentido
tradicional, Lenio Streck constroi a tese de que para falar de norma primeiro é preciso

244

compreendé-la em sua diferenca com relagdo ao texto“™. Para Streck, ha uma diferenca

243 Neste sentido, Cf. DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. op., cit., Parte Dois.

244 A distinggo entre texto e norma ja havia sido realizada por Friedrich Miiller, embora este autor nunca tenha
chegado a tematizar tal distingdo nos termos da diferenca ontol6gica. Isto porque a idéia de diferenca ontol égica
aponta para uma dimens&o compreensiva mais radical do que a simples distinggo estrutural entre a norma e seu
texto, essa sim efetivamente realizada por Miller. Sem embargo, cabe mencionar que chamada metddica
estruturante, construida por Mdller, pode ser elencada como uma perspectiva tedrica que pretende problematizar
0 conceito tradicional de norma e a subjetividade que se apresenta por detrés dele. Para Miller normatividade



170

ontolégica (no sentido heideggeriano) entre texto e norma e que, neste sentido, quando
falamos de norma, falamos necessariamente em interpretagdo, fruto de um processo
compreensivo gue ndo se reduz a compreensao Sintético-semantica do texto, mas envolve um
contexto pragmatico que € muito mais amplo. Desse modo, Lenio assevera: “Quando quero
dizer que a norma é sempre o resultado da interpretacdo de um texto, quero dizer que estou
falando do sentido que este texto vem a assumir no processo compreensivo. A norma de que
falo é 0 sentido do ser do ente (texto). O texto S& ex-surge na sua ‘ normagao” 2%°.

Desse modo, em face da dificuldade de sustentagdo do conceito tradicional de
norma frente a caracterizacdo decisiva de Dworkin do direito como prética socia
interpretativa (um agir interpretativo), a classificagdo do principio como norma (entendida
como conceito semantico) se mostra problematica. Do mesmo modo, parece dificil sustentar,
como tradicionalmente se verifica, uma equiparacdo entre as posicdes “praticas’ e pos
positivistas de Alexy e Dworkin.

Se 0 conceito de norma se tornou problematico e a fenomenologia hermenéutica —
como bem demonstra Lenio Streck — mostra a possibilidade de descrever a normatividade
numa outra perspectiva, que parte da problematizacdo do modo de ser do ente que existe (ser-
ai), podemos agora tratar, de um modo também renovado, da distincdo entre regras e

principios.

significa a propriedade dindmica da ordem juridica de influenciar a realidade e de ser, ao mesmo tempo,
influenciada e estruturada por este aspecto da realidade. Desse modo, o autor descreve pelo menos duas
dimensBes que a estruturam: 0 programa da norma, que é constituido do ponto de vista interpretativo mediante a
assimilacdo de dados primariamente linglisticos, e do &mbito normativo, que é construido pela intermediacéo
lingliistico-juridica de dados primariamente ndo-lingtisticos. Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do
Direito Constitucional . op. cit.

245 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. op. cit., p. 219. Em obra mais recente, o autor
procura enfatizar o cardter ndo relativista da diferenca (ontoldgica) entre texto e norma. Nessa medida, Lenio
afirma que “devemos levar o texto a sério (...) Eis a especificadade do direito: textos sdo importantes; textos nos
importam; ndo ha norma sem texto; mas nem ele sdo ‘plenipotenciérios’, carregando seu proprio sentido (o Mito
do dado, fantasia de texto que se interprete por si mesmo e se extrai por si mesmo, nas palavras de Simon
Blackburn) e nem sdo desimportantes, a ponto de permitir que sgjam ignoradas pelas posturas pragmatistas-
subjetivistas, em que o sujeito assujeita o objeto (ou, simplesmente, o0 inventa). Em outras palavras, o texto ndo
existe em uma espécie de ‘textitude’ metafisica; o texto é insepardvel de seu sentido; textos dizem sempre
respeito a algo da faticidade; interpretar um texto € aplica-lo; dai a impossibilidade de cindir interpretacéo de
aplicacdo. Salta-se do fundamentar para o compreender (e, portanto, aplicar). Aqui, aimportancia da diferenca
ontolégica entre texto e norma, que &, pois, a enuncicdo do texto, aquilo que dele se diz, isto é o seu sentido
(aquilo dentro do qual o significado pode se dar)” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 169).
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4.3.2. O problema envolvendo a distingéo (ou diferenca) entreregras e principios

De tudo o que foi dito, esperamos que uma coisa tenha sido esclarecida
distinguir, estruturalmente®*®, regras de principios representa uma operacéo de classificacdo
normativa que se movimenta num nivel puramente semantico, que ndo problematiza,
radicamente, o problema da interpretacdo num nivel pragmatico-existencial. 1sso acontece
claramente nas posturas de Robert Alexy que continua preso a um certo normativismo ao
afirmar o conceito de norma como o principal conceito da ciéncia do direito e fazer derivar
dele o carater dedntico dos principios. Ndo € exagero afirmar que 0 conceito semantico de
norma com o qual Alexy opera torna o principio uma derivacdo artificial e, a0 mesmo tempo,
Ihe confere uma forca talvez maior do que eles mesmos podem suportar ao afirma-1os como
mandados de otimizacdo, o que confere um poder (ou competéncia no seu sentido kelseniano)
muito grande a fgura do juiz. Neste ponto € que o elemento discricional se afigura mais
evidente no conceito de principio de Alexy. O ponto decisivo para a sua distin¢éo entre regras
e principios reside no fato de que os principios sdo, como ja vimos, mandados de otimizacao,
enquanto que as regras tem cardter de mandados de definicdo®*’. Como mandados de
otimizac&o os principios ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel desde que
respeitadas as possibilidades e os limites féticos e juridicos. Nessa medida, a ordenacdo
principiolégica pode ser satisfeita em diferentes graus o que depende ndo sO de suas
possibilidades féticas, mas também juridicas. As limitagdes juridicas sdo derivadas do fato de
gue existem, ndo apenas regras, mas também principios opostos que estdo em constante
pressdo uns contra o0s outros. Esse cardter oposicional dos principios implica na
suscetibilidade (e até mesmo na necessidade, segundo Alexy) da ponderacdo. A ponderacao,

portanto, é a forma de aplicacdo dos principios®*®

. Por outro lado, as regras sdo normas que
sempre sdo satisfeitas ou ndo sdo. Ndo ha possibilidade de satisfazer a ordem emanada das

regras em diferentes graus, como acontece com 0sS principios, mas sua aplicacéo é uma

246 Ao estabelecer uma distinggo estrutural entre regra e principio, Alexy permanece na superficialidade énticae
acaba caindo em uma certa ingenuidade ontol6gica. Podemos falar, mais especificamente, em uma inadequagao
ontoldgica da teoria alexyana, que leva ao equivoco de se introduzir essa distingdo estrutural entre regras e
principios. Como bem assevera Streck, Alexy ignora a dupla estrutura da linguagem, e com isso permanece
numa dimensao de suficiéncias énticas. Por isso, em sua distingdo entre regras e principios, 0s principios sdo
apresentados como “reservas’ argumentativas no caso da faléncia do sistema de regras. Em outras palavras, com
sua teoria da argumentacdo, “Alexy substitui o standard | (compreensdo) pela racionalidade procedimental-
argumentativa, de indole axiomético-dedutiva’ (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op., cit., p. 85).

247 Cf. ALEXY, Robert. El concepto y la validad del derecho. op., cit., p. 162.

248 |1 dem, p. 162.
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guestdo de tudo-ou-nada. Assim, Alexy determina a subsuncéo como a forma caracteristica

de aplicacdo do direito que as regras realizam.

Lenio Streck afirma afiliacdo de Alexy ao paradigma da filosofia da consciéncia a
partir da sua ndo superacéo do esquema sujeito-objeto e da manutencdo, em sua Teoria da
Argumentacdo do modelo dedutivo baseado na subsuncdo que aparece em sua justificacao
interna (I6gico sistemética) da fundamentacdo das decisdes juridicas nos chamados “casos
simples’, resolvidos pela aplicacdo das regras. Essa distincdo aponta, ainda, para uma
possivel separacdo entre direito e fato, 0 que nos remete & metodol ogia juridica construida no

século 19 sob a égide das teorias sintético-semanticas de interpretacéio®®®.

A primeira vista, é realmente muito similar a distincdo oferecida por Alexy,
daguela apresentada por Dworkin. Mas, olhadas mais de perto — e tendo como pressuposto as
diferencas estruturais que caracterizam o pensar de cada um destes autores — cada uma das
posi¢des parecem assumir significados muito distantes entre si. A tese da justaposicéo tem por

base 0s seguintes argumentos:

a) tanto Dworkin quanto Alexy pretender apresentar uma diferenca qualitativa (e

nao simplesmente quantitativa— de grau ou generaliadade) entre regras e principios;

b) O tudo-ou-nada como que Dworkin apresenta como @racteristica para as
regras, € expressamente assumido por Alexy e se aproxima, em grande medida, daguilo que

este autor denomina “ mandado de defini¢céo”;

c) Dworkin se refere a uma dimensdo de peso e de importancia presente em seu
conceito de principio e que impediria, ao contrario das regras, a exclusdo de um em favor da
aplicacdo de outro, como fatalmente acontece com as regras. Essa dimensdo de peso —
também expressamente referenciada por Alexy — seria o ponto por onde o argumento da

ponderacdo seria introduzido no conceito de principio de Dworkin.
Tais consideragoes, todavia, ndo parecem estar corretas.
I sto porque:

a) como dissemos no item anterior, Alexy e Dworkin operam com diferentes

conceitos de norma e o caréter dedntico dos principios é dado de maneira distinta em cada um

249 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., pp. 179 e segs, ALEXY, Robert. Teoria de la
Argumentacion Juridica. Traducdo de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid: CEC, 1989, pp. 205 e segs.
Neste trabalho, procuramos atentar, também, para a manutencdo do eu transcendental kantiano como totalidade
Metafisica, que aparece como locus fundamentador do elemento formal a priori da ponderacao.
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deles. Para Alexy, o principio tem carater debntico porque, como mandado, participa, ao lado
das regras, do género norma. Para Dworkin a normatividade do direito se manifesta
concretamente na propria pratica interpretativa e ndo num sistema légico previamente
delimitado, sendo, portanto, o conceito de norma remetido a um nivel pragmético — e ndo
meramente semantico como quer Alexy. Os principios sGo normativos em Dworkin porque

acontecem, argumentativamente, no interior desta atividade interpretativa que é o direito;

b) E, de algum modo, apressada a aproximagao que se faz entre o tudo-ou-nada de
Dworkin e a subsun¢do como forma de aplicacdo do direito preservada por Alexy. Subsuncéo
pressupde silogismo que, por sua vez, repristina a velha cisdo entre questao de fato e questéo
de direito que definitivamente ndo esta em jogo quando se fala de tudo-ou- nada. Ademais, a
referéncia dworkiana a essa caracteristica da regra refere-se muito mais ao modo como se da a
justificacdo argumentativa de umaregra, do que propriamente ao seu modelo de aplicacdo. Ou
sgja, quando se argumenta com uma regra ela é ou ndo €, e sua “aplicacéo” nao depende de
um esforco argumentativo que va aém dela propria. Ja num argumento de principio, é

necessario que se mostre como sua “aplicagdo” mantém uma coeréncia com o contexto global

dos principios que constituem uma comunidade;

C) isso implica, diretamente, a dimensdo de peso ou importéncia a que Dworkin
faz referéncia no seu conceito de principio. E possivel dizer que Dworkin combina peso e
importancia porgue, ao contrario das regras, nenhum principio deixa de ter importancia e pode
ser excluido da fundamentacdo de uma decisdo. Sua dimensdo de peso implica que, um
argumento de principio sempre se movimenta de forma coerente com relacéo ao contexto de
todos os principios da comunidade. Desse modo, a justificagcdo do fundamento da decisdo sO
estara correto, na medida em que respeite o todo coerente de principios num contexto de
integridade. Isso implica: os principios tém, desde sempre, um caréter transcendental, porque,
diferentemente das regras, nunca dispensam uma justificacdo que nos remete a uma totalidade
na qual, desde sempre, j& estamos inseridos. Por isso, ponderacéo e dimensao de peso ndo sao

equivalentes.

Com isso, foi possivel ressaltar, com maior precisdo, como Dworkin e Alexy

apontam para direcOes diferentes como suas posi ¢des sobre 0 conceito de principio.

A partir do que foi dito, podemos afirmar que, para Dworkin, ndo ha uma cisdo
radical entre regras e principios que estdo, de modo permamente, implicados na prética
interpretativa que € o direito. Ha uma diferenca entre regra e principio porque quando nos

ocupamos das controvérsias juridicas e procuramos argumentar para resolvé-las, somos
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levados a nos comportar de modo distinto quando argumentamos com regras e quando
argumentamos com principios. Ha um elemento transcendente nos principios, porque quando
argumentamos com principios sempre ultrapassamos a pura objetividade em direcdo a um
todo contextual coerentemente (re)construido, algo que permace oculto pela objetividade
aparente das regras. Tanto € assim que o proprio positivismo de Hart, levado por essa
objetividade das regras, construiu umaimagem do direito ndo conseguindo descrevé-1o colado
na propria faticidade. 1sso parece permanecer na classificagdo (semantica) proposta por Alexy
em seu conceito de norma. A partir dele somos surpreendidos por uma artificialidade que
efetua uma cisdo radical entre regras e principios oferecendo, inclusive, diferentes

~_ 3

procedimentos para a “aplicagdo” de cada uma destas espécies normativas.

Destarte, 0 que Alexy opera € uma classificacdo de normas, num sentido préximo
daquilo que no Brasil ficou famoso no formato da classificacdo das normas constitucionais. O
modelo matemético do a priori de Alexy e, em Ultima andlise, de todo positivismo juridico de
inspiracdo kantiana, faz com que a seguranca e certeza da argumentacdo juridica se dé,

pretensamente, no ambito de uma estrutura forma a priori que é a ponderacao.

4.3.3. O “método” do juiz Hercules (o direito como integridade) e o procedimento da
ponderacao: O procedimentalismo alexyano contraposto ao substancialismo de Dworkin

O que justifica, ou torna legitimo, o fundamento langado pelo juiz na decisdo
judicial? Essa parece ser a questdo centra que opbe o juiz Hercules de Dworkin e a
ponderacdo de Alexy. A técnica da ponderacdo legitima a decisdo pelo procedimento: se
foram respeitadas as trés etapas da lei de colisdo, o0 resultado da sentenca se torna
inquestionavel; em Dworkin o “método” do juiz Hercules pressupde que em toda decisdo o
julgador estd4 “onerado” a justificar sua fundamentagdo num contexto que envolve um
argumento de principio. Na reconstrucdo narrativa do direito colocado em questéo, o impacto
dos juizos do préprio Hercules serd disseminado. O contexto justificador se mostra num
conjunto de principios coerente que justifiguem a historia narrada, na forma exigida pela
equidade.

