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RESUMO

MAIA  NAKANO, Vinicius Wagner de Sousa Maia Nakano.
Neocontitucionalismo: revolucdo semiotica. (Dissertacdo de Mestrado).
Goiania, 2013.

Este trabalho foi elaborado dentro da perspectiva multidisciplinar do programa
de mestrado da Pontificia Universidade Catolica de Goias, em Direito,
Relacbes Internacionais e Desenvolvimento, tendo como objetivo aproximar o
estudo do direito dos estudos sobre a linguagem. Principiando pela
apresentacdo de teorias linguisticas como metadiscursos da linguagem e
passando pela analise do positivismo e constitucionalismo como
metadiscursos juridicos, buscamos ao final a associacdo desses dois
universos no intuito de verificar se as mudancas havidas no mundo juridico
podem ser traduzidas em termos linguisticos na passagem do estruturalismo
para o dialogismo. E a base tedrica do trabalho sustenta-se no dialogismo de
Mikhail Bakhtin. O trabalho esta dividido em trés capitulos. O capitulo 1
compreende a abordagem dos metadiscursos linguisticos estruturalista e
dialégico, nas perspectivas de Ferdinand de Saussure e Mikhail Bakhtin. O
Capitulo 2 compreende a analise do positivismo e do constitucionalismo, a
partir da abordagem linguistica, no desenrolar histérico, ocasido em que
tentamos associar os fenbmenos. O Capitulo 3 compreende a andlise da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3510/DF, a partir da abordagem
associada entre o0 neoconstitucionalismo e o dialogismo. A hipotese
investigada enuncia que o neoconstitucionalismo é o fenébmeno juridico que
traduzido em termos linguisticos representa a passagem do estruturalismo
para o dialogismo. O resultado, diferente do que foi suposto inicialmente,
conforma a hipbétese, mas com reservas, ja que o discurso juridico se pde
com precedéncia sobre os demais no ambito das discussdes travadas nos
tribunais. Ao invés de uma imbricacdo semidtica, o resultado de um
julgamento assume carater preponderantemente juridico, ndo fugindo do
modelo estruturalista, em que pese a abertura da discussdo que passou a
envolver outras areas do conhecimento, o que leva a admitirmos que houve
maior pratica dialdgica, sem que isso tenha reconfigurado por completo o
modelo proposto na teoria pura do direito.

Palavras-chave: estruturalismo, dialogismo, positivismo,
neoconstitucionalismo, hermenéutica.



ABSTRACT

MAIA  NAKANO, Wagner Vinicius de Sousa Maia Nakano.
Neocontitucionalismo: semiotic revolution. (Master's Dissertation). Goiania,
2013.

This work was done within the multidisciplinary perspective of the master's
program at the Catholic University of Goias, in Law, International Relations
and Development, aiming to approach the study of law studies on language.
Beginning by presenting linguistic theories of language and how
metadiscourses through the analysis of positivism and legal constitutionalism
metadiscourses as we seek to end the association of these two universes in
order to verify that the changes taking place in the legal world can be
translated into linguistic terms in the passage of structuralism to dialogism.
And the theoretical basis of the work holds up in dialogism of Mikhail Bakhtin.
The work is divided into three chapters. Chapter 1 covers the structuralist
approach of linguistic and dialogical metadiscourses, the prospects of
Ferdinand de Saussure and Mikhail Bakhtin. Chapter 2 includes the analysis
of positivism and constitutionalism, from the linguistic approach, in the
unfolding history, during which we tried to associate the phenomena. Chapter
3 contains the analysis of the Direct Action of Unconstitutionality No. 3510/DF
from the associated approach between neoconstitutionalism and dialogism.
The hypothesis investigates if the neoconstitutionalism is the legal
phenomenon that linguistically translated represents the transition from
structuralism to dialogism.. The result, unlike what was initially supposed,
conforms to the hypothesis, but with reservations, since the legal discourse
sets with precedence over others in the context of discussions in the courts.
Instead of an overlap semiotics, the result of a legal judgment takes character
mainly, not fleeing the structuralist model, despite the opening of the
discussion that began to involve other areas of knowledge, which leads to
admit that there was more dialogic practice, without this having completely
reconfigured the model proposed in the pure theory of law.

Keywords: structuralism, dialogism, positivism, neoconstitutionalism,
hermeneultics.
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INTRODUCAO

A linguagem é forma de expressdo humana que se relaciona ao direito
enquanto linguagem objeto e metalinguagem. E percebemos que as mudancas
havidas no direito sdo também parcela das mudancas que ocorrem no mundo
cultural que abrange a linguagem.

Quando had uma grande mudanca no mundo juridico, também €& pela
linguagem, enquanto manifestacdo do espirito, que a percebemos, visto que boa
parte das praticas culturais sustenta-se em realidades construidas sobre conceitos.

No final do século XIX e inicio do século XX houve uma grande mudanca
de paradigmas que abrangeu quase todas as areas do saber no mundo ocidental.
Essa mudanca € caracterizada por metadiscursos que conferiram um novo sentido e
significacdo a totalidade dos fenbmenos no campo das ciéncias humanas.

O metadiscurso que vigorava até entdo foi construido sobre bases
metafisicas e teoldgicas. O positivismo ou cientificismo combatia essas bases
afirmando o empirismo e a razdo logico-formal como Unicos fundamentos validos
dos conhecimentos cientificos. Isso se dava no espirito ou programa da
modernidade.

Nessa esteira, o direito, que era fortemente influenciado pela metafisica e
pela teologia, aos poucos se aproximou dessa nova abordagem naquilo que ficou
conhecido num primeiro momento como positivismo juridico.

Dando continuidade ao programa da modernidade, o cientificismo logo
apresentou uma nova demanda, calcada preponderantemente em problemas
linguisticos, num periodo que ficou conhecido como virada linguistica.

Paralelamente, ao menos do ponto de vista didatico, e num outro plano, o
constitucionalismo que dispde preponderantemente sobre os papéis esperados do
Estado em suas relacbes, também sofreu mudancas profundas que marcaram a
passagem dos modelos de Estados liberais ou de direito para modelos de Estados
sociais e destes para Estados constitucionais.

Esses dois processos, primeiramente do mundo juridico considerado em
seus proprios termos, com prevaléncia em questdes linguisticas, e em segundo
lugar do direito enquanto conjunto de regras que dispdem sobre o Estado em suas
relagcbes, acredita-se, em um dado momento se reuniram, criando algo novo, uma

teia semiotica complexa que relaciona forma e conteudo exigindo um novo nivel de
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compreensdao ndo meramente sintatico ou bivalente, tal como ocorria outrora.
Supde-se que semidtica, sintaxe, semantica e pragmatica passaram a compor o
arsenal hermenéutico do novo direito, o que coincidiu com o pos-segunda guerra
mundial.

No auge da virada linguistica, 0 método estrutural de Saussure ganhou
bastante prestigio, tendo sido incorporado ao direito por Hans Kelsen. Tratou-se de
uma verdadeira revolucdo epistemoldgica que foi posta em pratica em diversos
campos do conhecimento. O tedrico que mais longe levou a teoria estruturalista foi
Claude Lévi-Strauss, que o aplicou a antropologia.

Associado ao discurso cientifico, o estruturalismo situa-se entre 0s
grandes esquemas metanarrativos pelos quais se pretende explicar ou significar o
mundo social. Em termos linguisticos, o projeto procura eliminar as ambivaléncias,
os conflitos ideoldgicos, as variagdes, ou seja, todas as mudancas, irregularidades,
descontinuidades observadas na fala.

Tendo extrapolado o seu campo inicial de abordagem, o estruturalismo foi
incorporado a diversos campos do saber, em especial das ciéncias humanas e
sociais, por ter tornado possivel a construcdo de teorias e modelos explicativos
compativeis com o discurso da modernidade nas ciéncias do espirito. Nesse
diapaséo, o discurso cientifico e o0 modelo cientifico de producdo de conhecimento
atingiram expressivo prestigio nos meios académicos, politicos, filosoficos etc.,
influenciando os arranjos e valores sociais em suas diversas dimensoes.

Todavia, no decorrer da primeira metade do século XX, em que o discurso
positivo prevaleceu, também ocorreram guerras e conflitos motivados por
argumentos “cientificos”, seja para legitimar a ocupagao de paises, seja para motivar
praticas eugénicas, seja para justificar o engajamento do aparato estatal na
consumacao de referidas praticas.

Esses fatos colocaram em crise o discurso da modernidade e sua
metanarrativa, ensejando um movimento de critica consistente na problematizagéo
dos fundamentos desse discurso e dessa metanarrativa, abrangendo as diversas
dimensdes académicas, politicas, filosoficas etc..

No campo linguistico, ante as insuficiéncias do estruturalismo,
desencadeou-se um fenbmeno de retorno da lingua ao enunciado que ensejou uma
mudanca das preocupagbes do campo sintatico para o campo hermenéutico,

semelhantemente ao que ocorreu nos movimentos filosoficos pos-modernistas que
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guinaram o foco das atencOes da filosofia da linguagem para o existencialismo e
outras correntes preocupadas com o proprio sentido do existir humano no mundo
além de outras concepc¢des desconstrutivistas e criticas.

O método dialégico de Bakhtin ganhou bastante destague apds os anos
60, quando o estruturalismo mostrava algumas insuficiéncias, ocasido em que
“foram [...] percebidos como problemas trés tracos do estruturalismo que ja vinham
sendo criticados em outras areas do conhecimento: seu carater anti-historicista, anti-
idealista e anti-humanista. Esses tragos sao inerentes ao estruturalismo enquanto
atitude filosofica, e ndo ha como nega-los” (ILARI, 2009, p. 83).

Inserido nesse contexto de mudanca no curso da historia, o tema da
dissertacdo compreende as grandes transformacdes nos metadiscursos que
ensejaram alteracdes nas diversas areas do conhecimento, em especial na
compreensao que temos sobre o Direito.

Como esse fendmeno é complexo, envolvendo diferentes dimensdes ou
planos do mundo cultural, elegemos a linguagem juridica numa abordagem
séciossemidtica como objeto de investigacao.

