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Na busca da efetividade da Constitui 8o e realizacdo da normatividade dos

principios, especialmente quando vinculados a concretizacdo de direitos fundamentais, questbes
consideradas basicas na Teoria do Direito tém adquirido cada vez maior importancia: Qual o papel do
texto constitucional/juridico para a diferenciacéo do Direito em relacdo aos demais sistemas sociais?
Qual avinculagdo dos intérpretes em relagdo ao texto, sem recair em exegetismo positivista? Uma
decisdo vinculada ao texto constitucional/legal é, necessariamente, positivista?

Tais questdes vém sendo sistematicamente enfrentadas pel o professor Lenio Streck em seus livros,
artigos, palestras e colunas da ConJur. Em homenagem ao mestre galicho, a coluna de hoje vem se
somar a essas reflexdes.

De partida, € preciso deixar claro: cumprir 0 que determina o texto constitucional/legal nédo significa ser
positivista. Como ja demonstrado em colunas anteriores, o positivismo juridico se funda em inUmeras
coordenadas: politica-institucional, axiol 6gica, funcional, propriamente juridica e epistemol 6gica, além
de possuir uma base filosofica muito propria: a filosofia da consciéncia assentada no racionalismo
moderno. Ou sgja, tratar essa questéo com seriedade significa admitir sua complexidade, e ndo reduzir o
positivismo a rotul os superficiais.

Texto ndo se confunde com norma. Ha muito essa tese jafoi demonstrada por autores do porte de Hans
Kelsen (quando trata da proposicéo juridica em sua Teoria Pura do Direito), Franco Cordero e Friederich
Mdller. Entre nés, Jacinto Coutinho, Lenio Streck, Alexandre Rosa e muitos outros do primeiro time.
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O fato de ndo ser norma ndo esvazia aimportancia do texto. Sob os auspicios da hermenéutica fil osofica,
Gadamer deixa claro que o papel do hermeneuta é deixar 0 outro falar em sua alteridade doadora de
sentido: no campo do Direito, o processo de desvelamento significa acima de tudo que o0 sujeito
intérprete ndo pode contaminar 0 processo interpretativo com suas idiossincrasias, isto €, com seus pré-
juizos inauténticos e individuais. E é nafusdo de horizontes da dimenséo ontica do texto com a

ontol 6gica da existéncia que a norma (e, logo, a determinacéo de seu contetido) deve emergir.

Vamos compreender melhor essaideia. A eliminacéo do caréter instrumental da linguagem, em prol de
sua historicidade e centralidade operada com a guinada linguistica, demonstra que alégicaformal néo
fornece um acesso pleno ao sentido do ente (no caso, a propria estrutura do sistemajuridico e seus textos
normativos).

A l6gica-formal ndo da conta do logos hermenéutico inerente ao mundo pratico, doador de sentidos
existenciamente compartilhados[ 1], bem como n&o contempla a possibilidade, sempre real e iminente,
de que o sentido seja antecipado por meio de um giro metaforico ou metonimico provenientes do
inconsciente.

Isso ndo significa que se devaignoréala ou mesmo que se deva abdicar de uma detida andlise das
estruturas do texto normativo. Mais do que isso, a prépriaideia de sistema no Direito, suas regras de
relacionamento interno (coeréncia, unidade e vinculagdo hierarquica) e a exigéncia de controle formal e
material desde a Constituicéo deixam antever que ha também ai uma dimensdo estrutural -linguistica que
n&o pode ser negligenciada.

Nesse contexto, € a projecdo hermenéuti co-normativa do sistema constitucional que servira de fonte
maior para a decisdo, de maneira aintegrar a previsao normativa da hipétese fética ao conjunto de fatos
do caso concreto e seus diversos aspectos, conforme ensina Aldacy Rachid Coutinho[2].

Sendo assim, uma vez considerado que 0 processo compreensivo que gera a decisao se desenvolve em
uma complexa unidade[ 3], a receptividade do “outro” (texto) no circulo hermenéutico € imprescindivel
para que se evite o dominio das opinides prévias e se a cance uma objetividade, nunca pura nem neutra,
mas enquanto ponto médio em incessante reconstrucao No Processo compreensivo que se desenvolve a
partir das aberturas da pré-compreensdo do intérprete a novas experiéncias, até que chegue auma
conclusdo ou “acontecer de verdade’.

A famosa“eureca’ do professor Pardal dos desenhos animados de Walt Disney reflete bem esse
processo: da angustia oriunda do estranhamento gerado pela tentativa de se resolver um problema, passa-
Se as incessantes aberturas para receber novos argumentos/fatos/provas (0s giros no circulo
hermenéutico) até que, ao final, chega-se a satisfacdo quando a“compreensdo” é alcancada, dai a
sensacao de alivio advinda da solucéo do caso.