Portanto, nos parece esclarecedor apontar para as diferencas entre método,

procedimento e “método” para que tenhamos presente rigorosamente aquilo de que se faa.
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Fazemos uso do termo “método” entre aspas para distingui- o da acepcéo que em
torno dele se constréi na modernidade no sentido de um procedimento mecanico prévio capaz
de ordenar e estruturar o conhecimento de algo. Para esse sentido, usamos o termo método
sem aspas. Com “método” queremos significar — como esclarece Heidegger — o caminho
através do qual se segue a coisa>°. Esse caminho serd, desde sempre, provisorio umavez que
0s resultados acangados sempre serdo provisorios e dependerdo de uma confirmacdo para
saber qual a percuciéncia de tais resultados. O método em sua acepcao tradicional mente aceita
desde a modernidade, tem o cardter de rigidez e a cremca de que seu resultado sera sempre
correto. Trata-se, portanto, de estruturas candnicas ou etapas rigidamente pré-determinadas,
enguanto que no “método” estamos diante de um constante caminhar que procura, na medida
do possivel, mostrar aquilo que persegue. Ja a distincdo entre método e procedimento se
afigura bem mais complexa. Todavia, para efeitos do que nesta pesquisa pretendemos
abordar, podemos dizer que, enquanto pela idéia de método tradicionalmente desenvolvida,
estava também implicada uma pretensdo de certeza e verdade ao final de sua correta
aplicagdo; quando falamos em procedimento temos que o conteldo da decisdo tomada
conforme o procedimento & em principio, irrelevante®®!. Com isso, nos aproximamos em
grande medida das questdes que envolvem todo problema democrético de legitimacéo e
estrutura das decisdes politico-juridicas que €, no fundo, o problema gque se enfrenta com a
questdo da ponderagcdo e do juiz Hercules. Dessa forma, a ponderacdo tem o caraer de
procedimento na medida que a justificagcéo da fundamentacdo da decisdo tomada pelo juiz €
dada conforme o procedimento, sendo desonerado de uma justificagdo conteudistica. Ja o
“método” de Hercules reivindica umajustificacdo de um contexto conteudistico no interior do
gual forma e conteido se interpenetram. Ou sgja, Se exige que ndo apenas o procedimento segja
eqliitativo, mas também que produza um resultado que justifique a coagdo do Estado®?.

Desenvolveremos, primeiro, a forma como Alexy apresenta a ponderacdo. Ja
sabemos que a ponderagdo tem lugar nos chamados casos dificels e que ela visa sanar uma
eventual colisdo de principios para que, depois de sua correta aplicacdo, possa ser
determinada a regra a ser subsumida ao caso. Ou sgja, ndo ha em Alexy propriamente
aplicacéo de principios — nos termos das tradicionais teorias semanticas da interpretacéo

juridica — mas somente aplicacdo de regras, visto que do procedimento da ponderagdo — que

250 cf. HEIDEGGER, Martin. Os Conceitos Fundamentais da Metafisica. op., cit..

251 Neste sentido Cf. NEVES, Marcelo. op., cit., p. 136-137.

252 Cf. CALSAMIGLIA, Albert. El concepto de integridad en Dworkin. In: Doxa — Cuadernos de Filosofia del
Derecho. n. 12. Alicante, 1992.
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opde dois principios em conflito — resulta uma regra que serd efetivamente subsumida ao caso
concreto.

Alexy desenvolveu varias estratégias para legitimar seu procedimento que
merecem ser explicitadas. Como uma pergunta guia, podemos oferecer a seguinte questéo:
Quem elege os principios conflitos para que sgja realizada a ponderacéo? Por que sdo sempre
apenas dois os principios em conflito? Qual a diferenca entre principio e valor? Por que o
juizo de ponderacdo € sempre um juizo de valoracdo, mas isso ndo implica dizer que o
contelido dos principios sejam propriamente valores?

Procurando esclarecer as questdes que envolvem a ponderacdo e o possivel
enaltecimento de um subjetivismo do juiz na aplicacdo de tal técnica, Alexy procura
desenvolver a idéia daguilo que ele chama de “dogmatica dos espagos’ que se vinculam,
intimamente, & formula da ponderagdo?®3. Para de, esta construcdo de uma “dogmética dos
espacos’ resolveria 0 problema de possiveis subjetivismos, a0 mesmo tempo em que
demonstra a racionalidade da técnica da ponderacdo a partir dos limites que sdo impostos
pelos espacos estruturais e pelos espacos epistemol dgicos. Os “espacos’ sao 0s lugares nos
guais o legislador e o julgador se movimentam em razéo da aplicacdo dos principios juridico-
congtitucionais. No desenvolvimento desta dogmatica, deve-se ficar claro o papel exercido
pel os espacos estruturais e pel os espacos epistemol gicos (ou cognitivos).

Os espagos estruturais sdo definidos pela auséncia de mandamentos ou proibicoes

constitucionais definitivas. O que a congtituicdo ndo proibe ela libera ou deixa livre

253 Ainda neste texto, Alexy argumenta em defesa da sentenca Liith — proferida pelo Tribunal Constitucional
Federal Alem&o em 1958 —, uma das famosas intervengdes que o Tribunal exerceu durante o apogeu daquilo que
se convencionou a chamar “jurisprudéncia dos valores’. Para Alexy, ndo h& que se falar em
sobreconstitucionalizagdo do ordenamento, como entendem Forsthoff e Béckenférde, a partir da qual o Tribunal
estaria exercendo uma competéncia normativa inadmissivel em um contexto democratico. Segundo de, alinha
desenvolvida a partir da sentenca Liith “estd em geral correta. Erros foram naturalmente cometidos e em toda
parte perigos estdo a espreita. Estes, porém, podem ser prevenidos com meios que sao imanentes a estrutura dos
principios constitucionais e, com isso, a estrutura da Constitui¢do que os contém. Trazé-los a luz é tarefa de uma
dogmética dos espacgos (...) Uma Constitucionalizagcdo adequada somente é possivel obter sobre o caminho,
pedregoso e cheio de manhas, de uma dogmatica do espago”. Criticando fortemente a linha de decisdo da
sentenca L ith, em particular o “método” utilizado para sua fundamentacéo, Friedrich Miller assevera: “Tal
procedimento (a ponderagdo) ndo satisfaz as exigéncias, imperativas no Estado de Direito e nele efetivamente
satisfativeis, a uma formagdo da decisdo e representagdo da fundamentagdo, controlavel em termos de
objetividade da ciéncia juridica no quadro da concretizagdo da constituicdo e do ordenamento juridico
infraconstitucional. O teor material normativo de prescrigdes de direitos fundamentais e de outras prescrigoes
constitucionais € cumprido muito mais e de forma mais condizente com o Estado de Direito com ajuda dos
pontos de vista hermenéutica e metodicamente diferenciadores e estruturante da andlise do dmbito da norma e
com uma formulagdo substancialmente mais precisa dos elementos de concretizacdo do processo prético de
geracdo do direito, a ser efetuada, do que com representacdes necessariamente formais de ponderagdo, que
consequientemente insinuam no fundo uma reserva de juizo (Urteilsvirbehalt) em todas as normas
constitucionais, do que com categorias de valores, sistema de valores e valoragdo, necessariamente vagas e
conducentes a insinuacgdes ideol6gicas’. Mller, Friedrich. Métodos de Trabalho de Direito Constitucional. op.,
cit., p. 36.
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definitivamente. Estes espacos comecam exatamente onde termina a normatividade material
da Constituicdo. Como o controle judicial-constitucional é exclusivamente controle no critério
da Constituicdo, conclui que, onde se inicia 0 espaco estrutural, termina consequentemente o
controle judicial-constitucional .

Ja os chamados espacos epistemol 6gicos (ou cognitivos) é, segundo Alexy, de
tipo totalmente diferente. Ele n&o nasce dos limites daquilo que a Constituicdo ordena ou
proibe. Um espaco epistemol 6gico nasce dos limites da capacidade de cognicdo dos limites da
Constituicdo. No espaco estrutural, considerages juridico-funcionais ou principios formais
nao desempenham nenhum papel. Mas os problemas dos espacos epistemol 6gicos ndo podem
ser selecionados sem eles. Ou sgja, 0s espacos estruturals, funcionam como uma espécie de
“condicéo de possibilidade” dos espagos epistemol 6gicos.

Podem ser trés os espagos estruturais. 0 espaco de determinacdo que funciona
como determinacdo dos limites das finalidades impostas pelos principios juridicos
constitucionais (até que ponto a constituicdo permite e quanto permite); o espaco de escolha
médio que aparece quando os diretos fundamentais ndo apenas proibem intervengdes, como
também ordenam uma acdo positiva do poder publico (maxime do legislador) estando a
principio livre para, na busca dos fins determinados pela Constituicdo, utilizar varios meios
idéneos para sua realizacdo; Por fim, 0 espaco de ponderacdo que é para Alexy a parte
essencial da dogmética-quadro (ou dogmatica dos espagos). A resposta de como o problema
da constitucionalizacéo deve ser resolvido, depende essencialmente da solucéo do problema
da ponderacdo. A compatibilidade entre ponderacdo e dogmaticaquadro depende se pela
ponderacdo algo é determinado ou ndo. Para resolver o problema dessa (im)conpatibilidade,
Alexy propde um voltar de olhos para a estrutura da ponderagdo. No nucleo dessa estrutura
encontra-se a ja mencionada férmula tanto-quanto — que chega a sugerir como “lei da
ponderacao/colisdo” —, formulada da seguinte maneira: quanto mais alto € o grau de nédo-
realizac&o ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia de outro.

Na aplicacdo desta formula devem ser obedecidos trés passos. 1) determina-se 0
grau de ndo realizagdo ou prejuizo de um principio, ou sgja a intensidade da intervencdo que
serd redlizada; 2) deve-se comprovar a importancia da realizacdo do principio em sentido
contrério; 3) Como decorréncia da fase anterior, deve ser comprovado se a importéancia da
realizacdo em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo-realizacdo do principio cuja
aplicacdo sera excluida pela ponderacéo.

Dito isto, Alexy procura contornar a acusacao de que “ somente a subjetividade do

examinador” se encontra presente na ponderacdo a partir da constatacdo de “sentencas
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racionais que bem aplicam a intensidade da intervencéo e o grau de importancia respectivo”.
Como tais exemplos, menciona as decisdes que estipularam o dever dos produtores de artigos
de tabacaria colocar em seus produtos alusdo a perigos a salde (BVerfGE 95,173, 187), uma
intervencdo relativamente leve na liberdade de profissdo (no caso haveria uma colisdo de
principios entre a sallde publica e a liberdade profissional). Uma intervencdo grave seria, pelo
contrario, uma proibicdo total aos produtos de tabacaria. A partir desse exemplo o autor
propde uma escala com os graus “leve’, “meédio” e “grave’, cuja associacao (controle)

racional dos graus de intervencdo é racionalmente possivel. Conclui afirmando que a deciséo
tabaco deixa-se colocar ao lado de numerosas outras que demonstram casos nos quais,

com auxilio da ponderacéo, deixa-se determinar em forma racional o
gue, com base na Constituicdo, € ordenado, proibido e permitido
definitivamente. Com isso, todavia, simplesmente esta refutada a tese,
gue mediante uma ponderacdo sempre tudo é possivel. (..) A
exigéncia por reaizacdo, no méximo possivel, ampla de principios
juridico-fundamentais, que também pode ser qualificada de producéo
de concordancia pratica ou de otimizagdo normativa, significa,
portanto, tudo menos o mandamento de aspirar a um ponto maximo.
Cada principio quer, sem divida, para si 0 maximo possivel. Otimizar
principios colidentes, porém, ndo significa ceder a ele, mas pede, ao
lado da exclusdo de sacrificios desnecessérios, somente a justificacdo
do sacrificio necessario por, pelo menos, igual importancia da
realizacdo do principio, a cada vez, em sentido contrario. 1sso é um
critério negativo, que mostra que também a otimizacéo no quadro da
ponderacdo é compativel com o caréter-quadro da Constituicgo?>*.

Quanto aos espacos epistemol 6gicos, outra passagem sintetiza bem as

posturas de Alexy frente a necessidade/possibilidade de limitagdo do exercicio da ponderacéo:

nenhum espago € ilimitado. A limitacdo, em ultimo lugar, somente
pode resultar do proprio direito fundamental. 1sso encontra sua
expressao nisto, que ao lado dalel de ponderacdo material, que esta na
base do espaco de apreciacéo estrutural, vale uma lel de ponderacéo
epistemol gica, que se deixa formular como segue: quanto mais grave
pesa uma intervencdo em um direito fundamental, tanto mais alta deve

ser a certeza das premissas sustentadoras daintervencdo®°.

N&o sb temos aqui, explicitamente, a matematizacao do discurso juridico presente
nateoria dos principios de Alexy, como também salta aos olhos o artificialismo que reveste o

procedimento da ponderacdo. A matematizacdo implica uma espécie de explicagdo natura

254 ALEXY, Robert. Direito Constitucional e Direito Ordindrio. Jurisdicdo Constitucional e Jurisdicdo
Especializada. op., cit., p. 64.
255 | dem, p. 64.
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dos fundamentos juridico, visto que procede tal qua a investigacdo matemética da natureza
prépria da ciéncia moderna. Como vimos com vagar no segundo capitulo deste trabalho, é so
na modernidade que a natureza € investigada fundamentalmente de modo matematico: Uma
lei posta na base (aberta pela investigacéo) no sentido de obter os fatos que Ihe verifiguem ou
Ihe neguem verificacdo. Ou sgja, quando falamos em ponderacéo (ou dogmética de espacos)
nos situamos no ambito de algo que, na filosofia da ciéncia se conhece como contextos de

descoberta e contextos de justificacéo.