Os métodos utilizados na dissertacdo serdo a andlise histérica das
mudancgas por que passaram o Direito, do positivismo ao neoconstitucionalismo e a
linguagem do estruturalismo ao dialogismo, a compreensdo conceitual e analitica
desses fenbmenos, o que implica utilizagdo do método dedutivo, e a comparacéo
por associacao entre direito e linguagem. Essa comparacao sera feita tomando por
base a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3510/DF, sobre a Lei de Biosseguranca — Lei n° 11.105, de
24 de marco de 2005 (BRASIL, 2005).

A hipotese da presente dissertacdo € de que 0 neoconstitucionalismo € o
fendmeno juridico que, observado do ponto de vista linguistico, concretiza o retorno
da lingua a enunciacéo, fato que é percebido no mundo linguistico como revolugéo
semiotica.

O percurso possibilitara, ao final, alcangarmos o0s seguintes objetivos:
constatar se o fenémeno juridico pode ser traduzido num plano linguistico; se houve
uma mudanca de paradigma no plano linguistico do mundo juridico da lingua para o
enunciado; se o modelo proposto por Ferdinand de Saussure, fundador do
estruturalismo, que se espraiou para as demais areas do conhecimento, foi sucedido

pelo dialogismo de Mikhail Bakhtin; se decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
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Federal nas causas em que atuam os amigos da corte resultam na abertura da
semidtica juridica para outras semiotticas, sem haver precedéncia de uma sobre as
demais, ou se com a imbricacdo inaugura-se uma nova semiotica em que o discurso
juridico recepciona outras semioticas sem perder a precedéncia.

A dissertacdo apresentard a seguinte estrutura. No Capitulo 1
investigaremos questdes linguisticas, historicas e conceituais associadas ao
estruturalismo e ao dialogismo, em especial a mudanca de perspectiva entre os
modelos. ldentificada a imbricacdo nos sistemas semidticos analisaremos 0s
conceitos de linguagem objeto e as metalinguagens, discurso, interdiscurso,
polifonia, intertexto e outras categorias necessarias a investigacao do problema.

No Capitulo 2 investigaremos questdes linguisticas, histéricas e
conceituais nos processos de mudanca do positivismo ao neopositivismo e do
constitucionalismo ao neoconstitucionalismo, para ao final verificarmos se houve, em
algum momento, aproximacao desses processos no plano linguistico.

No Capitulo 3 verificaremos se a hipotese pode ser comprovada a partir
da analise da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3510/DF em que se apreciou a
Lei de Biosseguranca — Lei n® 11.105, de 24 de margo de 2005 (BRASIL, 2005).

No plano tedrico, o desenvolvimento do Capitulo 1 ter4 por base
preponderante as obras Curso de Linguistica Geral de Ferdinand de Saussure e
Marxismo e Filosofia da Linguagem de Mikhail Bakhtin.

Para o desenvolvimento do Capitulo 2, sera utilizada preponderantemente
a obra Teria Pura do Direito de Hans Kelsen.

Como pano de fundo no plano metadiscursivo em relagcdo as grandes
mudancas, serdo utilizadas as obras A Condicdo Pds-moderna de Jean-Francois
Lyotard e A Estrutura das Revolugdes Cientificas de Thomas S. Kuhn.
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1 DO ESTRUTURALISMO AO DIALOGISMO E A SOCIOSSEMIOTICA

Neste capitulo apresentaremos sinteticamente caracteristicas do
estruturalismo e do dialogismo, além de categorias da sociossemiotica, e 0s
trataremos como diferentes abordagens que se sucedem na historia enquanto
teorias para compreensao da linguagem.

Temos como primeira experiéncia o estruturalismo de Saussure, nascido
em 1857 em Genebra e morto em 1913 (SAUSSURE, 2006). O estruturalismo que
desenvolveu insere-se entre as producdes do movimento positivista, primando pela
construcdo de um arcabouco tedrico que possibilita tratar as ciéncias do espirito com
semelhante rigor e precisdo que marcam as ciéncias l6gico-formais. Sua abordagem
elabora um sistema objetivo abstrato, que prescinde dos sujeitos em sua enunciacéo
concreta.

Como segunda experiéncia temos o dialogismo de Bakhtin nascido em
1895 em Oriol e morto em 1975 (BAKHTIN, 2009, p. 11-13). Sua teoria,
diversamente do estruturalismo, refere-se as relacbes concretas, as interacoes,
situadas no tempo e no espaco, tendo por base justamente aquilo que Saussure
havia excluido de sua teoria, somando-se a isso categorias adequadas para
compreensao dos dialogos em suas diversas manifestacoes.

Com isso teremos os dois metadiscursos que utlizaremos quando

tratarmos da hermenéutica juridica.

1.1 O ESTRUTURALISMO

O Curso de Linguistica Geral é uma obra péstuma construida com base
em notas de alunos de Ferdinand de Saussure, e constitui a base do estruturalismo,
tendo sido foi publicada no ano de 1916.

Mas apesar da discussdo que envolve criticas a obra bem como ao
conjunto de escritos apontados como sendo de sua autoria, ndo se nega o fato de o
autor ter apresentado uma metateoria axiomatica aplicavel aos estudos da lingua e
de outras ciéncias humanas, que aquele tempo buscavam afirmacao cientifica.

Basicamente, o estruturalismo propbe a construcdo de sistemas
axiomaticos construidos semelhantemente ao que ocorre com jogos como o xadrez.

No jogo, cada peca pode ser movimentada segundo critérios pré-definidos, sendo o
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conhecimento dos movimentos possiveis a condicdo de possibilidade do proprio
jogo, exemplo que também é utilizado em Wittgenstein (2004, p. 18-19).

A compreensdo desse metadiscurso é facilitada com as ideias de
linguagem objeto e metalinguagem, de gramatica e normatividade, da diferenca
entre lingua e fala, além de conhecimentos sincrénicos ou estaticos e diacrénicos ou
historicos entre outros.

Os conhecimentos sincronicos levam ao objetivismo abstrato que € a
consideracdo dos elementos do discurso sem levar em consideracdo as variacdes
ou mudancas histéricas. Na pratica da linguistica, a sincronia leva a construgao de
um sistema dogmatico que contém um vocabulario ou conjunto de elementos, regras
de formacédo de proposi¢cdes que determinam que construcdes sintaticas sao validas,
regras de inferéncia e algumas proposicées primitivas ou axiomas (ABBAGNANO,
1998, p. 910).

Ja os conhecimentos diacrénicos ou histdricos, visam a compreensao das
variacfes e mudancas havidas na lingua, seja na pronuncia ou escrita. Como néo é
possivel estabelecer leis ou regras a priori sobre mudancas historicas, entdo
estudam os fatos tal como havidos no suceder do tempo, donde se fala na
mutabilidade, na inconstancia, na auséncia de continuidade ou repetibilidade.

O modelo sincrénico possibilita a criacdo de uma gramatica normativa a
partir da qual serédo avaliados os elementos do sistema. O mesmo nao ocorre com 0
modelo diacronico, que nédo confere a possibilidade de antever o futuro.

Saussure (2006, p. 21), ao distinguir lingua e fala, explicou que a fala era
individual, ainda que pautada pela lingua, e ndo poderia ser objeto da linguistica,
pois a sua execucao jamais € feita pela massa, o que feria seu carater normativo.
Semelhantemente, Kelsen fez 0 mesmo no mundo juridico, ao excluir do direito a
moral e a politica, entre outros aspectos.

Enquanto ciéncia de vanguarda do estudo da linguagem o estruturalismo
teve seu escopo inicial de abrangéncia ampliado para abarcar outras areas do
saber, tendo se espraiado para a antropologia e o direito, entre outros. Significou o
maximo de objetividade até entdo alcancado nas ciéncias do espirito ou humanas,
gue eram vistas como ciéncias fracas quando comparadas com as ciéncias légico-
matematicas. Suas insuficiéncias, contudo, foram escancaradas quando o
objetivismo abstrato teve seu apice nos estados totalitarios, quando puseram os

aparelnos do Estado em funcionamento para concretizar 0s objetivos de
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desenvolvimento e progresso e colocaram em prética acdes de exterminio em
massa entre outras igualmente reprovaveis.

O estruturalismo, assim como outros conhecimentos construidos com
amplitude totalizante, busca abranger o todo, assim compreendida a parcela do
mundo que pode ser pensada destacadamente, por exemplo, toda a cultura do
mundo, os direitos humanos, as religides, as relagdes familiares etc.. Porém, em que
pese a intencao inicial de conferir maxima expressao a esses todos ensimesmados,
no entrechoque das culturas, dos direitos, das religides, das relacbes familiares,
entre outras coisas, chega-se a conclusdo de que nenhuma parcela da realidade
possui a extensao do todo. Diante disso, a totalizacdo reduz-se ao sistema mesmo,
que abrange parcela da realidade, compreendida a partir de seus préprios
fundamentos segundo axiomas pré-definidos.

Para compreendermos a associagdo entre as ideias de sistema e
estrutura nos valemos da explicacao de Pécheux, conforme segue:

[...] a tese fundamental da posicao formalista em Linguistica pode, segundo

0 que pensamos, resumir-se em dois pontos, a saber:

1) A lingua ndo é histérica precisamente na medida em que ela é um
sistema (pode-se também dizer uma estrutura);

2) E na medida em que a lingua é um sistema, uma estrutura, que ela
constitui objeto tedrico da Linguistica.

Consequentemente, o sistema (ou estrutura) se opde a histéria da mesma

forma que o explicavel se opbe ao seu residuo inexplicavel, e, como o

explicavel sisttmico ou estrutural € primeiro, ndo ha o que questionar

acerca das condi¢cdes que o instituem como explicavel: o estruturalismo
linguistico, mas também o funcionalismo e até mesmo o gerativismo, “se

dao” seu objeto sob a forma geral da lingua (ou da gramatica). Nessa
medida, e especialmente no que diz respeito a “Semantica’, o
estruturalismo linguistico ndo pode deixar de desembocar em um
estruturalismo filoséfico que tenta abarcar no explicavel o residuo do
inexplicavel (2009, p. 21).

Na pratica, nenhuma cultura, direito, religido, relacdo familiar etc. é
compreendido de forma Unica e total no tempo e no espaco. Sao as diversas
manifestacbes dessas realidades, pensadas isoladamente que podem ser
compreendidas estruturalmente, enquanto sistemas, o que nao implica dizer que
sejam suficientes para explicar todos os acontecimentos nessas dimensoes.