Essa receptividade, qguando operada no agir consciente, permite compreender a assertiva heideggeriana
de que alinguagem € a morada do ser, a medida que faz com que o ente, ao ser internalizado e receber 0
sentido dado pela linguagem, provoca sensagdes/gera mutagdes/estimula novas voltas no circulo
hermenéutico, fazendo com que se desloque o lugar de pré-compreensdo do intérprete.
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Em palavras rasteiras: o aluno de primeiro ano/periodo da faculdade, ao se deparar com o seu primeiro
livro de Filosofia no Direito, certamente deve sentir um estranhamento: aquele vocabulario, os temas ali
colocados n&o estéo presentes (em sentido existencial, inclusive) em seu cotidiano. Ao ler esse texto, ele
internaliza estruturas Onticas (o0 ente — contelido impresso) que apenas adquire sentido a partir da
propria capacidade que o intérprete tem de dar-1he sentido.

Com o passar do tempo e com a aquisicao de novas experiéncias existenciais (as aulas de Filosofia do
Direito, debate com os colegas, trabalho de classe, filmes e reflexdo propria— sim, ela existe!), o texto
comega a ganhar novos sentidos — mesmo n&o havendo nenhuma mudanga em sua estrutura. Ora, quem
mudou, entdo? A capacidade de compreensdo do proprio aluno. Essa mudanca sb € possivel porque o
mundo externo fornece provocagdes onticas (o ente-texto, o ente-argumento, o ente-filme) que
promovem o aumento da capacidade de compreensdo do intérprete, alterando o seu lugar de
significagdo. Tal movimento faz com gque a compreensdo ndo tenha um carater meramente reprodutivo,
mas também produtivo[4].

Retornando ao fendmeno juridico, tem-se que a diferenca entre texto e norma € ontol égica, em que texto
€ ente, norma expressa o “ser”, e “ente ndo existe como entef5], pois sd ganha existéncia quando
internalizado. No entanto, quando isso ocorre, o texto (ente) expressa sua capacidade de promover a
reorganizacdo do universo compreensivo e, consequentemente, gerar novos sentidos.

Nesse aspecto, a especificidade do objetivo do Direito, que nunca pode deixar de permitir uma deciséo
em concreto, traz a exigéncia da busca do sentido fornecido pela dogmatica (o outro), ainda que esse
sentido ja venha deformado pela prévia antecipacdo de sentido do sujeito no reinado da consciéncia. Nas
palavras de Gadamer:

"Entre a hermenéutica juridica e adogmética juridica existe, pois, umarelacdo
essencial, naqual a hermenéutica detém uma posi¢éo predominante. Pois ndo €
sustentével aideia (sic) de umadogméticajuridicatotal, sob a qual se pudesse baixar
qualquer sentenca por um simples ato de subsungéo[6]".

Desde ai, vislumbram-se algumas consequéncias préticas para o Direito. O controle de
constitucionalidade, por exemplo, ganha novas dimensdes. Agora, é o sentido existencial de
Constituicdo (historico, enraizado no tempo e, ao mesmo tempo, vinculado produtivamente ao tempo)
que vai determinar a validade das normas infraconstitucionais, conforme sustenta Streck[7].

Essa leitura ndo ignora que no processo de formagdo do sentido que se tem de Constituicédo, o ente (texto
constitucional) exerce uma fungdo necessaria e determinante, ocorrendo o0 mesmo quando se trata de um
caso concreto (sgja de sua descricdo por quem narra o fato, seja da carga axiol 6gica entificadaque aele
é atribuido).

Assim, atarefa do jus-hermeneuta (no mundo da consciéncia) esta vinculada, iniciamente e
preponderantemente, ao modo de compreender ontol égico dependente do contexto em que a frase se d4,
ou Sgja, “o compreender anterior que € ja sempre saber como se esta no mundo”[8], o qual fornece o
sentido da verdade das proposi¢fes e por isso é chamado “sentido da estrutura’.
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Em segundo e superficial plano, ndo se pode olvidar do compreender ontico, oriundo daformada
inteleccdo de um enunciado, ou segja, sua racionalidade estrutural, o qual fornece a verdade enquanto
propriedade da proposi¢éo em si e, portanto, abrange a “ estrutura do sentido”[9].

Com efeito, aestrutura do sentido € explicada pelo “logos da compreenséo da linguagem, que comunica’
[10], denominado logos apofantico, inerente a tarefa da racionalidade | 6gi co-semantica de explicar como
a estrutura do enunciado determina o sentido.

Isso significa que o rearranjo nas estruturas textuai s provocam importantes ateracoes no resultado fina
danorma, dai o velho postulado hermenéutico de que ndo existem palavras inuteis nalei. Diriamais, ndo
apenas ndo existem palavras indteis, como a posi¢ao/funcado que elas ocupam dentro da frase fazem toda
adiferenca naformacéo do significado. Dizer que temos uma “ grande Constituicdo” ndo é o mesmo que
dizer que temos uma“ Constitui¢cdo grande”.