Neste sentido, quando se tem um caso dificil — entendido como agueles nos quais
as regras ndo conseguem regular de forma subsuntiva — deve-se primeiro descobrir quais
principios se encontram em conflito. 1sso € importante. Apenas quando ndo ha respostas nas
regras ou, para usar a terminologia alexyana, nos mandados de definicdo, € que se recorre a
um argumento de principio, ou mandados de otimizacdo. Com a otimizacao implica que um
principio deve ser cumprido na maior medida possivel respeitadas as condi¢Oes reais e
juridicas, toda vez que estiver em jogo uma questdo de principio, dira Alexy, sempre havera a
necessidade de se ponderar®®. Isso porque ndo havendo hierarquia entre principios e sendo
todos eles mandados de otimizacdo, eles permanecem em constante tensdo, de modo que,
apenas a ponderacdo podera determinar qual principio devera prevalecer, estabelecendo assim
aregra a ser aplicada ao caso. Portanto, depois de descobertos os principios em conflito, no
contexto do caso analisado, passa-se para 0 contexto de justificagdo dado teoricamente pelo
procedimento da ponderacdo. Para a justificacdo se dar, tem se previamente determinada uma
lel posta na base da investigacéo que descobriu o conflito entre principios que devera “testar”
sua verificabilidade. No exemplo trazido pelo préprio Alexy na questdo envolvendo o

“principio” da saude publica e o “principio” da liberdade profissional, no caso dos produtores

256 E importante (e necessario) frisar que a critica & cisdo, estrutural, entre casos faceise casos dificeis é dirigida
a Alexy e decorre de sua distingdo, igualmente estrutural, entre regra e principio. Alexy procede assim porgque
se mantém aprisionado ao paradigma dafil osofia da consciéncia e atende, com isso, a uma exigéncia do esquema
representacional sujeito-objeto — estabelecer previamente o que sgja um caso facil ou um caso dificil significa
objetificar o processo compreensivo. Essa operagdo acarreta, como bem assinala Lenio Streck, a substituicdo da
razéo prética e a construcdo de uma teoria da argumentacdo que busca construir uma racionalidade discursiva,
estabelecendo previamente modos de operar diante da indeterminabilidade do direito — como € o caso da
ponderacéo. Essetipo de cisdo ndo ocorre em autores como Dworkin. Isso porque “Dworkin, contrapondo-se ao
formalismo legalista e a0 mundo das regras positivista, busca nos principios 0s recursos racionais para evitar o
governo da comunidade por regras que possam ser incoerentes em principio. E neste contexto que Dworkin
trabalha a questdo dos hard cases, que incorporam, na sua leitura, em face das dividas sobre o sentido de uma
norma, dimensdes principioldgicas, portanto, ndo consideradas no quadro seméantico da regra. Distinguir casos
simples de casos dificeis ndo € o mesnp que cindir casos simples de casos dificeis. Essa pode ser a diferenca
entre a dicotomia hard e easy cases de Dworkin e a das teorias discursivo-procedurais. Cindir hard e easy cases
€ cindir o que ndo pode ser cindido: o compreender, com o qual sempre operamos, que € condicdo de
possibilidade para a interpretagdo (portanto, da atribui¢do de sentido do que seja um caso simples ou um caso
complexo)” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 250).
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de produtos tabagistas serem obrigados a imprimir avisos de risco a salde advindos do uso
continuado de tais produtos. Trata-se de um caso dificil segundo Alexy porgue, mesmo
havendo regra que determine a obrigacéo dos fabricantes tal regra poderia ser inconstitucional
se estivesse em desacordo com o principio da liberdade profissional. Porém, se descobre que,
além da liberdade profissional a Constitui¢do também guarnece o principio da salde publica o
gue torna conflituosa — no ambito semantico — a determinagdo da regra a ser aplicada ao caso
em questd. E importante notar que Alexy ndo coloca com problema “quem” descobre os
principios em conflito e parece ignorar que essa decisdo — sobre quais principios estdo em
colisdo — € fator determinante para sua ponderacdo. 1sso ndo se da por um motivo aleatorio,
mas porque as teorias juridicas de um modo geral, que circulam no ambito da dicotomia
descoberta e justificacdo, ndo estéo preocupadas com o contexto de descoberta, mas apenas e
simplesmente com o contexto de justificacdo. Nao é preciso muito esforgo para perceber que
também teorias positivistas como a de Hans Kelsen compartilham desta caracteristica. Como
ja fol varias vezes ressaltado, Kelsen ndo se preocupa com o contexto de descoberta
(interpretacdo do direito — ato de vontade) por ser este um problema da raz&o prética que ndo
pode ser apreendido tedricamente pela razéo. Todavia, partindo de contextos de descobertas
(evidentemente ndo problematizados), Kelsen constréi toda Teoria Pura do Direito sob o
signo de um contexto de justificagdo procedimental de validade do direito (interpretacéo da
ciéncia do direito — ato de conhecimento). Novamente a proximidade entre Kelsen e Alexy
fica evidenciada. Ambos se situam num contexto de justificacdo dado matematicamente por
uma estrutura procedimental pré-determinada. E mais! Tanto Alexy quanto Kelsen professam

um conceito semantico de norma juridica

N&o deixa de ser curioso que € justamente o contexto de descoberta que torna
problematica toda estrutura da ponderacdo na forma como a desenvolve Alexy. Além do
problema de “quem” elege os principios em conflito — o que por s O ja aponta para um
elemento discricional ndo tematizado pelo autor — podemos elencar também como uma
guestdo problemética a seguinte pergunta: Por que a salde publica, que consta textualmente
na Constituicdo, € um principio e ndo uma regra? Por que a liberdade profissional, que consta
textualmente na Congtituicdo, € um principio e ndo uma regra? Ou sga, 0 que faz um
principio ser um principio? Fora do contexto justificador da ponderacdo — ressalta-se que €
abstrato e artificial — ndo h&d como assegurar, com uma precisdo minima, o conceito de
principio proposto pela teoria da argumentacdo juridica alexyana. Afinal, o smples fato de

compor o0 texto constitucional faz com que um enunciado juridico goze do cardter de
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principio. Ou sera a determinacdo da otimizacdo que deve ser encarada como fator
determinante para que um principio se manifeste como um principio. Evidentemente que esta
Ultima alternativa parece ser mais coerente com a teoria de Alexy. Todavia, ainda nestes
termos, temos um problema na definicdo de otimizacdo como caracteristica especifica dos
principios. a discricionariedade que emana da avaliacdo de até que ponto um principio deve
ser efetivado.

Desse modo, somos remetidos forgosamente, ao ambito de justificacdo, ou sgja, a
ponderacdo. Também quanto a prépria estrutura da ponderacéo € possivel formular agumas
guestdes importantes. 1) para Alexy, principios séo distintos de valores, embora a ponderagéo
tenha lugar a partir de um procedimento que € valorativo. Portanto o juizo que decide a
respeito de cada uma das “etapas’ da “lei da ponderacdo” é um juizo vaorativo; 2) o
resultado da ponderacdo — isto é, a regra da ponderacéo — ndo aparece como um problema
efetivo para Alexy, pois sua validade esta condicionada ao procedimento. Estes dois fatores
devem nos permitir iluminar o fato de que Alexy ndo consegue se livrar do problema que o
paradigma filosofico sob 0 qual est4 assentado |he legou: a aporia entre razéo tedrica e razéo
pratica. Isto porque em todas as questdes que a razdo préatica entre em jogo, sua saida €
sempre garantida por uma construgdo tedrica, que ndo responde nem o problema prético da
valoracéo das etapas da ponderacéo, nem o problema prético do resultado do procedimento da
ponderacdo. Portanto, o verdadeiro problema interpretativo do direito (0 de sua
indeterminacdo e da consequente discricionariedade da deciséo judicial) permanece ndo
resolvido por Alexy, tendo em vista que ele continua oferecendo construcdes abstratas para
solucdo dos problemas juridico, situando-se no ambito daguilo que Dworkin chama de teorias
semanticas.

Mas como fica, entdo, o conceito de principio no interior do “método” de

Hercules desenvolvido por Dworkin em seu conceito de direito como integridade?

Para responder tal indagacdo, é preciso saber se transportar para 0 ambito em que
Dworkin desenvolve suas consideracfes sobre Hercules percebendo no que ele se distingue
daguele no qual Alexy edifica sua ponderagcdo. De um modo muito simplista poderiamos dizer
gue enquanto a teoria alexyana € semantica, Dworkin nos oferece uma teoria pragmatica que
parte do pressuposto de gue o direito sgja uma prética interpretativa. Mas isso ndo seria

suficiente para captar ariqueza do pensamento dworkiano.

Para Dworkin a complicacdo se manifesta ja no momento de se descrever aquilo

sobre 0 que, em direito, realmente estamos falando. Evidentemente que para Dworkin néo
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serd sobre fundamentos ou procedimentos matematicos construidos por abstracdo ou
generalizacdo. Quando se encara o direito como pratica inter pretativa todos os procedimentos
metodol 6gicos sdo instalados em funcéo das controvérsias que cada um de nos temos sobre o
gue sgja direito e até onde é legitima a coercdo exercida pelo Estado sob o signo do direito. Ja
neste ponto fica claro porque Dworkin ndo aceita nenhum tipo de discricionariedade judicial:
permitir que o juiz decida de modo a inovar na seara juridica pode representar um exercicio
arbitrério (ndo justificado em principios da comunidade moral) da coercéo estatal colocando-

se no ténue liame que sustenta o exercicio legitimo da forca e a excegéao.

Portanto, no interior do “método” de Hercules, hd uma nitida preocupacdo com o
resultado da decisdo, ao contrario do que encontramos na posi¢éo de Alexy. Desse modo, uma
decisdo judicial estara justificada ndo apenas quando respeita a equidade dos procedimentos,
sendo quando respeita a coeréncia de principios que compdem a integridade moral da
comunidade. Ou sgja, a idéia de principio em Dworkin ndo é materializavel a priori em um
texto ou enunciado emanado de um precedente, lei ou mesmo da Congtituicdo, mas um
argumento de principio remete a totalidade referencial dos significados destes instrumentos
juridicos. Tanto € assim que, no Império do Direito o “método” de Hercules e o direito como
integridade aparece nestas trés dimensdes. nos precedentes (ou no common law); nas leis; e i

257 Com bem aude Calsamiglia®®®, a partir das criticas de Dworkin ao

Constituicéo
positivismo o do conceito de principio produzido a partir de entdo passa a ser impossivel
digtinguir — de modo antecipado, vale dizer: matematico — um principio juridico de um
principio moral ou social. A juridicidade do principio somente podera ser determinada
efetiviamente no momento de sua interpretacdo, que ndo necessariamente sera realizada pelo
juiz em sua decisdo, mas que — por motivos metodol6gicos — € na decisdo judicial que os
principios devem ser analisados. Portanto, o conceito de principio, visto desta perspectiva néo
pode ser pensado em sua realidade, entendida como quididade. O conceito de principio se
manifesta sempre numa possibilidade que, ndo € exagero afirmar, nunca chega a se esgotar.
Ha uma certa intangibilidade no que atina a seus significados 6nticos. Isso porque no
momento em que 0 caso concreto é resolvido através de um argumento de principio — que no
interior do direito como integridade nunca se da por meio da articulagdo de apenas um
principio, mas sempre do contexto e da repercussao no todo de principio da comunidade — tal
argumento ficard assentado como precedente e atrelard, de forma compromissoria, uma

possivel decisdo posterior tomada em um caso similar. Neste sentido, o direito como

257 Cf. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. op., cit., pp. 305 e segs..
258 Cf. CALSAMIGLIA, Albert. El concepto de integridad em Dworkin. op., cit..
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integridade trata de reconstruir a histéria juridica de uma determinada comunidade. Onde se
encontram critérios contraditérios para solucdo dos problemas apresentados pelo caso
concreto, trata de encontrar uma explicacdo para elas e de exigir que as distingcdes e
determinagdes produzidas no caso ndo se fagcam a0 acaso, sendo que respondam por razdes
publicas e justificadas. 1sso quer dizer que a atividade coativa do Estado — realizada sob o
signo do direito — exige uma regposta a um conjunto coerente de principios. No caso de
necessidade de rompimento com essa cadeia de significados, a necessidade de justificacdo
aumenta ainda mais, e a remissdo ao contexto conjuntural dos principios se faz de maneira
ainda mais delicada. Porém, essa modificacdo adere-se a integridade do direito de modo que

sua modificag8o exigird 0 mesmo processo, em um momento subsequiente.

4.4, Os principios como introducéo do mundo prético no Direito (Streck)

E uma afirmacio fregiiente no decorrer do trabalho que quando se aborda o
conceito de principio € preciso problematiza-lo tendo claro o modo de se pensar que o
sustenta. Dito de outro modo: € preciso entender que 0s principios — naquele conceito que se
trabalha a partir do segundo pds-guerra — precisam ser trabalhados em um contexto de

investigacdo que € pragmatico-semantico e ndo semantico-sintatico.

Quando falamos do mundo prético falamos necessariamente da diferenca
ontologica e de seu desdobramento — de acordo com a fenomenologia hermenéutica — no
ambito da analitica existéncia e da histéria da filosofia. Sabemos, também que, com isso,
tocamos no problema do conhecimento que, por sua vez, sempre pde como problema uma
guestéo que envolve paradigmas de racionalidade ou, para usarmos uma expressao de Stein,
vetores de racionalidade®®. Com Kant, temos como vetor de racionaidade a causalidade.
Com a determinacdo da causalidade, Kant reduziu o todo do conhecimento humano de modo
a adapté-1o ao seu vetor de racionalidade. Como alguns dos problemas desta totalidade n&o
podiam ser colocados pela teoria da causalidade, o filésofo tentou eliminglos do campo do
conhecimento possivel a partir da determinacéo da coisa em si*®®. Com isso, ele introduziu
limites para a metafisica, ficando simplesmente com o aspecto da metafisica que poderia ser

sustentado pela causalidade. Com sua investigagdo do conhecimento efetivo — ou das

259 Cf. STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca. op. cit., 169.
250 1 dem, p. 171.
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condic¢des de possibilidade do conhecimento especifico, tanto fenoménicas quanto inteligiveis
— Kant acabou por fazer apenas uma metafisica: a da natureza; enquanto o problema do
homem e sua liberdade, bem como a metafisica teol 6gica fora excluida de sua reflexdo porque

seu vetor de racionalidade ndo dava conta do todo.