Diante da insuficiéncia da pratica estruturalista, objetivista abstrata,
restauram-se o0 historicismo e a tradicdo. Mas isso n&o significa afirmar que o
estruturalismo ndo permaneca. Permanece, porém, sofrendo as criticas que revelam

as suas insuficiéncias. Ao invés de uma preocupacao preponderantemente sintatica,
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resgata-se a abordagem pragmatica nas ciéncias do espirito, numa forma dial6gica
e comunicacional em que a hermenéutica amplia a relevancia do papel do
hermeneuta ou dos hermeneutas em sua relacdo construtiva e compreensiva dos
sentidos possiveis do mundo.

Do ponto de vista normativo, valores e dogmas permanecem, mas nao
estdo imunes, podendo toda pessoa, a todo 0 momento, critica-los. Isso ndo leva a
conclusdo de que nao haja objetividade dos valores morais ou sociais. Mas sem
essa compreensao restariam infundadas todas as praticas sociais.

Concernente a linguagem, € ela que porta o significado do mundo, que
nos possibilita organizar nossos pensamentos e nos relacionar. A linguagem
possibilita algo que a consciéncia impede. Enquanto a consciéncia so é acessivel a
cada um de nds, isolada e individualmente, a linguagem manifesta-se, e ndo apenas

a linguagem escrita ou falada, mas também a corporal.
1.1.1 Enunciados e Proposi¢fes Juridicos

Hauridos da logica, enunciados e proposi¢cdes sao expressdes dotadas de
sentido e avaliaveis. Sao afirmacdes ou negacgdes. “Sé as proposicoes podem ser
afirmadas ou negadas” sendo possivel “julga-las como verdadeiras ou falsas” (COPI,
1978, p. 22).

A linguagem juridica caracteriza-se pelos especificos sentidos e
significados juridicos. Seus enunciados e proposicdes, segundo o0 modelo
estruturalista, atuam normativamente como metacondutas utilizadas na avaliacdo de
condutas, ou seja, caracterizam modelos propostos que serdo comparados com
condutas concretas, donde se formar&o juizos.

E como as condutas e leis — proposi¢des e enunciados juridicos — séo
expressos linguisticamente contando com especifica significacao juridica, no modelo
formal desenhado por Kelsen, ndo havia preocupacao extralinguistica, tal como se
da atualmente quando a pratica hermenéutica tende a avaliagcdo, da experiéncia nas
trés dimensdes afirmadas por Reale: fato, valor, e norma (REALE, 1994).

Vale lembrar a seguinte adverténcia: “a linguagem quer ser ignorada: é
seu destino natural o de ser um meio e ndo um fim, e sO artificialmente que a
pesquisa pode ser dirigida para o préprio meio do conhecimento” (HJELMSLEV,
2009, p. 03).



17

No caso do direito, a linguagem pode ser analisada sem se problematizar
seu conteudo, o que é apropriado para modelos axiomatizados e dogmaticos em
gue os axiomas sdo apoditicos. Essa atitude, porém, € inapropriada para praticas
hermenéuticas que exigem ativa participacdo do hermeneuta na construcdo do
correto sentido. Diante da estrutura escalonada do direito e sua nova conformacao
neoconstitucionalista, as leis e fatos juridicos devem ser analisados a partir do
paradigma constitucional que ndo apresenta enunciados com tanta clareza ou com
univocidade.

Assim, a construcdo hermenéutica se torna mais complexa ja que ao
invés de uma analise normativa entre lei e fato, amplia-se o escopo para abarcar
constituicdo, lei e fato, sendo a constituicdo e as leis dotadas de valor e
normatividade e avaliaveis a partir da constituicao.

Nesse diapasao, ndo s6 a causa é avaliada, mas também as leis. Ocorre
gue, nessa atividade de avaliacéo, considerando algumas peculiaridades do sistema
constitucional vigente, algumas dificuldades podem surgir, seja pelo fato de normas
constitucionais, por demais gerais serem vagas, seja pelo fato de nossa constituicao
ser compromissoéria, albergando valores que se colidem, seja pelo fato de existirem
concretamente desacordos morais razoaveis.

Assim, considerando a diversidade de modos possiveis de construcdo de
enunciados e proposicdes e de como pensa-los quando ja postos, podendo os
mesmos serem claros, especificos, casuisticos, reduzidos ou no sentido oposto,
vagos, gerais, ampliados, temos consequéncias na Orbita legislativa, ou no plano
hermenéutico.

Num universo estruturalista tal como organizado por Kelsen, prevalece a
visdo bipolar em que os atos sdo julgados validos ou invalidos, existentes ou
inexistentes, legais ou ilegais, permitidos ou proibidos, enfim, a andlise é limitada e
0S enunciados sao construidos para possibilitar tal pratica. Havendo falhas ou
lacunas, aplicam-se regras pré-dispostas de solucdo, conferindo-se pouca margem
ao intérprete. Partindo de um conceito pensado logicamente como Grundnorm, tem-
se 0 pressuposto de validade dos demais enunciados, e se houver coeréncia e
consisténcia entre eles, o sistema persiste.

De outro lado, nas situagdes em que 0S enunciados s&o vagos,

imprecisos, ambiguos, € quase impossivel adotar as solugfes bipolares, surgindo a
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necessidade de insercdo de novos valores e da construgdo de um novo tipo de

l6gica que admita graus ou valores ndo exclusivos.
1.1.2 Linguagem e Metalinguagem, Semiotica e Metassemiotica

Dependendo das diversas abordagens possiveis, seja da sintaxe,
semantica, pragmatica, semidtica, a linguagem pode ser pensada, segundo 0O
modelo estruturalista, a partir das no¢des de objeto e metaobjeto.

A partir dessas premissas, podemos definir formalmente uma semidtica
como uma hierarquia da qual qualquer um dos componentes admite uma
andlise ulterior em classes definidas por relacdo mutua, de tal modo que

gualquer dessas classes admite uma andlise em derivados definidos por
mutagdo mutua (HJELMSLEYV, 2009, p. 113).

A metassemiodtica apresenta-se como uma semidtica que tem por objeto
outra semidtica ou a mesma semidtica num outro plano.

Do mesmo modo, segundo o modelo estruturalista, se a linguagem € a
soma da lingua e da fala (SAUSSURE, 2006, p. 92), metalinguagem é a linguagem
gue tem outra linguagem por objeto ou a mesma linguagem num outro plano.

Quando a linguagem atua como tal e como metalinguagem, temos uma
relacdo que pode ser normativa, atuando uma como norma dotada de valor e a outra
como fato observavel e apreciavel.

Existe hierarquia por que uma linguagem atua como parametro a partir do
qual a outra ser& analisada e apreciada ou julgada como correta ou incorreta, vélida
ou invalida. Tal como ocorre com uma gramatica que contém as regras normativas
de uma lingua, servindo de referéncia para as produc¢des linguisticas, sejam faladas
ou escritas ou imagens ou outra, uma servira de modelo a partir do qual a outra sera
analisada.

No aprendizado de lingua estrangeira, pode-se utilizar a lingua materna
ou a lingua a ser ensinada. Em todo caso, quando o aluno elaborar um texto ou se
expressar pela fala, sera avaliado a partir da graméatica da lingua ensinada. Essa
abordagem da maior relevo a gramatica normativa, atuando a lingua como
metalinguagem e linguagem objeto. A metalinguagem, no caso, sera a utilizada para
ensinar a linguagem obijeto.

Igual raciocinio se aplica ao plano da semidtica em que sistemas

simbolicos s&o construidos e podem ser avaliados a partir de axiomas.
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1.1.3 Jogos de Linguagem e o Direito

No Tractatus Logico-Philosophicus Wittgenstein apresenta uma teoria da
linguagem em que a preocupacao concentra-se na sua forma e estrutura. Foi essa
abordagem do autor que influenciou os neopositivistas l6gicos. Em referida obra, o

autor apresenta afirmag¢des como:

o nome significa o objeto. O objeto é seu significado. [...] O nome substitui,
na proposicdo, o objeto [...] Os objetos, s6 posso nomea-los. Sinais
substituem-nos. SO posso falar sobre eles, ndo posso enuncia-los. Uma
proposicdo s6 pode dizer como uma coisa é, ndo 0 que ela é
(WITTGENSTEIN, 2010, p. 151).

O corpus construido pela explicagdo identificava como uma das fontes
dos problemas relacionados a linguagem a falta de compreensdo da propria

linguagem:

A linguagem € um traje que disfarca o pensamento. E, na verdade, de um
modo tal que ndo se pode inferir, da forma exterior do traje, a forma do
pensamento trajado; isso porque a forma exterior do traje foi constituida
segundo fins inteiramente diferentes de tornar reconhecivel a forma do
corpo. Os acordos tacitos que permitem o entendimento da linguagem
corrente sdo enormemente complicados. A maioria das proposi¢cdes e
guestdes que se formularam sobre temas filosoficos ndo sdo falsas, mas
contrassensos. Por isso, ndo podemos de modo algum responder a
guestdes dessa espécie, mas apenas estabelecer seu carater de
contrassenso. A maioria das questdes e proposi¢des dos fildsofos provém
de ndo entendermos a logica de nossa linguagem (WITTGENSTEIN, 2010,
p. 165).

Adiante, o autor explica que o mundo vai até aonde a linguagem alcanca.
“Que 0 mundo seja meu mundo, € 0 que se mostra nisso: os limites da linguagem (a
linguagem que, s6 ela, eu entendo) significam os limites de meu mundo. O mundo e
a vida sao um s6. Eu sou meu mundo” (WITTGENSTEIN, 2010, p. 245).

Esse modo de pensar a associacdo entre pensamento e linguagem
resultava num modelo estruturalista, visto que os fundamentos de todo o sistema
eram a clareza da linguagem e a associacdo dos elementos entre si. O segundo
Wittgenstein, numa abordagem diferente, trata dos jogos de linguagem, enquanto
praticas sociais. Estas consistem no seguinte:

Na pratica do uso da linguagem (2), uma parte grita as palavras, a outra age
de acordo com elas; mas na instru¢do da linguagem vamos encontrar este
processo: o aprendiz d4 nome aos objetos. Isto &, ele diz a palavra quando

o professor aponta para a pedra. De fato, vai-se encontrar aqui um exercicio
ainda mais facil: o aluno repete as palavras que o professor pronuncia-
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ambos, processos linguisticos semelhantes. Podemos imaginar também
gue todo o processo de uso de palavras em (2) seja um dos jogos por meio
dos quais as criancas aprendem sua lingua materna. Quero chamar esses
jogos de “jogos de linguagem”, e falar de uma linguagem primitiva as vezes
como de um jogo de linguagem.