Esse logos |6gico-sintatico atua na esfera dntica e, por 1sso, SO compreensivel na ontol 6gica, até porgue,
ndo sendo possivel operar exclusivamente no “como” hermenéutico ou no apofantico, o circulo
hermenéutico mostra que a pré-compreensdo determina o sentido da estrutura e esta, por suavez, tem o
condéo de provocar analiticamente a producéo de novos sentidos, isto € uma nova compreenséo, quando
internalizada.

Grosso modo, pode-se dizer que a estrutura empresta um significado inicial das antecipagdes de sentido
da pré-compreensdo do sujeito que interpreta e, ao fazé-lo, promove uma nova associacdo de
sentidos/significados nele, em razéo da capacidade humana de raciocinio |6gico e contextualizacdo dos
enunciados no momento histérico-cultural em que € internalizado. Logo, o ente provoca (ndo doal)
novos sentidos para a compreensao do “ser”.

Resta claro, entdo, que a compreensao racional tambéem é vinculada a estrutura, mesmo que sempre
dependente do sentido prévio fornecido pelo logos hermenéutico, de modo que ainternalizacéo do ente e
de sua estrutura ensejam a ampliacédo do universo de conhecimento (pré-estrutura de compreensdo) do
intérprete.

Asfilosofias analiticas promoveram, com sua metodologia, critérios Uteis para explicar o sentido éntico
dependente da estrutura da norma juridica, ndo sO por meio dainvestigaco do encadeamento |6gico das
palavras no corpo do enunciado, mas também na dinamica da dogmética analitica que estuda a validade
normativa a partir da posi¢cdo da normano sistema juridico.

Em suma, aandlise estrutural do enunciado feita pelo logos apofantico é necessaria, ou sgja, 0 texto
constitucional vincula (inclusive de maneira mais rigida em matéria penal, tributéria, direitos
fundamentais e garantias processuais fundamentais, em razéo da propria origem protetiva de direitos).
Contudo, o sentido normativo e seu resultado “norma’ estéo além do texto, porque a andlise de sua
estrutura é sempre insuficiente, vez que so atinge o ente e ndo alcanga o “ sentido da estrutura’, fornecido
pelo logos hermenéutico, por meio daleitura hermenéutica e os significados pré-existentes no mundo

prético[11].

De qualquer modo, ndo resta davida de que a observancia do texto, sem peripécias interpretativas, é
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fundamental para preservar alei e salva-la do império das vontades, pois o Judiciario (e, em especial,
seu 6rgédo de cupula) ndo pode desempenhar o papel de novo soberano.

[1] Para aprofundamento da tematica, indico ao leitor aleitura da excelente coluna de Lenio Streck e
Rafael Tomaz de Oliveira: http://www.conjur.com.br/2015-dez-26/diari o-cl asse-i ndicacoes-metodo-
fenomenol ogi co-hermeneutico.

[2] Em suas palavras: “O fendbmeno juridico, em toda a sua complexidade, envolve diversos aspectos,
interdependentes e ndo necessariamente sUCessiVos, quais sejam, a previsao normativa da hipotese fética
— hipotese normativa— a ocorréncia de um acontecimento no mundo dos fatos que corresponde a
hipbtese normativa— suporte fético — e a consequente incidénciainfalivel da norma— adjetivando o
fato” (RACHID COUTINHO, Aldacy. Invalidade processual: um estudo para o processo do trabalho.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 18 (col. Biblioteca de Teses).

[3] Para compreender melhor atese da unidade da applicatio em sua complexa unidade: MARRAFON,
Marco Aurelio. O caréater complexo da decisdo em matéria constitucional: discursos sobre a verdade,
radicalizagdo hermenéutica e fundagdo ética na praxis jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

[4] GRONDIN, Jean. Introducéo a hermenéutica filosofica. Trad. Benno Dischinger. Séo Paulo:
Unisinos, 1999, (colegdo Focus). p. 193.

[5] STRECK, Lenio. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: umanova criticado direito. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 246.

[6] GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |. Op.cit, p. 490.

[7] Em suas palavras: “... sendo um texto juridico (cujo sentido, repita-se, estara sempre contido em
uma norma que € produto de uma atribuicéo de sentido) valido t&o-somente se estiver em conformidade
com a Constituicéo, a aferi¢do dessa conformidade exige uma pré-compreensdo (Vorverstandnis) acerca
do sentido de (e da) Constituicéo, que ja se encontra, em face do processo de antecipacdo de sentido,
numa co-pertenca entre ‘ faticidade-historicidade do intérprete e Constituicdo-texto infraconstitucional’.
N&o se interpreta, sob hipdtese alguma, um texto juridico (um dispositivo, umalel, etc) desvinculado da
antecipacdo de sentido representado pelo sentido que o intérprete tem da Constituicéo. Ou sgja, 0
intérprete ndo interpreta por parte, como que arepetir as fases da hermenéutica classica: primeiro
compreende, depois interpreta, para, finalmente, aplicar”. (STRECK, Lenio. Jurisdi¢do..., p. 209).

[8] STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. (colecéo
Filosofia— 40). p. 27.

[9] Idem.

[10] Idem.

[11] Ibidem, p. 29.
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