Diante disso, temos que nos perguntar: como podemos fazer teoria juridica —
enquanto disciplina do agir humano, do vivente no mais amplo sentido do termo — tendo
como vetor de racionalidade a causalidade? A resposta € ndo podemos. Qualquer teoria do
direito que se assente sob a teoria da causalidade sempre tera que prestar contas ao final, posto
gue retira do problema aguele em funcdo do qual o direito é e pode ser colocado como
problema: o ser humano. Ora, a metafisica do homem é coisa em s, pois ndo € conhecimento
efetivo segundo o vetor da causalidade. Desse modo, artificializa-se o discurso sobre o direito
procurando-se domina-lo como se fosse conhecimento de uma determinada natureza: a dos
fatos sociais, a dos atos de vontades; a dos valores etc.. Todos os positivismos sdo, de alguma
forma, herdeiros do vetor da causalidade. Inspirados no naturalismo que cresceu e fez moda
no século 19, os positivismos (fatico; normativista; axiol dgico), sofrem da patol 6gica tentagéo
de reduzir — plasticamente — o direito, e com ele os proprios problemas juridicos, a uma

dimensdo em que as coisas simplesmente sdo e nada mais.

Desse modo, poderiamos colocar a pergunta: 0 que é direito? Os diversos
positivismos responderiam: o direito é fato social e nada mais; o direito € um conjunto de
normas e nada mais; o direito séo valores, produzidos pelo fazer humano concebido como
cultura, e nada mais. Como a pergunta pelo conceito de principio se situa no limiar da
pergunta o que € direito?, poderiamos repetir a questdo de modo a colocé-la da seguinte
forma. O que é principio? Os positivismos fético e normetivista responderiam que 0s
principios sdo nada, porgque a plasticidade destas teorias ndo comporta uma investigacdo que
va além da mera objetividade. JA o positivismo axioldgico procura responder a questdo, mas

esbarra na objetificacdo, quando afirma que os principios sdo valores.

Na verdade, tanto a pergunta pelo conceito de direito quanto a pergunta pelo
conceito de principio, precisam ser colocadas numa dimensdo, poderiamos dizer,
“ontologicamente correta’. 1sso implica ndo colocar a pergunta em termo e uma simples
realidade empirica que €, mas sim como algo gue acontece em seu modo de ser. Desse modo,
perguntamos. de que modo o direito acontece? De que modo os principios acontecem. Ora,
acontecem na abertura do ser-ai enquanto ser-no- mundo. E isso nos leva para fora do vetor da

causalidade, em direcdo de um outro: a diferenca ontol égica.
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Com a diferenca ontolégica ndo temos mais um vetor de racionalidade que
explique a natureza ou mesmo Deus. Com a diferenca ontolégica d&se um encurtamento
hermenéutico — na feliz expressdo de Stein —a partir do qual resta apenas a condicdo humana,

o modo préprio de ser do ser-ai?°?.

Desse modo, 0 encurtamento hermenéutico — efetuado pelo vetor de racionalidade
da diferenca ontol6gica— atira o “mundo prético” para dentro da filosofia no sentido de que a
compreensdo do ser (que portanto se torna um conceito operativo, ndo mais apreensivel como
smples presenca ou “ser diante dos olhos® — Vorhandenheit) tem como condi¢gdo de
possibilidade o proprio compreender-se do ser-ai em seu ser. Assim, a auto-compreensao
deixa de ter um aspecto reflexivo e passa a assumir o0 carater de um comportar-se consigo
mesmo. O cuidado (Sorge) como ser do ser-ai implica sempre autocompreensdo: nos
compreendemos como ser-ai enquanto somos-no-mundo; e, enquanto somos no mundo,
compreendemos o ser. Como afirma Streck: “Dasein significa, pois: nés ndo apenas somos,
mas percebemos que somos’2%2. Do cuidado, em sua triplice estrutura, deriva-se o existencial
da ocupagéo (Besorgen) que designa um modo de & do ser-no-mundo, a saber, todas as
maneiras de comportar-se que apontam para uma lida com um ente, que ndo se mostra como

ser ai?®s,

Por tudo isso, parece ficar claro como o préprio conceito de ser em Heidegger
aponta para essa retomada do mundo pratica pela filosofia. Enquanto um conceito com o qual
operamos enquanto nos compreendemos e compreendemos os demais entes intramundanos, se
evita todos os equivocos e confusdes tanto da filosofia moderna quanto antiga. A filosofia
antiga pensou 0 ser como mera presenca, retirado do tempo. A filosofia moderna, colocando
em xeque a orientacdo cléssica pela substancia, perguntou: mas por que afinal 0 ser como
horizonte universal de orientacdo da filosofia? Por que ndo, ao invés dele, o sujeito, o
conhecer? Também aqui Heidegger mostra como estes contraconceitos modernos arrastaram
implicitamente os antigos conceitos: também o sujeito, o conhecimento sdo de alguma

maneira.

Com seu conceito de ser Heidegger mostrou que “ha uma clivagem entre nés e o
mundo, porque nunca atingimos o mundo dos objetos de maneira direta, mas, sim, sempre

pelo discurso”?®*. 1sso sempre implica num compreender e interpretar que se da de um modo

261 STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca. op. cit, p. 180.
262 STRECK, Lenio Luiz. Martin Heidegger. op. cit., p. 428.
263 Cf. FIGAL, Gunter. op. cit., p. 73.

264 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 168.
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gue ndo pode ignorar a faticidade e historicidade daguele que pergunta pelo sentido: o ser-ai.
Onde o sentido acontece temos necessariamente, como vetor de racionalidade a diferenca
ontoldgica, que liberta a filosofia de todo contexto tedrico opressivo que a marcara desde a
construcdo do sujeito da modernidade. Esse mundo prético, enquanto primado do sertido
enquanto horizonte transcendental no qual aparece qualquer questdo do conhecimento
humano — inclusive o direito e o conceito de principio —, torna impossivel se faar em
gualquer separacdo entre sujeito e objeto, como ja vem sendo afirmado desde o inicio desta
investigacdo. E é impossivel separar sujeito de objeto porque, no fato histérico, j& estamos
mergulhados num horizonte de sentido que devera ser compreendido e interpretado pelas
estruturas existéncias do circulo hermenéutico. Compreensdo essa organizada pelo vetor da
diferenca ontol ogica.

Mas ha outra questdo extremamente importante. Esse mundo pratico so € prético
porgue € histérico. Sendo assim ndo é possivel falar de um sentido que ndo sgja atravessado
pela historicidade do ser-ai. Dai a impossibilidade de se falar em um “grau zero” de sentido
(Streck), que desconsidere a dimensdo histérica no interior da qual estamos, desde sempre,

imersos.

No contexto dessa revolucéo heideggeriana e tendo a diferenca ontol6gica como
vetor de racionalidade, Lenio Streck constréi atese de que os principios sdo responsaveis pela
introducdo do “mundo pratico” no direito. Isso porque € através deles que o debate
envolvendo o ethos, a liberdade, a interpretacdo e outros problemas que se relacionam mais
diretamente a condicdo humana, sdo retomados pelo discurso juridico. Antes, o contexto
tedrico — que de alguma forma ou de outra, com menor ou maior amplitude, buscavam assento
no principio da causalidade — impedia qualquer tematizacéo efetiva dos principios porque
estes eram tidos como irracionalidades, relegados a0 plano da razéo pratica, ou politica
juridica.

Nessa medida, Lenio afirma

Os principios (constitucionais) possuem um profundo enraizamento
ontoldgico (no sentido da fenomenologia hermenéutica), porque
perspectiva ontolégica esta voltada para o homem, para o modo de
esse homem ser-no-mundo, na faticidade. O fio condutor desses
principios € a diferenca ontol 6gica (ontologische Differentz). E por ela
que o positivismo € invadido pelo mundo prético. E neste contexto

gue deve ser entendida a relagcdo entre fenomenologia hermenéutica
com o direito, isto ¢ do mesmo modo como o mundo pratico é
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introduzido na filosofia (esse € o papel da viragem linguistico-
ontoldgica), também o direito sofre uma viravolta®®.

Mas estes principios compreendidos desta maneira “ontol 6gicamente adequada”
sd0 esvaziados de seu sentido se investigados num contexto meramente semantico-sintatico
como faz Alexy. De agum modo, Alexy se mantém atrelado as tentativas teoricas
desenvolvidas no direito a partir do vetor da causalidade. Sua vinculagdo com o sujeito
moderno, juntamente com o carater matematico de sua ponderacéo, levam ao predominio da
representacdo e da objetificacdo dos principios que, deste modo, sdo colocados num lugar
muito distante das regras. A teoria dos principios alexyana, deste modo, objetifica o conceito
de principio e, a partir desta objetificagdo faz a distincdo — que € uma cisdo estrutural —
entre regra e principio. E so porque ha esta cisdo, decorrente da objetificagdo conceitual, é que
Alexy podera construir a formula da ponderacdo como procedimento apto a resolver os
chamados casos dificeis E os casos dificeis nada mais sdo do eu aqueles nos quais estamos
diante da chamada “textura aberta” de Hart ou da “moldura ca norma’ de Kelsen, ambas
teorias semanticas, como € a de Alexy. Esse semanticismo é fataista (como bem assinda
Streck), porque delega aquele sujeito da modernidade, signo de uma subjetividade solipsista,
0 poder discricionario de resolver a demanda. Por tudo que foi dito no topico antecedente,
ficou claro como que a ponderacdo ndo resolve o problema da discricionariedade a partir de
uma justificacdo matematico-procedimental da decisdo judicial, mas sim a retoma de um
modo ainda mais perigoso, uma vez que legitima a discricionariedade do juiz a partir da sua

validac&o pelo procedimento.

Portanto, é preciso acentuar as criticas feitas por Lenio Streck as posicOes
vinculadas as teorias da argumentacdo e a ponderacdo que, de alguma forma ou de outra,
guardam uma relacdo de fundo com Alexy. Segundo Streck as teorias da argumentacdo, em

suas mais diversas matizes, podem ser vistas como uma

Espécie de adaptagdo darwiniana do positivismo face a crescente
judicializacdo do direito, que funciona a partir da elaboracdo de
conceitos juridicos com objetivos universalizantes, utilizando,
inclusive, os principios constitucionais. Os principios constitucionais,
gue deveriam superar 0 modelo discriciondrio do positivismo,
passaram a ser anulados por conceitualizacfes, qie acabaram por
transforméa-os em regras ou proto-regras®®.

265 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 175.
266 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 174.
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Ou sgja o0 que faz a igualdade ser um principio e ndo uma regra? Por que ao invés
de falar em principio da igualdade ndo falamos em regra da igualdade? E o devido processo
legal, o que faz dele um principio? Por que também neste caso ndo podemos falar em uma
regra do devido processo legal?

Definitivamente o conceito de principio ndo se determina pelo grau de abstracéo
ou generalidade®®’. E preciso ter cuidado para ndo transformar um principio em clawsula
geral®®®. Nem conceber os principios como “aberturas axiol6gicas’ do sistema — tal como faz
a maioria da doutrina privativista baseada em autores como Canaris — a partir de onde se

professa aidéa de que os principios séo o0 portal de entrada dos valores no direito positivo.

Em suma, a igualdade ndo é um principio porque é mais geral ou abstrato que uma
regra; nem tampouco 0 é porque através dela introduzimos valores no discurso juridico.
Também ndo podemos aceitar a tese de que principios colidem em abstrato por serem
mandados de otimizacdo que exigem sua implementacdo méaxima respeitada as condicbes
juridicas e féticas. Todas estas teses operam uma espécie de “sequliestro” do mundo pratico.
Falamos da igualdade como principio porque, em qualquer caso concreto estara em jogo o
problema da igualdade, que sempre funcionard como um todo referencial para determinacéo
das regras que irdo construir a regulamentacdo daquele caso na decisdo do juiz. Esta, por sua
vez, ndo podera ser tomada de forma aleatdria, mas sim de acordo com a historia institucional
(leis, precedentes, Constituicdo) e pelos principios morais que ordenam, de modo coerente, a
comunidade. N&o ha um principio para cada caso. Nem apenas dois principios em coliséo
como quer Alexy. 1sso é objetificar. E permanecer dentro da relaco sujeito objeto a busca por

determinar, previamente, qual principio se aplica a um determinado caso e em qual caso se

%57 Frisase que a tese do grau de abstragio e da generalidade é defendida por autores importantes para o
constitucionalismo brasileiro como é o caso de Gomes Canotilho. Com efeito, 0 mestre portugués opera com um
conceito de principio que se determina a partir do grau de abstracéo e, assim se diferenciariam das regras, em
gue o grau de abstracéo seria relativamente reduzido. Isso faz com que também Canotilho cai nas armadilhas da
filosofia da consciéncia e continue afirmando o poder discricionériodo juiz solipsista. Nas palavras do autor: “0s
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacGes concretizadoras (do legislador do juiz),
enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicacdo direta” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 4 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 1124). De se asseverar que a tese de Canotilho é
amplamente reproduzida pela dogmaética juridica brasileira. Autores como José Afonso da Silva, Ruy Samuel
Spindola, Luis Virgilio Dalla-rosa, acentuam o carater de abstracdo e generalidade dos principios como
determinante para sua conceitualizac8o e para efetuar a diferenca com relagdo as regras. N&o rara das vezes, a
tese da abstragéo é aproximada, de forma ndo muito rigorosa, com a classificagdo alexyana em gque o conceito de
principios aparecem como mandados de otimizagdo. Em comum, ambas as perspectivas comungam o fato de
atribuirem alguma margem de discricionariedade para o juiz, 0 que é colocado em questéo quando procuramos
tratar os principios daformacomo propomos neste trabal ho.

268 Neste sentido, vide as criticas de Lenio Streck a recepcso do Novo Codigo Civil pela comunidade juridica
brasileiraque insiste em retrata-1o como o “codigo do juiz”, na parte em que se tem aincorporagéo das chamadas
“clausulas gerais’ que, neste sentido, seriam a abertura para a discricionariedade do juiz (Cf. STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 171).
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aplica um principio (o problema da cisdo estrutural entre easy e hard cases). Em todo caso
singular ha uma totalidade de principios que operam juntos na formacdo da regulamentacéo
pertinente que sera lancada na decisdo. Por isso a “distancia’ entre regras e principios ndo €
assim t&o grande como quer Alexy. N&o ha casos em que se aplicam regras e casos em que se
aplicam principios, mas, pelo contrario, em todo e qualquer caso had a compreensdo e
interpretac@o de principios e regras.