E poder-se-ia chamar também de jogos de linguagem os processos de
denominacao das pedras e de repeticao da palavra pronunciada. Pense em
certo uso que se faz das palavras em brincadeiras de roda. Chamarei de
“jogo de linguagem” também a totalidade formada pela linguagem e pelas
atividades com as quais ela vem entrelacada (WITTGENSTEIN, 2004, p. 18-
19).

A perspectiva, que antes era estruturalista, passa a ser tratada num outro
plano, do uso da linguagem. E no &mbito do uso da linguagem ha um novo tipo de
abordagem em que os atores sao introduzidos no discurso, passando este a ser
analisado a partir do contexto. “O significado de uma palavra é seu uso na
linguagem. E o significado de um nome se explica, muitas vezes, ao se apontar para
o seu portador” (WITTGENSTEIN, 2004, p. 38).

Aplicando-se tal raciocinio ao direito teriamos o jogo de linguagem juridica
correspondendo ao conjunto de todas as proposi¢cdes e elementos da linguagem
possiveis e aos novos que surgem na quotidianidade da atividade dialético-
hermenéutica no espaco dialdgico politico-juridico.

Cada novo elemento que nao figurava na relacdo anterior ndo cria um
Novo jogo, pois a nova regra admite novos elementos, desde que compativeis com
as regras de formacdo. E essas regras sao abertas e compativeis com a pratica
hermenéutica aplicavel as ciéncias do espirito e com a historicidade que marca a
diacronicidade.

O direito, na segunda perspectiva, € um jogo aberto. Ser aberto nao
significa ser sem limites ou sem regras. Significa admitir o novo ndo antevisto,
sendo, pois, o tempo e o0 espaco, fundamentais a sua conformacdo. Se no modelo
estrutural cada novo enunciado, cada nova proposi¢cdo, cada nova regra, criavam
novos jogos, no modelo dialégico o jogo se mantém o mesmo, sendo a novidade
antevista enquanto possibilidade. Ndo se sabe de antemdo o que ou como sera o

novo, mas se admite a possibilidade dele vir a ser.
1.1.4 Do Estrutural ao Historico

Enquanto a linguagem é o objeto de investigagdo da linguistica, na

hermenéutica atua tanto como linguagem-objeto quanto como metalinguagem ja que
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€ na expressao inteligivel dos pensamentos, que construimos e compreendemos o
mundo em suas diversas dimensdes.

Se a linguistica tem por objeto preponderante o estudo da linguagem em
suas diversas manifestacdes, o estruturalismo tem por escopo a linguagem da
lingua a partir de um modelo normativo que pode ser apresentado em uma
gramatica. Esse campo de estudos aborda a lingua em seu aspecto estético,
normativo, sincrénico.

Por outro lado, no dialogismo, ndo se parte do modelo normativo para o
juizo, sendo a préatica muito mais proxima de uma praxis hermenéutica, como etapa
de suplementacdo das insuficiéncias dos métodos interpretativos, conferindo ao
hermeneuta papel relevante na construcdo e busca dos sentidos possiveis das
praticas humanas e espirituais.

Contrapde-se ao metadiscurso estruturalista ou sistematico o
metadiscurso histérico, marcado pela descontinuidade, pelas mudangas, pela
dificuldade de ordenacéo e sistematizacao, pela falta de coesao e consisténcia, pela
construcdo do sentido dos acontecimentos pelo espirito.

Os fatos observados historicamente relacionam-se basicamente por se
sucederem uns aos outros. Em algumas situacdes ha conexao entre eles, mas isso
ndo € preponderante nas analises sistematizadas sincronicamente, prevalecendo o
aspecto narrativo, dotado de comeco, meio e fim, consistindo basicamente a anélise
numa unidade de discurso. E o sentido conferido a narrativa historica € um
importante papel que pode ser compreendido a partir da semiética.

“Essa realidade [histdrica] € mais do que a sequencia de acontecimentos
e mudancas no passado tal como relatados nas fontes; ela €, em si mesma, uma
corporificacdo do sentido” (RUSEN, 1996, p. 83). A construcdo dialdgica desse
sentido é fundamental para que o conhecimento historico seja Gtil a compreensao de
nossa experiéncia cultural do presente e futuro.

A semibtica, enquanto teia de sentidos construidos culturalmente e sua
compreensao, possibilita-nos abordar todos os aspectos dessa teia como um grande
texto da vida. Sendo o direito parte dessa grande teia, pode ser compreendido
através da semidtica. E o sentido preponderante de que nos valemos daqui em
diante, nos € dado na ultima concepcéo do excerto:

Em seus aspectos de ciéncia moderna, a semidtica foi fundada duas vezes,
mais ou menos contemporaneamente, entre o final do século XVIII e o inicio
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do século XIX: por um grande linguista europeu, Ferdinand de Saussure,
gue a via como disciplina-mae da linguistica e como parte da “psicologia
social’, e pelo filésofo americano Charles Sanders Peirce, que a concebia
como uma disciplina essencialmente filoséfica, aparentada com a légica e a
fenomenologia [...] Mas a semidtica esta, sobretudo, dividida entre a
vocacao de ser filosofia do signo, do sentido e da comunicacdo e a
ambicdo de ser uma das ciéncias humanas, especializada nas técnicas
de leitura dos textos, em estreita relacdo com todas as outras teorias
cientificas, socioldgicas, psicolégicas etc. que se ocupam da comunicacao
(VOLLI, 2007, p. 13).[Grifei]

Assim, detemo-nos na semidtica enquanto ciéncia humana especializada
nas técnicas de leitura dos textos, no caso de textos juridicos, mais especificamente
do texto constitucional, numa permanente pratica de constru¢cdo e compreensao do
sentido. E ao invés de uma abordagem sincrbnica, prépria do estruturalismo
aplicado ao modelo positivista, privilegiamos numa oOtica neoconstitucionalista, a
abordagem histérica em que a compreensdo do sentido depende da praxis
hermenéutica.

Se o0 modelo que prevaleceu no constitucionalismo moderno pautou-se
por uma conformagdo marcantemente estruturalista, a partir do constitucionalismo
contemporaneo passou-se a pensar o direito numa conformagdo menos vinculada
ao discurso cientifico I6gico-formal.

Essa passagem ou mudanca do estrutural ao histérico ndo se deu
pontualmente, nem isoladamente. No direito, na linguagem, nas artes e em diversas
outras manifestacbes, ocorreram mudancas fundamentais ap6s as barbéaries
praticadas pelos Estados totalitarios na primeira metade do século XX que foi um
periodo turbulento cujo apice se materializou no holocausto. Finda a segunda guerra
mundial, com a bipolarizagdo do mundo e a guerra fria, ainda ocorreram situagdes
extremas, mas ja haviam vozes e manifestacdes contra tais praticas.

O estruturalismo que é marcado por nocdes relevantes as ciéncias tais
como a regularidade, a calculabilidade, a previsibilidade e o juizo de normalidade,
prima por uma abordagem sintatica ou autorreferenciada. Quando os Estados
totalitarios colocaram os aparelhos dos Estados em movimento para perpetrar a
morte e a barbarie em nome do progresso e desenvolvimento, logo se percebeu que
era imprescindivel o resgate dos valores historicistas, idealistas e humanistas.

O dialogismo, em que pese ser apresentado numa obra com contetdo
ideologicamente marxista, o que o proprio titulo denuncia, enquanto obra tedrica
apresenta o que de melhor existe em referida ideologia que é acentuar o carater

critico e emancipador da inteligéncia consciente. Bakhtin desnuda a prética dos
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discursos neutros ou imparciais e municia seus leitores de meios para perceber
aspectos que sdo excluidos na abordagem estruturalista, revitalizando-os e

reumanizando-o0s.

1.2 O DIALOGISMO

1.2.1 O Dialogismo

O dialogismo de Mikhail Bakhtin, contrapondo-se ao estruturalismo de
Saussure, que o autor chama de objetivismo abstrato, apresenta a praxis
enunciativa como verdadeira substancia da linguagem. Diversamente do enfoque
estatico empreendido pelo estruturalismo, adota uma forma de pensar a linguagem
em sua dinamica interativa.

Tal discusséo lembra a dicotomia havida entre Parménides e Heraclito,
sendo adequado, porém apreender os dois modelos de investigacdo que sao
utilizados para explicar parcelas da realidade. Para o autor de Marxismo e Filosofia
da Linguagem a substancia da lingua néo se situa num plano meramente pensado
introspectivamente, da razao, estatico.

A verdadeira substancia da lingua ndo é constituida por um sistema
abstrato de formas linguistica nem pela enunciagdo monolédgica isolada,
nem pelo ato psicofisioldgico de sua producao, mas pelo fendbmeno social
da interacao verbal, realizada através da enuncia¢do ou das enunciacdes. A

interacdo verbal constitui assim a realidade fundamental da lingua
(BAKHTIN, 2009, p. 127).

O objetivismo abstrato é criticado por ndo corresponder as mudancas
histéricas ou ao contexto da leitura ou da comunicacdo. Na préatica, e com o passar
do tempo, passa-se a perceber que a gramatica se descola da praxis social
precisando de inovagdo. Sem isso ha um descompasso e a teoria deixa de ser
adequada para explicar os acontecimentos, visto que pensada em seus proprios
termos. Compativel e coerente com os fundamentos tedricos, mas incompativel com

a realidade.
1.2.2 O Tema e Enunciado

Na interacéo verbal que é a fonte eleita da investigacao da linguagem em
Bakhtin, a unidade basica da enunciacdo completa é o tema que se apresenta como

uma situacdo concreta, ou seja, na interacao verbal, situada no tempo e espaco,
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sendo, portanto, irrepetivel. O tema leva em consideracdo as palavras enunciadas,
seu tom, o contexto envolvendo lugar, tempo e outros elementos ndo verbais e
abrange a totalidade da enunciacéo.

No interior do tema encontram-se a significacdo e a enunciacao.

Quando se pergunta “que horas s&o?”, essa expresséo adquire sentido no
contexto em que é enunciada. Se se aproxima o momento da execugcdo por
fuzilamento ou se se aproxima o trem, sdo diferentes os contextos apesar de a
expressdo ser a mesma. Os elementos ndo verbais, portanto, adquirem especial
importancia nessa abordagem.

Enunciado ndo é um conceito formal. E um acontecimento concreto ligado
a histéria. O enunciado supde a presenca do enunciador e daquele que recebe o
enunciado bem como o enunciado mesmo. Sendo assim, ao invés de uma situacao
abstrata em que o signo vale por si, € imprescindivel situar o enunciado na interacéo
social.

A significacdo € compreendida no sentido da lingua em Saussure, que € 0
conjunto de palavras formadas convencionalmente que possibilitam a interacdo e
comunicagao, porém sem ser estatica, sendo “o aparato técnico para a realizacdo do
tema” (BAKHTIN, 2009, p. 134).

Enquanto o tema leva a compreensdo, o que exige do hermeneuta
conhecimento uma praxis espiritual sobre aspectos da enunciacao, a significacao se
limita & decodificacdo que se faz numa versédo direta entre linguas, por exemplo, ou

num cotejo com uma gramatica normativa.
1.2.3 Complexos Semio6ticos Imbricados

Diferentemente da abordagem estruturalista que confere proeminéncia ao
aspecto sintatico, no dialogismo amplia-se o0 escopo que passa a levar em
consideracdo as pessoas ou sujeitos, os enunciados na praxis discursiva, 0s papeéis
desempenhados pelos sujeitos no tempo e espaco sociais, de tal modo que
semantica, pragmatica e semidtica adquirem proeminéncia num plano histérico.

Nesse novo plano em que a preocupacdo migra para 0 universo da
enunciacdo, o valor simbdlico adquire especial relevo, visto que as praticas
simbolicas gozam de real valor no universo cultural.

A imbricacdo é a superposicdo nao coincidente, semelhante ao que

ocorre com as escamas dos peixes. Sistemas semioticos imbricados, retomando as



25

nocdes de objeto e metaobjeto, séo rela¢des entre sistemas semioticos, que nao se
confundem e néo se excluem. Sistemas como o religioso, 0 moral, o juridico, ndo se
excluem e ndo se confundem, interferindo uns nos outros. Cada um deles possui
sua gramatica, seu codigo linguistico, seus parametros normativos, sendo
percebidos como estruturas ou sistemas.

Tomando o conceito weberiano, cada um desses sistemas pode ser
pensado como tipo ideal, puro. Na pratica, porém, essa idealidade ndo ocorre, visto
gue se tratando de sistemas culturais, influenciam uns aos outros. Assim, o sistema
juridico sofre influéncias dos sistemas religiosos, politicos, familiares etc.,
interferindo igualmente nos mesmos.

Porém, considerando ndo apenas o0 plano hermenéutico ou da
compreensao e passando ao plano da autoridade, pode ser que um sistema tenha
precedéncia em relacdo ao outro.

Analisando a historia do Brasil e dos paises do Ocidente, percebe-se que
durante muito tempo houve influéncia da religido nos demais sistemas. Mas essa
atuacao da Igreja deixava o plano meramente religioso ganhando conotacao politica,
visto que interferia na autoridade. Na Idade Média, houve mesmo a necessidade de
se classificarem e limitarem os escopos dos universos religiosos e politicos, sob
pena de haverem conflitos entre os dois planos institucionais, motivos de discérdias
e conflitos entre autoridades politicas e religiosas.

Desse modo, e conciliando os diversos complexos simbodlicos semiéticos,
no plano da compreenséo, cada um mantém a sua conformacéo estrutural. Todavia,
quando entram em contado no plano de algum dos universos semioticos, pode ser

gue haja precedéncia.

1.3 CATEGORIAS LINGUISTICAS APLICAVEIS A COMPREENSAO NA
SOCIOSSEMIOTICA

Considerando o panorama exposto, insta apresentarmos as categorias

semidticas adequadas para a compreensao hermenéutica do direito.
1.3.1 Formacéo Discursiva

A formacdo discursiva tem a pratica enunciativa como fendmeno

complexo social, envolvendo enunciantes e receptores na praxis dialdgica. Desse
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modo, ao invés de um conjunto de conceitos abstratos ou palavras consideradas
umas em relacdo as outras, tal como se da no estruturalismo, na formacgéo
discursiva prepondera a dinamica interativa, sendo relevantes a compreenséo
guestdes ligadas a posicao social, ideoldgica, politica, etc. do enunciante. Numa teia
semidtica, o enunciante ocupa diferentes posicdes em cada um dos universos
simbdlicos e em cada um deles participa levando em consideracdo seu papel,
tempo, lugar, circunstancias etc..
Michel Foucault postula a existéncia das instancias da enunciacdo em
termos de lugares pondo a énfase na preexisténcia de uma topografia social
sobre os falantes que ai vém se inscrever. E um conceito de lugar cuja
especificidade reside no fato de que cada um alcanca sua identidade no
interior de um sistema de lugares que o ultrapassa. A teoria do discurso ndo
€ assim uma teoria do sujeito antes de ele enunciar, é sobretudo uma teoria
da instancia de enunciacao que é intrinsecamente um efeito de enunciado.
Nesse contexto, a principal tese de Foucault concernente a formacao das
instdncias de enunciacdo é a de que o sujeito social que produz um

enunciado ndo existe fora do discurso, mas é uma funcdo do proprio
enunciado (SOUZA, 2006, p. 129).

A abordagem, pois, ao invés de se limitar ao objetivismo abstrato, &

ampliada para abarcar os sujeitos e suas posi¢cdes nas praticas discursivas.
1.3.2 Intertexto

Esse termo foi apresentado por Julia Kristeva para explicar o Mikhail
Bakhtin entendia por dialogismo (ZANI, 2003, p. 122).

A intertextualidade possibilita a compreenséo de textos com aspectos que
lhe sdo externos e referentes as praticas discursivas envolvendo 0s sujeitos no
campo em que se situam, como se houvessem camadas compreensiveis pela
analise critica que identificam influéncias, intencdes, bases ideoldgicas etc., 0 que
supde do intérprete capacidade de reconhecer esses elementos no texto.

Nenhum texto é lido independentemente do sistema literario mais amplo no
qual esta inserido e, portanto, da experiéncia que o leitor tem dos outros
textos encontrados no passado [...] O conjunto de textos de uma cultura é
chamado de intertexto (a rede de textos unidos entre si por uma série de

varias chamadas), e o conhecimento do intertexto é denominado
competéncia intertextual do destinatério (VOLLI, 2007, p. 164-165).

Um leitor de Dante que se disponha a compreender seus escritos, por
exemplo, percebera as influéncias que recebeu de outros escritos na religido, na
politica, na literatura, enfim, reconhecera nas obras o que o autor recepcionou de

outras obras.
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1.3.3 Interdiscurso

As influéncias que participam de nossas manifestacdes, as vezes nao sdo
percebidas por nés mesmos, se nao realizarmos uma analise critica do nosso
préprio discurso. Sem refletirmos sobre como construimos nossos discursos,
simplesmente os colocamos em pratica e expressamos experiéncias passadas
reproduzindo ideologias. Mas se nos atentarmos para as palavras que utilizamos e
para os discursos que construimos, nos aperceberemos das influéncias ideolégicas
gue recebemos. Ao fazé-lo, resgatamos a ideologia num novo ato interlocutério. O
enunciado concretiza a interdiscursividade enquanto memdria, resgatando o0s
enunciantes do passado.

O interdiscurso é construido através da organizacéo ideolégica que garante
a existéncia de discursos ja produzidos, retransformados por um novo ato
interlocutorio [...] A conclus@o universaliza o sujeito. Nessa dire¢éo, ela

contém um vetor pragmético estabelecendo rela¢des interdiscursivas com
enunciados produzidos anteriormente (SOUZA, 2006, p. 131).

Essa abordagem reconhece na pratica discursiva a influéncia das
ideologias e dos papeis ocupados por cada sujeito do discurso no campo discursivo
em diferentes tempos, inclusive levando em consideracdo as posi¢ées de cada um

dos sujeitos em relacéo ao outros, sejam as relacfes simétricas ou nao.
1.3.4 Dialogismo

Caracteristica fundamental da obra de Bakhtin, dialogismo € o eixo que
direciona a analise do discurso. Ao invés de uma preocupag¢do com aspectos
psicolégicos ou cognitivos, o dialogismo aborda a enunciacdo e o enunciado como
parcelas da compreensdo num campo em que 0S Sujeitos agem, interagem e

reagem.

A enunciacdo enquanto tal € um puro produto da interacdo social, quer se
trate de um ato de fala determinado pela situacéo imediata ou pelo contexto
mais amplo que constitui o conjunto das condi¢des de vida de uma
determinada comunidade linguistica [...] A verdadeira substancia da lingua
ndo é constituida por um sistema abstrato de formas linguisticas nem pela
enunciacdo monologica isolada, nem pelo ato psicofisioldgico de sua
producdo, mas pelo fendbmeno social da interagéo verbal, realizada através
da enunciacdo ou das enunciagfes. A interacdo verbal constitui assim a
realidade fundamental da lingua. O didlogo, no sentido estrito do termo,
ndo constitui, é claro, sendo uma das formas, € verdade que das mais
importantes, da interacdo verbal. Mas pode-se compreender a palavra
“dialogo” num sentido amplo, isto €, ndo apenas como a comunicagao em
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voz alta, de pessoas colocadas face a face, mas toda comunicacéo verbal,
de qualquer tipo que seja (BAKHTIN, 2009, p. 126-127).

Assim, somente no campo da praxis inter-humana compreendem-se 0s
discursos, os conceitos e demais aspectos relacionados ao dialogismo. Sendo a
interacéo a base de compreensao do dialogismo, significacdo, tema e enunciado se

relacionam possibilitando a compreenséo do dialogo numa perspectiva social.
1.3.5 Polifonia

Os discursos sao indissociaveis de suas bases ideoldgicas e culturais. O
sujeito que apresenta um discurso ndo é neutro, sendo influenciado por sua prépria
insercado no contexto dialético social. Assim, se uma pessoa enuncia algo, pode ser
gue outros sujeitos reajam a tal enunciacéo ideoldgica e faticamente, resistindo ao
discurso autoral.