Por tudo isso, deve-se reconhecer razéo a Lenio Streck quando diz que ha uma
diferenca ontol6gica entre regra e principio. 1sso representa um resgate do mundo prético no
ambito do pensamento juridico. Nos principios se manifesta o carater da transcendentalidade.
Em toda caso compreendido e interpretado ja sempre aconteceram 0S principios — e ndo o
principio; toda decisdo deve sempre ser justificada na comum-unidade dos principios, como
nos mostra Dworkin. N&o ha regras sem principios, do mesmo modo que ndo ha principios
sem regras. Ha entre eles uma diferenca, mas seu acontecimento sempre se da numa unidade
gue € a antecipacdo de sentido.
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CONSIDERACOESFINAIS

Em quatro atos, colocamos o conceito de principio em questdo, problematizando
seu sentido. No primeiro formulamos a pergunta e delimitamos o ambito de sua abordagem;
no segundo imergimos no interior do pensamento filoséfico sobre o direito procurando
apontar para os problemas que historicamente foram enfrentados pelos filésofos e tedricos do
direito e em que medida isso influenciou a formac&o de um conceito matemético de principio.
Ainda neste segundo ato, postulamos um espaco ndo matematico em que fosse possivel
pensar 0 conceito de principio; no terceiro ato, encontramos este espaco na fenomenologia
hermenéutica. No quarto e derradeiro ato, confrontamos Robert Alexy e Ronald Dworkin,
otimizacdo e resposta correta, procurando apontar para o artificiadlismo do conceito de
principio de Alexy (herdeiro do pensamento matematico no direito) e para as possibilidades

gue emergem da obra de Dworkin.

Foi necessario colocar o conceito de principio sob vigilancia do pensamento em
virtude de que, num momento em que o direito atravessa uma profunda crise de sentido, o
jurisprudencialismo do segundo pés-guerra cunhou uma nova tradicdo que projeta um outro
horizonte para se pensar sobre o conceito de principio. Isso tem um significado ainda maior
em paises como o Brasil, em que as profundas transformagdes porque passa o0 direito na
contemporaneidade, e os problemas dai advindos, provocam uma espécie de letargia nos
meios juridicos que, envolvidos num lento processo de redemocratizacéo, parecem aceitar, de
maneira acritica, alguns conceitos tradicionais no ambito da teoria juridica. Um destes

conceitos é justamente o0 conceito de principio.

Destes problemas que o direito atravessa na contemporaneidade, destacamos trés
— gue estdo intimamerte ligados ao problema do conceito de principio: a 0 aumento da
dimensdo hermenéutica do direito, propiciado pelo advento das Constituicdes dirigentes e
compromissorias do segundo pds-guerra; b) a inflacdo legidativa, que leva a “bancarrota’ o
sistema juridico romano-canénico (continental), visto que mina a estrutura sistemética das
codificagBes classicas a partir da edicdo sucessiva de “leis-medida’ que visam, no mais das

vezes, remediar uma situacdo concreta. Também os paises do direito anglo-saxénico Eu
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common law) sofrem as conseqiiéncias deste fendmeno, porém as avessas. entre eles se
verifica um aumento do direito legisado em meio a uma tradicdo muito mais judicialista que
anossg; €) a crise da legalidade, fenébmeno proprio da periferia do capitalismo onde o espaco
publico de legalidade — sob o qual se constitui o direito — é perpassado por interesses privados
e as condicdes de regulacéo estatal sdo colocadas em cheque por estes nichos particulares de

poder.

Em todas estas questdes estamos diante de uma situacéo decisiva para a teoria do
direito: a decisdo judicial. Todos estes problemas desembocam, em alguma medida, no
momento decisional e tém, na figura do juiz, 0 seu protagonista. No caso do aumento da
dimensdo hermenéutica do direito pelas Constituicfes, sdo os juizes chamados a intervir para
atender as demandas que os textos destas constituicdes incorporaram. A inflagdo legidativa
gera uma espécie de impossibilidade de conhecimento e informacédo de todo o manancia
legidativo e, no momento da decisdo, o juiz procurara fundamentéla em fatores que Ihe
possibilitem “ir além do texto dalei”. Quanto a crise da legalidade, basta dizer que também o

judici&rio ird responder por ela como o locus privilegiado no momento de decidir.

Portanto, a colocacdo dos correlatos problemas da indeterminacéo do direito e a
necessidade se de construir anteparos para os poderes dos juizes aparecem como que
potencializados diante de tais circunstancias. E em todos estes casos, esta implicita, de algum
modo, a questdo do (ou a pergunta pelo) conceito de principio. Dai aimportancia de colocé 1o
em questdo, para poder determinar seus limites e possibilidades, bem como tornar mais clarae
precisa sua definicdo. Toda nossa pesquisa se fez com esse Unico objetivo; cabe agora

relacionar alguns pontos importantes a titulo de consideracdes finais.

1. Colocamos filosoficamente a pergunta pelo conceito de principio na
perspectiva de percebélo num horizonte de sentido adequado. Isso implica dizer que
procuramos nos aproximar deste conceito juridico de uma maneira transcendental, em
oposicdo a uma abordagem naturalista que, tradicionalmente, predomina nas investigacoes
juridicas produzidas sobre o tema. Desse modo, problematizamos o conceito de principio néo
como um objeto que se apresenta diante de nos para ser conhecido, mas numa dimensao
atravessada pelo sentido que impossibilita qualquer separagcdo entre sujeito e objeto. A
investigacdo pelo conceito de principio, portanto, ndo é algo que se esgota numa simples

experiéncia empirica, mas algo que desde sempre acontece no mundo como um encontro.
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2. Iss0 nos permitiu perceber que o conceito de principio se tornou téo
problemético quanto o proprio conceito de direito, além da prépria complexidade da pergunta
na medida em que a questdo dos principios ndo pode ser desvinculada da pergunta pela
fundamentagdo e pela discricionariedade das decises judiciais. Tal qual acontece com o
conceito de direito, cuja determinacdo definitiva ndo pode ser alcancada, o conceito de
principio se apresenta como pura possibilidade que jamais chega a integralizar-se. Essa
possibilidade, contudo, nos levou até uma investigacdo histérica do uso deste conceito na
perspectiva de delimitar em que sentido falamos do conceito de principio. Essa estratégia foi
relevante a partir do momento em que nos demos conta de que poucos s80 os trabalhos que
procuram apanhar 0 conceito de principios com essa intencionalidade e que, no mais das
vezes, 0 conceito de principio € tratado de modo a pressupor o significado articulado. Desse
modo, sdo produzidas sedimentacdes na linguagem juridica que encobrem a possibilidade do
préprio conceito vir a se tornar um problema. Fala-se de principio, mas ndo de um modo que
0 préprio principio seja problematizado. Desse modo, a problematizacdo deste conceito
passou pela investigacdo destes significados enrijecidos procurando, na medida do possivel,

liberar possibilidades reflexivas que ainda ndo haviam sido exploradas.

3. Nessa medida, destacamos trés significados histéricos em que o conceito de
principio foi empregado juridicamente, tendo como marco as transformacdes operadas na
modernidade pelo racionalismo. Destes trés significados, foi possivel destacar trés conceitos
distintos: a) Principios Gerais do Direito; b) Principios juridico-epistemol 6gicos; ¢) principios

pragmati co- problematicos.

4. Pelos procedimentos da fenomenologia hermenéutica foi possivel perceber no
conceito de principios gerais do direito uma matematicidade que se manifesta em dois
aspéctos. a) naforma; e b) no contetido. No que tange a forma, temos que os Principios gerais
do direito eram articulados a partir de um processo que vai da apuracdo dos problemas de
lacunas nos ordenamentos juridicos codificados de modo indutivo, até sua universalizagcdo
axiomatica capaz de produzir as condicdes necessarias para a posterior deducdo na sua
aplicacdo aos fatos. Ja em relacdo ao contelido, s&0 0s principios gerais do direito aquilo que
ja esta implicado na ordem juridica (de modo latente) e que pode ser assumido

hipoteticamente para solucdo de algum problema oriundo do mundo dos fatos.

5. Mostramos também que ha um profundo vinculo tedrico da fundamentacéo
Metafisica do direito com a articulagdo que neste sentido se faz do conceito de principios

gerais do direito. A interpretacdo heideggeriana da metafisica moderna como um projeto
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matematico de fundamentacdo da natureza nos levou a perceber que, tanto o problema da
discricionariedade dos juizes (resolvida pelo método axiomatico-dedutivo), quanto o da
fundamentacdo (que partia do pressuposto de que 0s principios gerais ja estavam contidos no
sistema da codificacdo, porém de modo implicito), deitam suas raizes na estrutura de
pensamento que se forjou no humanismo renascentista e se cristalizou no racionalismo

moderno.

6. Descartando qualquer hipétese de uma evolucdo histérico-conceitual linear do
conceito de principio, retratamos como epistemol gicos 0s principios que comegaram a ser
gerados no contexto da consolidacdo do Estado Liberal e da radicalizacgo do estatalismo no
continente ro final do século 19. As manifestagbes deste conceito de principio podem ser
descritas em dois niveis correlatos que se distinguem apenas por um motivo de grau de
especializacdo: No nivel da epistemologia de um ramo especifico do Direito — direito
constitucional, direito processual, direito penal, direito administrativo, direito tributario, etc.;
e no nivel de projetos epistemolégicos, também de indole positivista, mas bem mais
sofisticados, como é o caso da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Diferentemente dos
principios gerais do direito, que se encontravam presentes apenas de modo latente no contexto
sistemético do direito positivo, os principios epistemol dgicos ja estdo dados de antem&o. Ou
sga, ndo sdo principios gerais do direito porque ndo possuem a funcdo de suprir eventuais
lacunas existentes no sistema, mas sim a funcéo de possibilitar, de forma unitaria e coerente, o
conhecimento de uma determinada disciplina, sgja ela geral — uma teoria do direito enquanto
fenbmeno global, por exemplo; sga da especia — uma teoria de um ramo especifico do
direito. Em ambos os casos estamos diante de um uso epistemoldgico do conceito que
pretende descrever, em termos de objeto e método, as operagdes juridicas produzidas no

interior da atividade social.

7. Todavia, tanto os principios gerais do direito quanto os principios juridico-
epistemol égicos guardam em comum a estrutura de algo que se conhece por antecipagdo
aquilo com o que se relacionam: os principios epistemoldgicos sdo o jaconhecido de um
ramo do direito; os principios gerais do direito, o j& conhecido de uma ordem juridica
sistematica, ambos percebidos de maneira puramente abstrata pelo modo axiomatico-
dedutivo. Ou sgja, nos dois casos, Se tem como pressuposto que, enguanto juristas que
investigam o conceito de principio, estamos diante de algo que esta implicado na ordem

juridica e que podemos assumir hipoteticamente. E possivel notar, portanto, um evidente
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naturalismo que se manifesta neste modo matematico de se colocar a questdo visto que, neste

sentido, os principios apenas sdo e nada mais.

8. A denominagdo principios pragmatico-probleméticos foi aguela que
encontramos para mencionar o conceito de principio que se forma a partir da tradicéo que, no
continente, comeca a se constituir no horizonte do segundo pés-guerra, a partir da qual se
passa a dar primazia para 0 “momento” concreto de aplicagdo do direito, em detrimento do
“momento” abstrato-sistematico privilegiado no uso dos dois conceitos anteriores. Os
movimentos histéricos que se seguem depois do fim da segunda Guerra Mundia sdo
decisivos para o direito e para as teorias juridicas que se desenvolveram no continente a partir
de entdo. No direito, a radicalizacdo do dirigismo constitucional na Alemanha e na Itdlia, bem
como a ampliacdo do campo da intervencado juridica no tecido social, acirraram a tensao entre
politica e direito. A consagracdo de Tribunais Congtitucionais ad hoc para fiscalizar a
congtitucionalidade das leis faz com que novos problemas metodol égicos sejam tematizados
pelateoria juridica e, dessa maneira, os estudos sobre interpretacdo passam a ocupar, cada vez
com mais proeminéncia, um lugar de destague nas obras produzidas neste periodo. Nessa
medida, d& se umaradical mudanca na intencionalidade com relacdo ao direito que, em Ultima
andlise, trard consigo propostas jusfilosoficas dispostas a repensar o sentido do direito e seus
vinculos com o comportamento humano concreto. 1sso importa em néo traté-1o mais como um
sistema cerrado, construido abstratamente a partir de modelos epistemol 6gicos fundados na
subjetividade e modelados conforme os padrdes matematicos de conhecimento. Isso tudo
implica na afirmacdo de um direito (ius) distinto da lei (lex), ou sgja, de um direito que se
forma a partir de elementos normativos constitutivos diferentes da lei, o que é radicalmente
novo desde a formac&o do direito moderno. Nesse sentido, a afirmagdo dos conceitos de
“direitos fundamentais’, das chamadas “clausulas gerais’, dos “enunciados abertos’ e,
evidentemente, dos “principios’. Todos estes elementos — que, como dissemos, passam a ser

constitutivos da normatividade — sdo reconhecidos independentemente da lel ou apesar dela.

9. O gue une todos estes elementos numa unidade € a oposicéo a qualquer
normativismo abstrato, em favor de uma espécie de jurisprudencialismo a intencionar uma
validade juridica que culmina na prépria prética judicativa que, em concreto, assume e
problematicamente reconstréi aguela validade. O primado tedrico que a matematicidade do
direito racionalista forjou acabava por direcionar a manifestacéo da experiéncia juridica para
0 conhecimento da legislacdo e a supressao de suas lacunas e incoeréncias. Dessa maneira, 0S

debates tedricos e os problemas juridicos passam a reivindicar o estatuto da “prética’ e a
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atividade jurisdicional assume um lugar proeminente nesta questdo. Todos estes fatores
aparecem com nitidez nos movimentos que levaram a consolidacdo da chamada
jurisprudéncia dos valores, que surge na Alemanha em virtude da atuagdo do Tribunal
Congtitucional Federal nos anos que sucederam a promulgacdo da Lei Fundamental
(outorgada pelos aliados). As estratégias de legitimacdo da Lei Fundamental perante os
préprios alemées, e de politica ingtitucional num sentido mais amplo — que passava pela
impressdo que O novo regime causaria na opinido publica internacional — tiveram que
enfrentar conflitos envolvendo casos concretos ocorridos ainda sob a égide do direito nazista.
Pela tradicdo, este era um tipico caso a ser resolvido pela aplicacdo do adagio latino tempus
regit actum. Contudo, isso significaria dar vigéncia as leis nazistas em pleno restabel ecimento
da democracia e fundagéo de um novo Estado. (Re)fundacéo esta que implicava a afirmacéo
de uma ruptura total com o regime anterior. Mas isso reivindicava uma tomada de deciséo
extra legem e, em Ultima andlise, até contra legem. Desse modo, para legitimar suas decisdes
e, a mesmo tempo, ndo reafirmar as leis nazistas, o Tribunal passou a construir argumentos
fundados em principios axioldgicos-materiais, que remetiam para fatores extra-legem de
justificagdo da fundamentacdo de suas decisdes. Afirmava-se, portanto, um direito distinto da
led. Mas ndo bastava isso, era preciso criar instrumentos que permitissem justificar,
normativamente, tais decisoes. Assim é que comegaram a aparecer, nas decisdes do Tribunal,
argumentos que remetiam a “clausulas gerais’, “enunciados abertos’ e, obviamente,
“principios” .