Ainda que o discurso cientifico seja apresentado como neutro, de fato nao
0 &, principalmente nas ciéncias do espirito. Segundo texto de Walter Benjamin em
uma de suas Teses sobre o Conceito da Histdria, esta € contada pelos vencedores.
Justamente por isso, por ser contada pelos vencedores, por aqueles que
despojaram os vencidos ou por seus sucessores, reproduzem nas superestruturas o
processo de dominacédo. Por isso o autor enunciou a tarefa de escovar a histéria a
contrapelo (BENJAMIN, 1987).

Sendo parte essencial a compreensdo de toda enunciacdo, a polifonia
coloca em tensao dialética discursos diferentes, com bases ideoldgicas diferentes
sem que haja prevaléncia de um discurso sobre o outro.

Se o dialogismo é constitutivo da linguagem, a polifonia marca a
copresenca de vozes polémicas em um discurso sendo uma analise do enunciado.
Na monofonia ha um discurso prevalente que domina os demais.

“A particularidade essencial do romance polifénico € a existéncia de
dialética; as consciéncias individuais dos personagens sdo dotadas de autonomia e
entram em relagdo dindmica umas com as outras” (SOUZA, 2006, p. 147). A tenséo
que emerge desse contato de diferentes sem que haja precedéncia de um em
relacdo ao outros, permite compreendermos as diferencas sem hierarquiza-las.
Permite, ainda, percebermos se por trds de uma suposta neutralidade existe

dominacéo.
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Com isso, temos os dois metadiscursos, estruturalismo e dialogismo, que
servirdo de base para investigacdo da hermenéutica juridica.

Supomos que esses metadiscursos exercem direta influéncia na
passagem do positivismo para o neoconstitucionalismo.

Essas categorias linguisticas possibilitam um tipo de abordagem diversa
daquela que foi empreendida por Kelsen (2009) em sua Teoria Pura do Direito, onde
tratou de da estatica juridica, da selecdo da norma como aspecto que possibilitaria o
estudo do fendmeno juridico, de modo semelhante ao que fez Saussure (2006) em
seu Curso de Linguistica Geral, ao eleger a lingua como objeto principal de sua
investigacao.

No dialogismo e na sociossemidtica, o enunciado é a base de
investigacdo e o tema, formacdo discursiva, intertexto, interdiscurso, polifonia e
dialogismo séo as categorias que tornam possivel a andlise dos aspectos referentes
ao discurso e ao didlogo no universo semidtico. O direito, enquanto pratica
simbdlica, também pode ser abordado por essa nova perspectiva, que resgata o
sujeito concreto, a historia e a tradicdo, rompendo com o objetivismo abstrato que é
proprio e inerente ao estruturalismo, seja na linguagem, seja no mundo juridico.

Adiante investigaremos se 0 neoconstitucionalismo possui caracteristicas
proprias do dialogismo tal como a teoria pura do direito as possui do estruturalismo,
e o faremos a partir da compreensao juridica no percorrer historico a partir do século
XVIII, e da comparacado entre as caracteristicas do positivismo, do neopositivismo e
do neoconstitucionalismo, com foco preponderante na linguagem. Nossa hip6tese é
gque o0 neoconstitucionalismo traduz uma mudanca do estruturalismo para o

dialogismo.
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2 A HERMENEUTICA DO POSITIVISMO AO NEOCONSTITUCIONALISMO

Neste capitulo abordaremos historicamente as principais caracteristicas
da passagem do positivismo para o positivismo l6gico e do constitucionalismo liberal
para 0 moderno e o contemporaneo.

Trataremos esses fendmenos destacadamente pressupondo que o
positivismo estd intimamente relacionado a uma abordagem sintatica do direito,
numa visdo cientifico-positiva, enquanto o constitucionalismo esta relacionado a
aspectos preponderantemente semanticos e pragmaticos, numa visao de ciéncia do
espirito. Sendo assim, enquanto o positivismo trabalha uma gramatica juridica em
gue os elementos sao relacionados entre si a partir de um modelo normativo, no
constitucionalismo h& uma progressiva ampliacdo do escopo de abrangéncia e
importancia do papel exercido pela Constituicdo no Estado, de tal modo que passa
de um lécus marginal para o centro. E essa migracdo exige dos juristas uma
mudanca de atitude, seja pelo modo como o direito deve ser pensado, seja pela
importancia que os enunciados juridicos devem assumir. Além disso, superando
uma pratica meramente decodificadora das leis, fruto do positivismo e do
cientificismo, passa-se a exigir dos juristas uma postura hermenéutica relacionada
as ciéncias do espirito, o que se traduz do ponto de vista linguistico, no projeto
proposto, na passagem do estruturalismo para o dialogismo.

2.1 HERMENEUTICA GERAL

Na hermenéutica busca-se a compreensdo do sentido correto de
acontecimentos no mundo. Visto que acontecimentos podem ser compreendidos de
diferentes modos e com diferentes sentidos, cabe a praxis hermenéutica, enquanto
manifestacdo do espirito, nos levar a compreensdo. Mas a hermenéutica também
remete 0 sujeito para o futuro, num permanente buscar transcendente, num
permanente devir que nao se objetiva e ndo se exclui da historia.

Enquanto o estruturalismo leva a formacéo de sistemas de signos e com
isso a sua objetivacdo, separando-os dos falantes (RICOEUR, 1989, p. 32), a
hermenéutica busca religar os falantes e as praticas discursivas numa abordagem

historica que resgata a tradicdo, a memoria e sua importancia.
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A compreensdo de um acontecimento pode reduzir-se a sua descricao o
que é bem compativel com um modo estruturalista de pensar que procura 0 maximo
de objetividade. Mas isso deixa de lado os aspectos humanos, ideais e historicos,
que possibilitam extrair dos acontecimentos, caracteristicas que sao muito
importantes para a correta construgdo do sentido. As formacdes discursivas, a
intertextualidade, a polifonia, o dialogismo e a interdiscursividade possibilitam algo
além da decodificacéo e além de uma gramatica normativa.

Nesse sentido a hermenéutica € melhor compreendida quando pensada a
partir do dialogismo e demais categorias que resgatam o enunciado em sua
complexidade, n&o se limitando a uma busca pura e simples por objetividade.

E apods a releitura da metafisica e da teologia, passou-se a perceber que
pensamento e linguagem relacionam-se com o mundo. E do ponto de vista das
ciéncias do espirito, a capacidade humana de criar explicacdes e de conferir sentido
e significacdo aos fatos havidos da experiéncia, possibilita a construgdo cultural de
enunciacgdes sociais.

E nesse sentido que nos valemos do excerto de Geertz, que por sua vez
colhe em Max Weber a associacdo que ha entre cultura e semidtica.

O conceito de cultura que eu defendo [...] € essencialmente semiético.
Acreditando, como Max Weber, que o0 homem é um animal amarrado a teias
de significados que ele mesmo teceu, assumo a cultura como sendo essas
teias e a sua andlise, portanto, ndo como ciéncia experimental em busca de
leis, mas como uma ciéncia interpretativa, a procura do significado. E

justamente uma explicacdo que eu procuro, ao construir expressfes sociais
enigmaticas na sua superficie (GEERTZ, 2011, p. 04).

A semidtica manifesta-se, pois, como objeto da praxis hermenéutica que é
a atividade espiritual de procura de sentidos, ou seja, um tipo de ciéncia com
fundamentos e bases diferentes das ciéncias experimentais e também das ciéncias
l6gico-formais. Como ciéncia interpretativa, a semidtica tem por objeto a
compreensdo dos sistemas de signos, assim compreendidos o0s sistemas
autorreferenciados numa abordagem estruturalista cabendo a hermenéutica levar a
compreensao desses sistemas.

Segundo o modelo estruturalista, as explicacbes tedricas centram-se no
uso da linguagem no universo discursivo, sem extrapolar para qualquer referéncia
extralinguistica. Conhecem-se os termos a partir das relagbes mantidas com outros

termos, segundo regras de formacdo da linguagem e das proposi¢cdes ou
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enunciados. A metalinguagem apresenta-se como linguagem técnica, com clareza e
univaléncia.

Problematizando-se a metalinguagem e a linguagem objeto, tem-se um
Novo panorama em que, para se compreender 0s termos € preciso antecipadamente
contextualizar o discurso, inclusive apontando seus fundamentos. Além disso, é
possivel que, rompendo o paradigma sincrénico, tenhamos uma estrutura em que 0s
termos da linguagem objeto e da metalinguagem sejam vagos ou ambiguos.

Num contexto como esse, 0 sistema apresenta-se aberto, ferindo
fundamento do estruturalismo, pois ndo mais se faz possivel a compreensao do
sistema, seus elementos e funcionamento, sem conhecimento de fatos externos que
nele interferem.

Os conflitos ideoldgicos situam-se exatamente nas disputas que envolvem
a metalinguagem, sua falta de clareza e, principalmente, as remissoes feitas a bases
extradiscursivas, sejam empiricas, metafisicas ou teolégicas. Reconhecendo-se,
pois, que o modelo estruturalista aplicado as ciéncias do espirito depende do uso de
uma metalinguagem que possibilite construir interpretacdes ou leituras univocas, ou
pelo menos claras e univalentes, estabelece-se um problema caso a metalinguagem
seja probleméatica e problematizada, principalmente se houver valores
aparentemente antagonicos com igual capacidade de fundamentar solucbes de
controversias.

No plano da metalinguagem em sistemas autorreferenciados os
enunciados as vezes sdo apresentados pressupondo outros enunciados nao
expressados. Assim, quando alguém apresenta um conceito, diferentes solucdes
podem surgir a partir das diferentes bases epistemologicas e metodoldgicas
adotadas no uso da metalinguagem.

Nessas hipéteses, tem-se a necessidade de uma metalinguagem para a
metalinguagem, ja que a linguagem objeto € abordada por uma metalinguagem que
também precisa de nova explicacdo em outro nivel linguistico.

Isso se d4 no mundo juridico com os principios juridicos, em especial
agueles que se encontram no texto das Constituicdes ou nos tratados internacionais.

Diante de tal situacdo, a construcdo discursiva sustentada em principios
problematizados, pode levar a situagcfes contrarias ou mesmo contraditorias. Assim,
enquanto o estruturalismo em sua forma classica pensa os elementos em suas

relacbes na forma sincronica, o que supde um sistema logico e formalmente
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coerente e consistente, segundo o modelo formal classico, no momento em que se
problematizam os elementos fundamentais, rompe-se com caracteristicas que regem
a logica formal classica, pois surge a possibilidade de que contradicbes ou
contraditoriedades ou colisbes ocorram, sem que ocorra explosdo do sistema ou sua
trivializacao.

Para que seja possivel trabalhar um sistema em que conceitos vagos ou
ambiguos sdo principios, necessitamos de um novo nivel discursivo além do
metalinguistico.

Isso ocorre nas andlises de controvérsias envolvendo principios quando &
preciso buscar argumentos e dados além da estrutura e de seu universo discursivo.
E isso se d4 com maior constancia nas situacdes limite em que o dimensionamento
de conceitos fundamentais gera repercussées em outras areas do conhecimento.

O desenvolvimento de argumentos envolvendo enunciados remete a
outros enunciados e estes a outros até que se chegue a um nivel ndo
problematizado. E a ndo problematizacdo pode decorrer de uma tomada de posicao.
Alguns conceitos ou categorias sdo indemonstraveis. Por serem indemonstraveis
sdo aceitos apoditicamente. Porém, quando esses argumentos sédo problematizados,
os préprios fundamentos do sistema passam a ser objeto de critica. Nesse sentido,
pode-se falar num sistema que é reconstruido por analises criticas e reflexivas como
num jogo permanente em que as regras Sado criadas e recriadas continuamente. E
pertinente, nesse sentido, a transcricdo que segue:

Trés observacgbes precisam ser feitas a respeito dos jogos de linguagem. A
primeira é que suas regras ndo possuem legitimacdo nelas mesmas, mas
constituem objeto de um contrato explicito ou ndo entre jogadores (0 que
nao quer dizer todavia que estes a inventem). A segunda é que na auséncia
de regras ndo existe jogo, que uma modificacdo, por minima que seja, de
uma regra, modifica a natureza do jogo, e que um “lance” ou um enunciado
gue ndo satisfaca as regras, ndo pertence ao jogo definido por elas. A
terceira observacdo acaba de ser inferida: todo enunciado deve ser
considerado como um “lance” feito num jogo. Esta ultima observagao leva a
admitir um primeiro principio que alicer¢a todo 0 nosso método: é que falar

€ combater, no sentido de jogar, e que os atos de linguagem provém de
uma agonistica geral (LYOTARD, 2011, p. 17).

A expressao “jogos de linguagem” remete as investigacdes filosdficas
onde se |é: “Chamarei de “jogo de linguagem” também a totalidade formada pela
linguagem e pelas atividades com as quais ela vem entrelagada” (WITTGENSTEIN,
2004, p. 19).



34

No estruturalismo, concebe-se uma estrutura, um sistema em que as
palavras sao compreendidas dentro dessa estrutura. Sendo um sistema de
conceitos, apresenta-se fechado somente sendo possivel trabalha-los até aonde
seja possivel. Esse modo de pensar um sistema é compativel com uma leitura ou
interpretacdo l6gico-formalizada, em que definicbes sdo precisas, em que conceitos
tém pouca variagdo. Na légica simbdlica e na matemética, por exemplo, é possivel
gue qualquer pessoa em qualquer canto do mundo, ainda que utilizando diferentes
idiomas como metalinguagem, compreenda do mesmo modo o significado ou
sentido de proposic¢des e enunciados légicos ou matematicos.

O mesmo ndo ocorre em sistemas culturais em que conceitos e
enunciados podem adquirir variados sentidos a depender do contexto, do tempo, do
espaco. Até mesmo a concepcdo de quem explica um mesmo fato pode mudar de
abordagem. Vejam-se as histérias das guerras e conflitos ndo apenas a partir da
visdo dos vencedores, mas também dos vencidos. A explicacdo dos vencedores €
diferente da explicacdo dos vencidos e um mesmo fato pode ser contado de modos
diversos. E como sistemas culturais, além de descritos, precisam ser explicados,
isso sOi ocorrer mediante uma praxis espiritual em que a consciéncia inteligente,
além da razédo, busca o sentido correto. Ao invés de um juizo de existéncia ou de
verdade, um juizo compreensivo em que a explicacdo da-se a partir de diversas
perspectivas até que se encontre um ponto de equilibrio.

Nos sistemas culturais e nas ciéncias do espirito, por maior que seja o
desejo de formar conceitos precisos, claros, univalentes, unissignificativos, tal néo
se faz possivel e ao final, 0 que se apresenta como “verdade” é apenas um juizo
hegemonico ou adequado para o caso. A objetividade nas ciéncias do espirito, pois,
nao corresponde a Unica versao possivel e sim a versao que ao final prevalece, que
podera noutra ocasiao ser substituida.

A disputa e a tensdo ocorrem no plano discursivo e as diferentes versdes
se entrechocam, disso resultando algo novo, diferente. Ao invés de uma expressao
havida de intelecgdo unipessoal, algo construido dialogicamente.

Essa construcdo dialdgica pode ter por ponto de tensdo as diversas
leituras sobre fatos, sobre conceitos, e juizos construidos sobre tais aspectos. A
linguagem expressa elementos que possibilitam a percep¢ao de tais tensdes, e
quando se da o ponto de equilibrio € possivel percorrer as explicagbes de suas

bases até as conclusdes.
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2.2 HERMENEUTICA NO POSITIVISMO

2.2.1 Positivismo Juridico

O positivismo juridico e o positivismo l6gico ndo se confundem. Sao
metadiscursos que se fundam em bases e preocupacdes distintas. Estando
intimamente associado ao discurso cientifico, o positivismo juridico tem por
caracteristica principal, uma exigéncia de postura cientifica frente ao direito, o que
leva a sua objetividade, abstracdo e sistematizacdo, ao esvaziamento ético e moral
do direito, e por consequéncia, a elaboracdo de enunciados descritivos que nao
fazem alusdo aqueles aspectos. Tem por foco preponderante as definicbes e
conceitos numa abordagem normativa, e na aplicagcdo do direito para os realistas.
Além disso, da proeminéncia ao aspecto formal considerando a lei a Unica fonte do
direito (BOBBIO, 1995).

O positivismo juridico faz contraponto ao jusnaturalismo. Nessa
discussédo, o ponto fundamental de tensao diz respeito a fonte do discurso e a fonte
de legitimacao do discurso num periodo em que se tentava romper o modelo entédo
predominante de estrutura social e estatal. E o periodo em que a Igreja e os Estados
se afastam cada vez mais, diminuindo o poder de influéncia que aquela exerce
sobre estes.

De maneira magistral, como |Ihe é peculiar, Noberto Bobbio apresenta 6
(seis) critérios para distinguir direito natural e direito positivo e o faz do seguinte

modo:

Podemos destacar seis critérios de distin¢éo:

a) O primeiro se baseia na antitese universalidade / particularidade e
contrap®e o direito natural que vale em toda parte, ao positivo, que
vale apenas em alguns lugares (Aristételes, Inst.- 1° defini¢do);

b) O segundo se baseia na antitese imutabilidade / mutabilidade: o
direito natural é imutavel no tempo, o positivo muda. (Inst.- 2°
definicdo-, Paulo); esta caracteristica nem sempre foi reconhecida.
Aristoteles, por exemplo, sublinha a universalidade no espaco, mas
ndo acolhe a imutabilidade no tempo, sustentando que também o
direito natural pode mudar no tempo.

c) O terceiro critério de distingdo, um dos mais importantes, refere-se a
fonte do direito e funda-se na antitese natura-potestas populus (Inst.
12 definicéo -, Grécio);

d) O quarto critério se refere ao modo pelo qual o direito é conhecido,
0 modo pelo qual chega a nos (isto é, os destinatarios), e lastreia-se
na antitese ratio — voluntas (Gluck): o direito natural € aquele que
conhecemos através de nossa razao. (Este critério liga-se a uma
concepcao racionalista da ética, segundo a qual os deveres morais
podem ser conhecidos racionalmente, e, de um modo mais geral,
por uma concepcao racionalista da filosofia.) O direito positivo, ao
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contrario, é conhecido através de uma declaracdo de vontade alheia
(promulgacao);

O quinto critério concerne ao objeto dos dois direitos, isto é, aos
comportamentos regulados por estes: 0s comportamentos
regulados pelo direito natural sdo bons ou maus por si mesmos,
enquanto aqueles regulados pelo direito positivo sdo por si mesmos
indiferentes e assumem uma certa qualificacdo apenas porque (e
depois que) foram disciplinados de um certo modo pelo direito
positivo (é justo aquilo que é ordenado, injusto o que é vetado)
(Aristételes, Groécio);

A Ultima distingéo refere-se ao critério de valoracéo das agoes e é
enunciado por Paulo: o direito natural estabelece aquilo que é bom,
o direito positivo estabelece aquilo que é util (BOBBIO, 1995, p. 22-
23).

E a hermenéutica fundada no direito positivo, tem as seguintes

caracteristicas:

wn e

A fonte do direito era a lei produzida pelo Estado;

Existia um 6rgao estatal competente para criar leis;

Tinha-se no legislador certa fé em sua infalibilidade e racionalidade
e com isso, pressupondo-se que o direito ndo possuia lacunas, nem
falhas, nem erros.

O papel do magistrado resumia-se a aplicacdo dialética da lei num
silogismo formal. Aplicar a lei era 0 maximo que se permitia ao
magistrado, sendo este impedido de conceber solugbes fora da lei.
Eram irrelevantes para o juizo os sentimentos do magistrado, que
apenas aplicava a lei. O magistrado nunca criava o direito.
Interpretava e aplica a lei.

Os métodos hermenéuticos interpretativos eram dados pela prépria
lei. O método nao era auxiliar, e seu ideal era bitolado. Desse tempo
eram os métodos literal, 16gico, histérico e sistematico.

Chegava-se a solucdo pelo silogismo numa prética de justificacéo
formal. Sentido da lei + caso = solu¢ao.