10. Novamente, manifestacdes implicaram um problema de fundamentacéao.
A pergunta que se colocou era: Como esse jurisprudencialismo principioldgico, que afirma
um direito dém e apesar da lei, poderia se airmar sem o assombro do fantasma do
relativismo? No ambito da jurisprudéncia dos valores, destacamos duas estratégias distintas
para o enfrentamento do problema da fundamentac&o e da discricionariedade das decisfes. a
primeira reporta-se para um axiologismo filosdfico ou para uma espécie de direito natural
axiologico, a partir da qual se buscava uma justificacdo, na filosofia, para a objetividade dos
valores veiculados pelas decisdes do tribunal; a segunda estratégia se encaminha para uma
guestédo metodol 6gico-procedimental com o aparecimento da ponderacdo, como consequiéncia
I6gica do principio da proporcionalidade. O Tribuna aplicava 0 método da ponderagdo como
um modo de solucéo para um pretenso conflito entre valores que fundamentavam os direitos
em colisdo. A ponderacdo enquanto método foi duramente criticada por diversos setores do

pensamento juridico alemé&o, sempre com base na acusacdo de relativismo e irracionalismo. E
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neste momento que entra em cena Robert Alexy, para se tornar um dos protagonistas dessa
nova forma que o conceito de principio passou a assumir a partir do horizonte projetado no
segundo pds-guerra. Alexy sempre se mostrou um profundo defensor da valoracdo e da
ponderacdo, porém reconhecia que o Tribunal cometera equivocos sob o signo da ponderacéo
de vaores. Diante disso, 0 autor se propds a “corrigir” os defeitos que a utilizacdo da
ponderac@o pelo tribunal acarretara, construindo ndo mais um método, mas um verdadeiro
procedimento. A partir deste procedimento algumas distingdes precisam ser feitas: Nao se
ponderam valores, mas sim principios; a valoragdo é um processo interno — portanto subjetivo
— de apreciacdo dos principios em conflito; os principios sempre colidem porque, como
mandados de otimizacdo constitucionalizados, eles reivindicam sua realizacdo no méximo
nivel possivel, dentro das possibilidades reais e juridicas. Estas possibilidades sdo
determinadas realisticamente pelo contexto fatico e pelos limites impostos pela propria ordem
sistematica dos principios que estdo, frequentemente, em fluxo de tensdo. Destarte, a
ponderacéo funciona como uma formula tanto-quanto) que ird solucionar esta colisdo de
principios, mas que ndo irg, definitivamente, solucionar o caso concreto. Este influencia na
apreciacdo da ponderacéo, porém ndo retira dela sua solucdo. Da ponderacdo se retira uma
regra que, esta sim, sera subsumida ao caso. Dito de outro modo, a fundamentac&o da deciséo
continua garantida pelos processos tradicionais de interpretacéo e conhecimento do direito —
embora com alguma revisdo no que tange a apreciacdo subjetiva do intérprete — porém, a
minoracdo da discricionariedade se da pela justificacdo desta fundamentacdo que sera

garantida pelo procedimento da ponderacéo.

11. Uma técnica metodologico-formal como a ponderagcdo s6 pbde ser
desenvolvida no continente porque, numa dimensdo mais profunda, j& estamos tomados pelas
estruturas de pensamento que forjaram nosso modelo de sistema juridico (romano-
germanico), ou sgja: um sistema fechado em que toda e qualquer resposta ao problema da
discricionariedade e da ponderacéo deve passar por uma justificagdo axiomético-dedutiva que
€, em Ultima andlise, matematica. Naturaliza-se, portanto, o discurso juridico que se torna
prisioneiro de um corte puramente teorético que o oprime e que tende a privilegiar uma
problematizacdo abstrata a partir da generalizacdo de estruturas formais em contextos
semanticos-sintéticos de investigacdo, em detrimento de uma postura mais colada a faticidade

e aexisténcia, inserida num contexto que € pragméti co- semanti co.

12. E num sentido mais proximo a este contexto pragmético-semantico de

investigagdo que se situa Ronald Dworkin. Proveniente de um sistema juridico que tem por
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caracteristica um modelo aberto de interpretacdo e argumentacdo juridica, no interior do qual

conceitos como o de principio ndo se articulam a partir de uma metodologia axiomético-
dedutivista, mas assumem um modo de ser mais retorico e preocupado com 0s contextos
pragmaticos que envolvem o caso concreto, Dworkin ndo prescreve formulas nem constroi

procedimentos mecanicos para solucionar o problema da discricionariedade e responder a
questdo da fundamentago. Deve-se atribuir a Dworkin a dentincia do poder discricionério do
juiz como o problema central de todo o positivismo. E de seu enfrentamento do positivismo
de Hebert Hart que aparecerd a tese antipositivista que melhor da conta deste que é o

problema centra do proprio positivismo e que este nunca conseguiu — pois nem sequer

chegou a enfrentar — superé-1o. Dworkin superou o problema da discricionariedade positivista
porque pdde encontrar, no conceito de principio, uma aternativa ao naturalismo matematico
das regras do positivismo. De maneira proficua, Dworkin mostrou como, no direito — visto
radicalmente a partir da “ perspectiva do participante” — acontece algo a mais do que asimples
imagem que o positivismo produz do direito. Para além de um modelo de regras, no direito ha
um horizonte de sentido no qual acontecem principios. Mas estes principios ndo sdo reduzidos
a uma entidade objetiva, passivel de ser manipulada pelos juristas. Os principios acontecem
em meio a moral que emerge da propria comunidade. A comunidade € para Dworkin uma
comum-unidade de principios que podem ser investigados num paralelo com a propria pessoa.
Uma pessoa € integra quando age de forma coerente e minimamente regular em suas decisoes
diarias. Do mesmo modo, uma comum-unidade de principios pressupde uma coeréncia em

suas decisdes que devem ser justificadas num contexto de principios. Essa justificacdo sempre
se da neste contexto de principios e nunca em um principio apenas, de forma isolada e
autoritariamente determinado, mas sim a partir de uma fundamentacdo na qual apareca em

gue medida essa decisdo publica se legitima perante a comum-unidade dos principios. Essa,
em linhas gerais, a chamada integridade do direito que, se aceita pelo julgador, devera
permitir a Unica resposta correta para o caso a ser decidido.

13. Mas, como podem estes dois autores apresentar teses t&o opostas para solucéo
daguilo que aparenta ser 0 mesmo problema? Nossa tese € que ha entre eles uma diferenca de
estrutura de pensamento que leva cada um a problematizar a questdo de um modo diferente.
Isso faz com que o préprio modo de colocar as questfes sgja diferente em cada autor, de
modo que 0 que aparece como problema para um, nem sequer chega a ser enfrentado pelo
outro. A prépria idéia de discricionariedade é exemplo disso. Para Dworkin, o poder

discricionario tanto € o maior problema do positivismo que ele desenvolveu seu conceito de
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principio de modo a chegar até a tese da Unica resposta correta justamente para combaté-lo.
Em Alexy, embora sgja a discricionariedade problematizada de modo implicita quando a
ponderacdo se propOe a resolver o problema do relativismo, ela ndo chega a ser colocada
como um verdadeiro problema porque o procedimento da ponderagdo ndo se preocupa com O
resultado produzido, mas apenas com a observacéo correta da formula. 1sso se da assim em
Alexy por ser ele herdeiro legitimo de toda a tradicdo continental e de seus vinculos
profundos com o modo de pensar da Metafisica. Estas questdes nos levaram a tematizacéo dos
pressupostos que nos permite desenvolver um fio condutor que vai de Kart até Alexy,
passando por Kelsen e Radbruch, cujo eixo tematico € justamente a estrutura do pensamento.
Desse modo, tematizamos as relagbes entre o direito e a metafisica e as tentativas de
superacao das armadilhas que o pensar metafisico acarreta. Tudo isso para mostrar que a saida
do beco dogmético da matematizacdo imposta pelo pensamento moderno e da
discricionariedade desenvolvida em torno do fatalismo positivista (Streck), s6 podem ser
colocadas como questdo por um pensamento que tenha superado o modo de pensar da
metafisica. Esse modo de pensar, que comanda a prépria investigacdo dos fundamentos
metafisicos do direito, é garantido pela fenomenologia hermenéutica e através dela foi

possivel chegar a uma interpretacdo mais radical de Alexy e Dworkin.

14. Tais questdes nos levaram necessariamente a Kant como ponto decisivo, a
partir do qual a reflexdo filosofica sobre o direito se torna reflexdo transcendental, que deve
atingir a conceitualizacdo fundamental e a explicitagdo de suas decisivas implicacoes real-
concretas, ou sgja, deve garantir e determinar suainteligibilidade e nada mais. Para afilosofia
do direito, envolvida neste espaco critico, o importante ndo é que o direito deite suas raizes na
natureza racional do homem (a totalidade metafisica do direito natural moderno), mas que
encontre sua fundacdo e sua legitimacdo no carater a priori dos principios universais aos

guais recorre a razdo pratica em todas as suas manifestacoes.

15. Desse modo, com a inversdo do dualismo cléssico e a determinagéo da coisa
em s operados por Kant, temos o abandono dos fundamentos que a metafisica ingénua
impunha ao direito natural (a cosmologia; ateologia e a psicologiaracional), para entrar numa
metafisica do conhecimento do direito. Assim, aFilosofia do Direito representa uma primeira
tentativa de se retirar o pensamento do direito do atoleiro dogmético da Metafisica e temos,
com o criticismo transcendental de Kant, a inauguracdo de uma metafisica do conhecimento
no direito. Desse modo, deixouse de fazer metafisica do direito, preocupada com os modos

de sua manifestacéo e fundamentacdo a partir de processos “naturaisS’ e passouse a perguntar
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pelas condicdes de possibilidade do conhecimento racional do direito, o que implica uma
teoria do conhecimento, no interior da qual se quer saber sobre 0 que se passa ha mente, em
NOSs0S juizos, naguilo que fundamenta, subjetivamente, o discurso juridico. Com a Teoria do
Direito fazse a passagem da teoria do conhecimento, preocupada em descrever e apreender
0S processos internos da consciéncia no momento do conhecimento das regras juridicas, para
uma epistemologia juridica que — baseada em um conceito de verdade como construcéo,
proprio da matematicidade moderna — passa a oferecer tentativas de se mostrar as estruturas
de método e de objeto daquilo que passara a ser chamado de ciéncia do direito. Na teoria do
conhecimento de corte kantiano temos, entdo, uma tentativa de descricdo dos processos
internos do conhecimento; na epistemologia juridica se d& a descri¢do e o aparelhamento de
algo que é exterior, sem perder de vista o fundamento subjetivado que a sustenta. Ou sgja, ndo
se faz epistemol ogia sem uma teoria do conhecimento, pois a teoria do conhecimento passa a
ser a garantia de que ndo se esta a fundar a ciéncia do direito numa pura psicologia ou numa

pura sociologia.

16. Kant pretendeu libertar a filosofia dos dogmatismos da metafisica racionalista
e, a0 mesmo tempo, garantir sua efetividade enquanto conhecimento em face do ceticismo
empirista. O fez a partir do esquematisno e da dialética transcendental da critica da razéo
pura, julgando que, com isso, havia superado a metafisica. Porém, a simples exclusdo da coisa
ems e ainversdo do dualismo classico a partir do esqguematismo da critica, ndo garantiram
para Kant seu sucesso na sua intencdo de superar a Metafisica. A coisa em si foi excluida e
com isso se fez a Critica da razdo pura. Todavia, para que a critica se mantenha de pé ela
necessita da coisa em si. Nao haveria critica sem 0 homem e, a despeito disso, ele a critica ndo
tematiza; a inversdo do dualismo a partir do esquematismo e da dial ética transcendental ndo
retira a problemética envolvendo o mundo. Ou sga, como é possivel fazer teoria do mundo
natural a partir do aparelho humano interno do conhecimento. No fundo, Jacobi, citado por
Stein, tinha raz&o ao dizer que “sem a coisaem si Ndo se entra na critica da razéo pura. Com a
coisaem s ndo se permanece nela’. Desse modo, a coisa em si € como uma sombra gue paira
difusamente sobre toda a critica 0 que a leva em direcdo a aporia entre fendmeno e coisa em

sai, que nela permanece latente.

17. Todas estas questdes que envolvem Kant e o direito influenciaram
decisivamente a teoria do direito de toda a primeira metade do século 20. Pelas portas do
neokantismo se desenvolveram duas tradic¢bes importantes, cada uma delas ligada a uma das

criticas: a escola de Marburgo — filiada & Critica da Razio Pura, e a escola de Baden mais
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ligada a Critica da Razao Pratica. De Marburgo recebe Hans Kelsen as principais influéncias
para compor sua Teoria Pura do Direito, a0 passo que Baden foi a escola determinante
presente nas posturas axiologistas do segundo poOs-guerra, dentre as quais podemos citar a

posicéo de Gustav Radbruch.

18. Como kantiano, Kelsen se filia ao criticismo transcendental da Razédo pura
tedrica e, a partir dos procedimentos criticos da diaética transcendental, determina as
condi¢cbes de possibilidade do fenébmeno juridico operando o processo de especializacdo
daquilo que, no interior do conhecimento efetivo (entendido kantianamente), ha de juridico.
Neste nivel ele efetua o corte radical entre direito e moral, ou qualquer outro tipo de
manifestacdo ético-valorativa ao mesmo tempo que exclui qualquer tipo de abordagem
psicologicista sobre o direito. Desse modo, 0 objeto de sua epistemologia juridica se apresenta
exclusvamente dado pelo sistema de normas juridicas, que imprimem sentidos nos atos
sociais. Ao mesmo tempo, a partir de uma operacdo epistemol 6gica determinada pela norma
juridica enquanto modelo de interpretacéo e objeto da ciéncia do direito, Kelsen garante a
especificidade e a autonomia do direito frente & politica, & sociologia e a ideologia. h&4 uma
espécie de “acerto filosdfico” em Kelsen, na medida em que ele percebeu que o direito ndo é
uma mera realidade factual, mas que h4 um elemento transcendental que o compde. O
problema surge quando este elemento transcendental é reduzido a subjetividade e organizado
de modo matemético dedutivo a partir de sua logica dedntica de proposi¢oes. Também o
problema da separacdo entre ciéncia do direito e direito; ou ainda, entre ato de conhecimento
e ato de vontade se mostram probleméticas frente a uma perspectiva que procure pensar 0

direito fora de padrdes tedricos matematizantes.

19. No axiologismo juridico que aparece no segundo pds- guerra — cuja influéncia
do neokantismo de Baden é sensivelmente sentida — destacamos a teoria do direito de Gustav
Radbruch com sua pretensdo de correicéo do direito (injusto) pela moral a partir da chamada
“férmula Radbruch”. Toda teoria juridica de Radbruch se baseia num culturalismo orientado
por valores proprio dos tedricos de Baden, que enxergam nos valores o verdadeiro elemento
transcendental do conhecimento humano. O que era pura estrutura formal do conhecimento,
passou a ser preenchida pelos valores que, recebendo essa condicdo de transcendentalidade,
passaram a ser iguamente objetificados. O valor era entédo o elemento mais geral (um dever-
ser puro, dird Radbruch) para determinar questbes que ndo conseguiam definir-se pelo
universo empirico do direito positivado. Aquilo que aqui procuramos pensar como sentido

gue sempre acontece num horizonte que jamais chega a se integralizar e sequer conseguimos
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conquistar totalmente, foi objetificado por estas posturas axiologistas de inspiraces
neokantianas que o pensava como valor. O ser humano compreendia 0 mundo e asi mesmo a
partir destes “valores’.

20. E essa tradiciio que esta presente por tras do conceito de principio como
mandado de otimizacdo de Robert Alexy e da construcdo do procedimento da ponderacéo
como elemento justificador da fundamentacdo da decisdo juridica produzida com base em
principios conflitantes. HA em Alexy uma pretensdo de correicdo do discurso juridico
(concebido como caso especia do discurso pratico geral) proveniente da corregdo do direito
pela moral decorrente do culturalismo de Radbruch; um elemento kelseniano presente no seu
conceito semantico de norma e na sua estrutura procedimental de legitimaco da deciséo
judicia (que o leva a produzir uma espécie de repristinacdo da discricionariedade positivista);
e a aporia kantiana que acompanha toda sua teoria, pois ela mescla elementos da razéo pura
tedrica com a razdo pratica, no interior da qual sempre permanecera irresolvido o abismo que

separateoria e prética em Kant, em virtude da aporia entre fendbmeno e coisaem si.

21. Alexy se insere nas teorias pos-positivistas mas continua afirmando o mesmo
conceito de norma do positivismo e a mesma estrutura discricionéria da decisdo judicial nos
casos dificeis (casos em que estd em jogo um conflito de principios). A ponderagdo, como um
procedimento apto a sanar o conflito entre principios, implica problemas que Alexy sequer
chega a mencionar: Por que todos os casos sempre levam a um conflito entre dois principios?
Quem elege os principios que estdo supostamente em colisdo no caso concreto? Se 0s
principios sdo mandados de otimizacdo — e portanto exigem seu cumprimento na maior
medida possivel, respeitadas as condigdes féticas e juridicas — porque somente no momento
da decisfo judicial € que sera determinado e solucionado o conflito? Durante o processo
também ndo hé& outros conflitos de principios? No momento da produgdo de provas e na
audiéncia de instrucéo também n&o poderdo haver principios em conflitos? Como solucionar
estas questfes? Tudo isso mostra como um conceito semantico de principio — que se constroi
abstratamente a partir de uma estrutura dedntica a priori — pode levar a situagbes em que, a
qualquer momento, pode se dar um conflito de principios. Afinal, essa colisdo sempre se dar&
em abstrato, cuja influéncia do caso concreto sera sempre indireta: o elemento da otimizacdo
implica que desde sempre — no interior do “mundo” juridico — os principios estardo em

permanente tensdo de modo que um impde limites ao outro.

22. Por isso 0 conceito de Alexy possibilita uma “abertura’ interpretativa, embora

seu conceito de principio pretenda resolver problemas concretos a partir da determinacéo da
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“regra’ da ponderacdo. Essa “abertura’ é possibilitada por pelo menos dois motivos: a) o fato
de que a ponderagéo, como procedimento, ndo se preocupar com o resultado; b) porque a
propria determinacdo dos principios em conflito ja envolve uma decisdo gue é, nestes termos,
entregue ao solipisismo do julgador. Como um procedimento justificador da fundamentacéo
da decisfo judicial, a ponderacdo desonera o juiz do dever de legitimar a decisdo dada para
aquele caso. Afinal, o resultado da ponderagdo ndo € determinante para validar
discursivamente a sentenca do juiz, mas sim a observacédo da formula estipulada pela “lei da
ponderacdo”. Nestes termos, ndo hé grandes diferencas entre Kelsen e Alexy, na medida em
gue também o mestre de Viena determinava a validade do direito a partir da observagéo dos

procedimentos | 6gico- formais de sua criaggo®®°.

23. Num plano diametralmente oposto se Situa a teoria do direito de Ronald
Dworkin. Foi esse autor quem, pela primeira vez, colocou de maneira clara a diferenca entre
regras e principios. O fez, de modo a contrapor-se em relacdo ao positivismo de Hebert Hart
gue via o direito como uma “textura aberta’; um “modelo de regras’. Como vimos, Dworkin
ndo aceita nem que o direito sgja uma “textura aberta’, nem um “modelo de regras’. Ndo é
um “modelo de regras’ porque, defini-lo assim significa descrever apenas uma imagem do
direito. No interior das préticas juridicas (e para Dworkin o direito é isso: uma prética
interpretativa) ha um outro tipo de padréo de conduta que determina a interpretacdo dos juizes
no momento da decisdo judicial: os principios. Desse modo, ndo ha que se falar no direito
como uma “textura aberta’ porgue, nos casos em que as regras ndo sdo suficientes para
resolver o conflito (que Hart chamara, indevidamente como vimos, de casos dificeis), sempre
estara em jogo uma questdo de principio. Porém, ainda com Dworkin, é possivel dizer que em
gualquer caso (na medida em que é inapropriado distinguir estruturalmente casos faceis e
casos dificels) estara em jogo uma questéo de principio, e toda interpretacdo juridica devera
dar conta dela. Isso é assim porque, no interior de uma teoria pos-positivista preocupada em
enfrentar verdadeiramente o problema da indeterminagdo do direito, o conceito de norma nao
podera ser um conceito semantico-sintético, mas sim pragmatico-semantico. 1sso significa
dizer que, em toda lida prética com o direito, ja se deu a compreensdo dos instrumentos
juridicos (leis, Constituicdo, precedentes e os problemas que o préprio caso estabelece) de

modo gque a norma é sempre uma derivagdo desta compreensdo origindria. Ou seja, sempre

269 A poiados em Lenio Streck, é possivel afirmar que: “No fundo, volta-se, com a ponderacso, ao problema tao
criticado da discricionariedade, que, para o positivismo (por todos, Kelsen e Hart) é resolvido por delegacédo ao
juiz. Assim, também nos casos dificeis de que falam as teorias argumentativas a escolha do principio aplicéavel
“repristina’ a antiga “delegacao positivista’ (na zona de penumbra, em Hart, ou no perimetro da moldura, em
Kelsen). (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 180).



203

gue dizemos algo sobre o direito este ja aparece normado. Nao € possivel falar, a0 menos que
se faca de modo artificial, em um momento juridico pré-normativo, pois isso seria conceber
um direito anterior a propria linguagem. O conceito de principio funciona assim como uma
espécie de indicio formal: em todos os casos conflituosos hd uma possibilidade de um
argumento de principio. Afinal, seria possivel imaginar um caso hipotético em que ndo estaria
em jogo, ou pudesse ser arglido em favor de um dos oponentes, 0 principio da igualdade?

Poderia haver um processo em gue as discussdes nas violassem o devido processo legal ?

24. Desse modo, 0s principios sempre se apresentam, como uma possibilidade
latente, em todos os casos debatidos em juizo. A dignidade destes principios, ao contrario do
gue possa aparentar, ndo consiste na sua constante lembranca, mas sim no fato deles se
manterem como efetiva possibilidade. Isto é, em qualquer processo ha a possibilidade de se
arguir o principio do devido processo legal. Porém, é quando issb ndo ocorre que o principio
foi efetivamente cumprido. No momento que ha uma interrupcéo deste modo de se transcorrer
€ que se faz necess&rio 0 esforco de trazé-los diante de nés. Ndo ha nenhum contetido
definitivo ou definido para principios como esses, nas ha sempre um compromisso com
decisOes passadas que deverdo ser retomados nas decisdes presentes e, enquanto ndo houver
uma interrupgdo, continuardo a ser cumpridos. No momento em gue se tem uma quebra com
esse €lo que o passado nos lega, ha a necessidade de uma intensa justificacdo, que ndo exclua
de sua apreciacdo a comumunidade dos principios e sempre fundamente, na medida em que
for necessario, em que medida tais principios estéo sendo observados pela decisdo. Assim,

estabelece o direito como integridade de Ronald Dworkin.

25. De agum modo, Alexy se mantém atrelado as tentativas teoricas
desenvolvidas no direito a partir do vetor da causalidade. Sua vinculagdo com o sujeito
moderno, juntamente com o cardter matemético de sua ponderacdo, levam ao predominio da
representacdo e da objetificacdo dos principios que, deste modo, sdo colocados num lugar
muito distante das regras. A teoria dos principios alexyana, deste modo, objetifica o conceito
de principio e, a partir desta objetificagdo faz a distincdo — que € uma cisdo estrutural —
entre regra e principio. E so porque ha esta cisdo, decorrente da objetificacéo conceitual, é que
Alexy podera construir a formula da ponderacdo como procedimento apto a resolver os
chamados casos dificeis E os casos dificels nada mais sdo do eu aqueles nos quais estamos
diante da chamada “textura aberta” de Hart ou da “moldura da norma”’ de Kelsen, ambas
teorias semanticas, como € a de Alexy. Esse seménticismo é fatalista (como bem assinala

Streck), porque delega aquele sujeito da modernidade, signo de uma subjetividade solipsista,
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0 poder discricionario de resolver a demanda. Por tudo que foi dito no tépico antecedente,
ficou claro como que a ponderacdo ndo resolve o problema da discricionariedade a partir de
uma justificacdo matematico-procedimental da decisdo judicial, mas sim a retoma de um
modo ainda mais perigoso, uma vez que legitima a discricionariedade do juiz a partir da sua

validacao pelo procedimento.

Desse modo, a cisdo estrutural entre regra e principio leva, inexoravelmente, a
distincdo entre casos faceis e casos dificels (ora, lembramos que também Hart delega aos
juizes a resolucdo dos casos dificeis). 1sso estd na estrutura do pensamento; ela € insita ao
sujeito da modernidade que “controla’ o sentido através do dominio dos campos de sentido.
Assim, hd um fatalismo (Streck) em Kelsen e Hart, e ha também um fatalismo em Alexy, que
entre o controle da decisdo nos casos dificeis ao juiz solipsista, buscando apenas uma
legitimacgdo procedimental para a decisdo. Consequentemente tem-se por aberto o espaco para
o dualismo sjjeito-objeto, a partir da relevante circunstancia de que os casos faceis séo
resolvidos por subsuncéo-deducéo e os casos dificeis sdo resolvidos pela ponderacéo, porque
netes ha um conflito de principios, enquanto naquele h4 uma mera atividade silogistica de
aplicacéo da regra ao caso. Ora, € isso que mantém “distantes’ um do outro “regra’ e
“principio”. Por isso, pode-se, dogmaticamente (matematico-procedimentalmente)
interpretar(aplicar) regras afastadas dos principios e as vezes fazer com que regras valham
mais que principios. Por tudo isso, deve-se reconhecer razdo a Lenio Streck quando diz que ha
uma diferenca ontoldgica entre regra e principio. Os principios representam a introducdo do
mundo pratico ro direito. Neles se manifesta o carater da transcendentalidade. Em toda caso
compreendido e interpretado j& sempre aconteceram 0s principios — e nd o principio; toda
decisdo deve sempre ser justificada na comum-unidade dos principios, como nos mostra
Dworkin. N&o hé& regras sem principios, do mesmo modo que ndo h& principios sem regras.
Ha entre eles uma diferenca, mas seu acontecimento sempre se dd numa unidade que é a

antecipacdo de sentido.

26. Destarte, o conceito de principio olhado desta maneira gpera um verdadeiro
“fechamento” hermenéutico (que de maneira pioneira foi apresentado por Lenio Streck), apto
aproduzir aquilo que Dworkin chama de a Unica resposta correta. Se Dworkin falaem unica
resposta correta o faz por motivos especificos. Mas é preciso deixar claro que faar em
resposta correta nada tem haver com um discurso legalista ou que prescreva que a lei tem
sentido univoco ou coisas do género. A resposta correta € uma metafora — como bem ressalta

Streck — que apresenta a possibilidade de sua (re)construcdo em jurisdicdes que aceitem a
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integridade do direito (0 “método” de Hércules). Dworkin fala em Unica por diversos fatores.
Entre eles esta certamente o fato de que os Estados Unidos da América do Norte possuirem
uma Constituicdo que pode ser chamada de sintética, no interior da qual muitos dos principios
n&o estéo efetivamente constitucionalizados, a ponto de Dworkin falar de uma “leitura moral”
da Constituicdo. Entre nds, contudo, a situacdo é outra. Simplesmente porque, com a
Constituicdo de 1988 se deu a constitucionalizagdo de toda uma principiologia que, podemos
afirmar sem medo de errar, torna desnecessaria qualquer tipo de “leitura moral”. A prépria
Congtituicdo €, em ultima andlise “moralizante”. Desse modo, reconhecemos novamente
razdo a Lenio Streck quando ressalta a necessidade de respostas “adequadamente” corretas,

nem a unica, nem a melhor, mas adequadas.

27. Portanto, entre a “abertura’ e o “fechamento”, ou entre a otimizagdo e a
resposta correta, ficamos com a resposta (adequada constitucionalmente) correta. I1sto porque
em tempos de pos-positivismo e do enfrentamento da indeterminacdo do direito, ndo ha
possibilidade de continuar afirmando uma artificialidade tedrica que continue tornando ocluso
0 modo de ser prético do direito. N&o é possivel continuar asseverando um conceito semantico
de norma em detrimento de um contexto pragmético de problematizacdo que necessariamente
dé conta do problema concreto, sem uma mediacdo abstrata efetuada por um procedimento
apto a validar a decisdo. Em outras palavras, é preciso superar 0 abismo gnoseoldgico que
sempre foi colocado, desde Kant, em termos de constitui¢do de uma ponte entre o sensivel e o
inteligivel, entre consciéncia e mundo, entre conceitos e objetos. Estamos imersos numa
dimensdo em que o sentido ja sempre se antecipou. Portanto, qualquer tentativa de construcdo

de uma ponte sempre chega tarde.

O grande desafio € conseguir colocar o problema juridico numa dimensdo
transcendental que sustenta todo discurso. Ou sgja, sempre que algo acontece, ha ali um
horizonte de sentido que possibilitou esse acontecimento e ha, co-originariamente, um mundo
gue possibilitou que esse acontecimento fosse encontrado. O enigma com o qual inauguramos
este trabalho permanece ndo resolvido. Todavia, ele foi guardado durante cada pégina desta
investigacdo. O enigma entre physis e nomos e o problema da naturalizacdo do pensamento
juridico. Sabemos que o direito se congtitui a partir um horizonte de sentido que é
transcendente. Sabemos que o direito ndo € uma “esséncid’, um “dado”, ou um
“procedimento”, mas ssim um modo de ser do ser-ai, portanto algo derivado que possui em sua

constituicdo uma dimensdo mais originaria.
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De todo modo, com a problematizacdo do conceito de principio conseguimos
penetrar em dimensdes que o conhecimento juridico tradicional habitualmente deixa de lado
de suas preocupacdes. Foi possivel notar que a dificuldade e profundidade do problema serve
de indicio para que ainda nos encontremos inseguros sobre sua definicdo. Porém, as
contribuicdes que estabelecemos aqui nos permitiram avancar em alguns pontos da questdo e
langar luz sobre @mbitos turvos que povoavam o debate anterior.

Por fim, cabe recordar que ndo foi pretensdo da pesquisa, fixar teses definitivas ou
conceber uma formula acaba para o conceito de principio. Como j& disse Gadamer em uma
outra ocasido, mas que cabe perfeitamente para aquilo que aqui queremos mencionar: “A
conversacdo que esta em curso subtrai-se a qualquer fixagdo. Seria uma mau hermeneuta

aguele que imaginasse poder ou dever ter a Ultima palavra’?’.

270 GADAMER, Hans-Gerog. Verdade e Método I1. 2 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 544.



207

REFERENCIASBIBLIOGRAFICAS

ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito. Uma critica da verdade na ética e na
ciéncia. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica. Traducdo de Manuel Atienza e |sabel
Espejo. Madrid: CEC, 1989.

. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: CEC, 2002.

. El concepto y la validez del derecho. Tradug&o de Jorge M. Sefia. 2 ed. Barcelona:
Gedisa, 1997.

. Direito Constitucional e Direito Ordinério. Jurisdicdo Constitucional e Jurisdicdo
Especializada. In Revista dos Tribunais, Ano 92, Vol. 809, mar. 2003.

. de Direitos Fundamentais e Realizagdo de Direitos fundamentais no Estado de
Direito Democrético. In: Revista de Direito Administrativon. 217, jul-set, 1999.

ALVIM NETO, Jos¢ Manudl de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 7. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

ARENDT, Hanna. A Condicdo Humana. Tradugdo de Roberto Rapouso. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1993.

AVILA, Humberto Bergmann. A distincdo entre regras e principios e a redefinicio do dever
de proprocionalidade. In: Revista de Direito Administrativo n. 215, jan.-mar. 1999.

BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da Histéria : a Nova
Interpretagdo Constitucional e o papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: Interpretacéo
Constitucional. Virgilio Afonso da Silva (org.). Sdo Paulo: Ma heiros, 2005.

BERCOVICI, Gilberto. Teoria do Estado e da Constituicdo na periferia do Capitalismo:
Breves consideracOes criticas. In: Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Anténio José de
Avelds Nunes e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (orgs.) Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes de. Historia Constitucional do Brasil. 5 ed. Brasilia:
OAB editora, 2004.

. Do Pais Congtitucional ao Pais Neocolonial, a derrubada da Constituicdo e a
recolonizacdo pelo golpe de Estado ingtitucional. 3 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004.

. Curso de Direito Constitucional. S30 Paulo: Malheiros, 1999.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sstematico e Conceito de Sstema na Ciéncia do
Direito. Traducéo de Antonio Menezes Cordeiro. 3 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002.



208

CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Congtituicdo Dirigente e vinculacdo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra:
Coimbra Editora, 1982.

. A principializag&o da jurisprudéncia atraves da Constituicdo. In: Revista de Processo
n° 98. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

.MOREIRA, Vita. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1991.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1988.

CASALMIGLIA, Albert. Pospositivismo. In: Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho. n.
21 Alicante, 1998.

. El concepto de integridad en Dworkin. In: Doxa — Cuadernos de Filosofia del
Derecho. n. 12. Alicante, 1992.

CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto
Global da Crise da Filosofia. Tépicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitacao.
Coimbra: Coimbra editora, 2003.

. Curso de Introducédo Ao Estudo do Direito. Sebenta, Coimbra, 1976

COMPARATO, Fabio Konder. Uma Morte Espiritual. Folha de sdo Paulo, 14.05.1998,
caderno 1, p.3.

. Quem tem medo do povo? In: Folha de S&o Paulo, Caderno A1 — Tendéncias e
Debates, 17.03.2007.

D’AGOSTINI, Franca. Analiticos e Continentais. Traducdo de Benno Dischinger. S&o
L eopoldo: Editora Unisinos, 2003.

DIAS, Elias. Estado de Derecho y Derechos Humanos. In: Novos Estudos Juridicos. Ano 1, n.
1, jun-1995. Itgjai: Universidade do Vale do Itgjai.

DINAMARCO, Céndido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista de Processo,
Nn.109. S&o Paulo: RT, 2003.

. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002.

. O Império do Direito. Traducdo de Jéferson Luiz Camargo. S8o Paulo: Martins
Fontes, 2003.

. Uma Questdo de Principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. 2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.



209

ESSER, Josef. Principio y Norma em la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado.
Traducdo de Eduardo Valerti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961.

FERRAJOLI, Luigi. Passado Y Futuro del Estado de Derecho. In. Neoconstitucionalismo(s).
Miguel Carbonell (org.). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005.

FIGAL, Gunter. Martin Heidegger: Fenomenologia da Liberdade Traducdo de Marco
Antdnio Casanova. Rio de Jeneiro: Forense Universitaria, 2005.

FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales. Apuntes de historia de las
Consgtituciones. 4 ed. Madrid: Trotta, 2003.

FLOREZ, Ramiro. Ser y Advenimiento. Estancias en el pensamiento de Heidegger. Madrid:
Fundacién Universitaria Espariola, 2003.

GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva: Heidegger em retrospectiva.
Traducdo de Marco Anténio Casanova. Petropolis: Vozes, 2007.

. Verdade e Método. Tracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filosdfica.
Traducdo de Flavio Paulo Meurer. 3 ed. Petrépolis: Vozes, 1999.

GARCIA HERRERA, Migudl Angel. Poder Judicial y Estado social: Legalidad y Resistencia
Constitucional. In: Corrupcién y Estado de Derecho — El papel de la jurisdiccion. Perfecto
Andrés | bafez (Editor). Madrid: Trotta, 1996.

GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia Critica e Raz8o Juridica. Traducdo de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

HART, Hebert L. A. O Conceito de Direito. Traducéo de A. Ribeiro Mendes. 3 ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1996.

HEIDEGGER, Martin. Ser y Tiempo. Traducdo de Jorge Eduardo Rivera. Madrid: Trotta,
2003.

. O Tempo da Imagem do Mundo. In: Caminhos da Floresta. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002.

. Que é uma Coisa. Doutrina de Kant dos principios transcendentais. Traducdo de
Carlos Morujdo. Lisboa: EdigBes 70, 1992.

. Interpretaciones Fenomenoldgicas sobre Aristoteles. Indicacion de la situacion
hermenéutica. Madrid: Trotta, 2002.

. Los Problemas Fundamentales de la Fenomenologia. Traducéo de Jian José Garcia
Norro. Madrid: Trotta, 2000.

. Os Conceitos Fundamentais da Metafisica: Mundo — Finitude — Soliddo. Traducdo
de Marco Antdnio Casanova. Rio de Janeiro:; Forense Universitaria, 2003.

. Que é Metafisica? In: Conferencias e Escritos Filosoficos Trad. Ernildo Stein. Sdo
Paulo: Nova Cultural, 2005.



210

. O que éisto — A Filosofia? In: Conferencias e Escritos Filosoficos. Tradugdo de
Ernildo Stein. S&0 Paulo: Nova Cultural, 2005.

. Sobre a Esséncia da Verdade. In: In: Conferencias e Escritos Filosoficos. Trad.
Ernildo Stein. Sao Paulo: Nova Cultural, 2005.

. O Fim da Filosofia e a Tarefa do Pensamento. In: Conferencias e Escritos
Filosoficos. Trad. Ernildo Stein. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005.

. Tempo e Ser. Conferencias e Escritos Filosoficos. Traducdo de Ernildo Stein. Séo
Paulo: Nova Cultural, 2005.

. A Congtituicdo Onto-Teo-Légica da Metafisica. In: Conferencias e Escritos
Filosoficos. Tradugéo de Ernildo Stein. S&o Paulo: Nova Cultural, 2005.

.Hermeneutica de la Faticidad. Texto disponivel em
www.heideggeriana.com.ar/hermeneutical/indice.htm. Acessado em 27 de julho de 2007.

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 4 ed. Brasiliaa UNB Editora, 1963.

INWOOD, Michael. Heidegger. Traducéo de Adail Ubirgara Sobral. Sdo Paulo: Loyola,
2004.

KANT, Immanuel. Critica da Razao Pura. 5 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001.

KAUFMANN, Arthur. Introducdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direto
Contemporaneas. Arthur Kaufmann e Winfried Hassemer (org.). Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1985.

LAMEGO, José. Hermenéutica e Jurisprudéncia. Anadlise de uma Recepcao. Lisboa
Fragmentos, 1990.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducéo de José Lamego. 3 ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1997.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 15 ed., S30 Paulo:
Malheiros, 2003.

MULLER, Friedrich. “Medidas provisorias no Brasil e a experiéncia Alemad’. In: Direito
Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

. Métodos de Trabalho de Direito Constitucional. Trad. Peter Naumann. 2 ed. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2000.

NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: Uma Relacéo Dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 256.



211

O'DONNELL, Guilhermo. Sobre o Estado, a Democratizagdo e Alguns Problemas
Conceituais. In: Novos Estudos — CEBRAP, n.° 36, julho-1993.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traducdo de Cabral de Moncada. 6 ed. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 1979.

REALE, Giovanni. ANTISERI, Dario. Histéria da Filosofia, vol. 111, 5 ed., Sdo Paulo:
Paulus, 1991.

RICHARDSON, Willian Jay. Humanismo e Psicologia Existencia. In: Psicologia
Existencial-humanista. Rio de Janeiro: Zahar editores, 1975.

RODRIGUEZ, César. La Decision Judicial. El debate Hart-Dworkin. Bogoté: Siglo del
Hombre, 1997.

SANCHIS, Luiz Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta,
2003.

SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de Interesses na Constituicéo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2002.

SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Curso de Processo Civil. Vol. I. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.

. Processo e ldeologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica. Ensaios sobre a desconstrugdo. Porto Alegre:
Edipucrs, 2000.

. Sobre a Verdade. Lices preliminares ao paragrafo 44 de Ser e Tempo. Unijui: ljui,
2006.

. Racionalidade e Existéncia. Uma introducdo a filosofia. Porto Alegre: L& PM, 1988.
. Pensar é pensar a diferenca. ljui: Unijui, 2002.
. Uma Breve Introducéo a Filosofia. ljui: Unijui, 2005.

. Melancolia. Ensaios sobre a finitude do pensamento ocidentall. Porto Alegre:
Movimento, 1976.

. Historia e Ideologia. Porto Alegre: Movimento, 1972.
. Introducéo ao Pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: Edipucrs, 2002.

. Nas proximidades da Antropologia. ljui: Unijui, 2003.



212

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso.Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas da Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2 ed. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2007.

. Jurisdicdo Constucional e Hermenéutica. Uma nova Critica do Direito. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.

. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

. A Hermenéutica Filosdfica e as possibilidades de superacdo do positivismo pelo
(neo)congtitucionalismo. In: Congtituicdo, Sstemas Sociais e Hermenéutica: Anuério do
programa de Pos-Graduacdo em Direito da UNISINOS. Leonel Severo Rocha e Lenio Luiz
Streck (orgs.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

. A Hermenéutica Juridica e o Efeito Vinculante da Jurisprudéncia no Brasil: o caso
das simulas. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Separata vol
LXXXII. Coimbra, 2006.

. Bem Juridico e Constituicio: Da proibic&o de Excesso (Ubermaverbo) a Proibicdo de
protecdo deficiente (Untermaverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais
incongtitucionais. In: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Separata vol. LXXX.
Coimbra, 2004.

. Martin Heidegger. In: Dicionario de Filosofia do Direito. Vicente de Paulo Barreto
(Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2006

THEODORO JUNIOR, Humerto. A Onda Reformista do Direito Positivo e suas |mplicacdes
como Principio da Seguranga Juridica. In: Revista da EMERJ, v. 9, n. 35, 2006.

TUGENDHAT, Ernest. LicOes Introdutérias a Filosofia Analitica da Linguagem. Traducéo
de Ronai Rocha. ljui: Unijui, 2006.

. Autoconciencia y Autodeterminacion. Una Interpretacion Linguistico-analitica.
Madrid: FCE, 1993.

VIANNA, Luiz Wernek, et. Al. A Jurisdicionalizacdo da politica e das relagfes sociais no
Brasil. Rio de Janeiro, Revan: 1999.

VIEIRA, José Ribas. Teoria do Estado. Rio de Janeiro: [imen Jiris, 1995.

WARAT, Luis Alberto. Epistemologia Juridica e Ensino do Direito. Floriandpolis. Fundacéo
Boiteux, 2004.