Importante papel era dado as Universidades. Era o tempo dos
grandes doutrinadores juristas. Imperava o dogmatismo. O Direito
era tido como ciéncia dogmaética. Haviam céatedras pré-
estabelecidas. Era papel dos doutrinadores sistematizar, organizar e
interpretar o direito. Saber direito era conhecer a ciéncia juridica,
organizar e interpretar leis. Na pratica agia-se com seletividade
dando-se maior visibilidade as disciplinas tradicionais. Outras como
filosofia e sociologia eram consideradas marginais.

O plano de estudos organizava matérias tradicionais que se
referiam a partes de Cddigos e somente estas eram consideradas
matérias juridicas.

Que papel tinha a Constituicdo nesse contexto? O programa
Constitucional classico privilegiava o papel do legislativo atendo-se
a Constituicdo a parte organica do Estado e aos direitos
fundamentais (VIGO, 2012, video).

E esse programa ou modelo caracteriza o direito positivo da modernidade,

resistente a todo tipo de metafisica e teologia. Em lugar da metafisica e da teologia

surgiu um tipo de estatolatria.

Segundo a concepgdo juridico-positivista, o direito expresso pela lei

estava associado as categorias pré-juridicas de cunho filosofico que concebiam a
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hipotese da existéncia de um legislador infalivel, como ndo podia deixar de ser, ja
que era o periodo de vitoria da Revolugdo. As leis passaram a ser a expressao do
direito tendo havido forte empenho de culto aos textos das leis, uma das
caracteristicas do positivismo juridico, o que se concretizou, por exemplo, na Escola
da Exegese que utilizava como técnica de aprendizagem e ensino do direito a
andlise da lei:

o estudo e exposicdo do Codigo de Napoledo, técnica que consiste em

assumir pelo tratamento cientifico o mesmo sistema de distribuicdo da

matéria seguido pelo legislador e, sem mais, em reduzir tal tratamento a um
comentario, artigo por artigo, do préprio Cédigo (BOBBIO, 1995, p. 83).

Sentimos ainda hoje forte influéncia dessa forma de pensar o direito,
sendo basicamente esta a forma de apresentacdo dos manuais e cursos de direito.
Sao comentarios das leis sendo estas a linguagem objeto da interpretacéo juridica,
Gnica ou proeminente fonte do direito.

Desse modo, a compreensédo do direito dependia, como ainda depende
da compreensdo de conceitos e categorias pressupostos, em outros campos
discursivos, que extrapolam para a politica, a filosofia, a sociologia, mas se
dissimula essa cadeia remissiva por meio de estratégias discursivas construidas
para fazer os emissores ou destinatarios do discurso acreditarem que se trata de
uma campo de conhecimento autorreferenciado, neutro e cientifico.

Do ponto de vista historico, por Lei de 11 de agosto de 1827 (BRASIL,
1827), foram criados no Brasil dois cursos de ciéncias juridicas e sociais, um na
cidade de S&o Paulo, e outro na de Olinda. Naquela época Dom Pedro Primeiro era
Imperador e j4 haviam eclodido as revolu¢des burguesas. A Constituicdo de 1824
era marcadamente liberal e do ponto de vista doutrinario, preponderava a influéncia
francesa da escola da exegese que foi determinante na formacdo dos juristas
brasileiros de entdo, o que certamente repercutiu nas geracdes seguintes.

Esse sistema privilegia a fé no Estado e no legislador e se funda num
discurso que confere proeminéncia aos papéis desempenhados por doutrinadores,
professores universitarios e pelas proprias universidades.

O que sustenta toda essa estrutura € a ndo problematizacdo das leis, da
sua legitimacdo, dos poderes hegemonicos, enfim, aceita-se a sociedade tal como

se apresenta, retratando as conquistas das revolucdes liberais burguesas.
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2.2.2 Positivismo LAgico ou Neopositivismo

O positivismo logico juridico, havido no bojo das discussdes
epistemoldgicas dos séculos XIX e XX, ndo problematizava as fontes do discurso ou
de legitimacao do discurso.

Era o auge do poder dos Estados que disputavam espacos e areas de
influéncia num periodo em que as relagdes internacionais eram marcadas pela
perspectiva realista.

Na visdo dos realistas, o Estado é o ator central das relagcbes internacionais.
O que se estuda na disciplina — como o préprio nome indica — sdo as
relagBes entre um tipo especifico de ator: os Estados. No que se pode
caracterizar como uma definicdo minimalista do papel do Estado nas
Rela¢des Internacionais, ele teria duas funcdes precisas: manter a paz
dentro de suas fronteiras e a segunda dos seus cidaddos em relacdo a
agressdes externas. Dessa forma, todos o0s Estados acabam
desenvolvendo a mesma fungéo: a estabilidade doméstica, e a seguranca
em relacdo a agressdes externas. No plano doméstico, os Estados se
caracterizam pelo que Weber chama de monopdlio de uso legitimo da forga,

monopdlio que ndo existe no plano externo (NOGUEIRA; MESSARI, 2005,
p. 24).

Assim é gue, longe de problematizar a legitimacédo do poder dos Estados,
tinha-se nestes a fonte legitima do exercicio do poder soberano que se manifestava
no parlamento ou no executivo.

Em termos histéricos essa postura € bastante compreensivel, pois antes
da consolidacédo dos Estados nacionais, vigia o0 modelo feudal fortemente calcado na
tradicdo. As revolucdes burguesas implicaram na mudanca de exercicio do poder
gue migrou de um regime feudal para um novo modelo burgués e liberal. Seria sem
sentido criticar um modelo que entdo era visto como vitorioso, como melhor.

O que era moderno naquele periodo era transformar todo tipo de
conhecimento em conhecimento cientifico. E esse € o programa do positivismo
l6gico aplicado ao direito. Quando, no final do século XIX, pensou-se no
conhecimento cientifico como conhecimento matematizado, a tendéncia foi a
aproximacéo dos diversos campos do conhecimento aos fundamentos da I6gica e da
matematica. Foi nesse sentido que Kelsen pensou o direito de maneira
extremamente formalizada, se valendo exatamente dos conhecimentos que
gozavam de maior prestigio entao.

Com esse discurso da modernidade a promessa era de que todas as

pessoas seriam livres, iguais e fraternas. O Estado seria o grande promotor e
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garantidor desses valores. A distribuicdo dos bens e riquezas do mundo se daria a
partir das leis de mercado, que supostamente assegurariam distribuicdo de riquezas
e diminuicdo da pobreza, jA que pessoas livres, iguais e fraternas, seguindo as leis
da ciéncia e do mercado, certamente construiriam um mundo melhor.

Em decorréncia disso, ao invés de se questionar a legitimidade do poder
do Estado, os juristas que melhor representavam a visao légico-positivista do direito
pensaram-no a maneira estruturalista.

Kelsen, ao ter distinguido texto da lei e norma como planos da linguagem
objeto e metalinguagem, introduziu no direito 0 modelo estruturalista. Mas o autor
nao utiliza os mesmos termos como lembram Warat e Rocha (1995, p. 50):

Kelsen foi o primeiro autor que utilizou, para o campo juridico, as no¢des de
linguagem-objeto e metalinguagem, ainda que sem menciona-las
expressamente. A distingdo que efetua entre normas e regras de direito

corresponde as mesmas necessidades que levaram Wittgenstein a falar de
“uso” e “mencgao” e Russel de “linguagem-objeto” e “metalinguagem”.

O estruturalismo associava-se intimamente aos conceitos de
modernidade e de ciéncia e estes, em boa parte a questbes e problemas
linguisticos, pois se supunha que a totalidade do conhecer se amparava na prépria
ideia de conhecimento cientifico e este se embasava no conceito de verdade e
universalidade. E muitos dos problemas relacionados a ciéncia seriam solucionados
se fosse construida uma linguagem Unica universal. A critica a esse proposito € bem
revelada em 1984. Como escrito no apéndice da obra, um dos objetivos da
Novilingua que era a lingua oficial da Oceania, era “[...] impossibilitar outras formas
de pensamento [...]" concretizando um dos propdsitos ideoldgicos entdo almejados
que era a uniformidade de pensamento, proposta tipica de Estados totalitarios
(ORWELL, 2003, p. 287).

Mas nem de longe foi esse o propdsito de Ferdinand de Saussure quando
de seu Curso de Linguistica Geral. Preocupado com o estado da arte da linguistica,
0 proprio autor sintetizou trés periodos historicos por que passaram os estudos da
linguagem: gramatica, filologia e gramatica comparada. Diante da insuficiéncia
dessas trés formas de abordagem, o autor apresentou a linguistica nova tarefa,
tendo principiado por distinguir lingua e fala. Adiante asseverou que “[...] a lingua é
um sistema que conhece somente a sua ordem proépria” (SAUSSURE, 2006, p. 31).

Oras! Essa proposta cria uma nova forma de pensar as coisas, segundo

uma perspectiva autorreferenciada. A consequéncia é que a partir desse modo de
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pensar, o conhecimento pode estabelecer seus préprios limites, definir-se, afirmar-se
em seus proprios termos. Assim, epistemologicamente, o conhecimento produzido a
partir da perspectiva estruturalista cria seus préprios fundamentos, podendo eliminar
antecipadamente qualquer tipo de critica aos seus fundamentos ao modo da
axiomética. Mais ainda, o projeto de Saussure apresentava 0 sistema linguistico
como uma totalidade em que significantes e significados somente podiam ser
compreendidos quando comparados a outros significantes e significados enquanto
sons e ideias diferentes, cuja compreensdo somente se tornava possivel a partir da
relacdo que tais elementos exerciam entre si no bojo do sistema. Ou seja, ndo havia
qualquer preocupacao com a relacdo que o som ou a ideia tém com as coisas ou
fatos do mundo. Tratou-se de uma verdadeira revolucdo epistemoldgica que foi
posta em pratica em diversos campos do conhecimento.

Assim, no estruturalismo ndo ha qualquer preocupacdo com eventual
relacdo que possa existir entre palavra e coisa ou entre pensamento e linguagem.
Ao modo computacional, importam unicamente as questdes sintaticas.

E essa forma de produzir conhecimentos foi recepcionada por outras
areas do conhecimento, conforme retrata Levi-Strauss:

En el conjunto de las ciencias sociales, del cual indiscutiblemente forma
parte, la lingiistica ocupa sin embargo un lugar excepcional: no es una
ciencia social como las otras, sino la que, con mucho, ha realizado los
mayores progresos; sin duda la Unica que puede reivindicar el nombre de
ciencia y que, al mismo tiempo, ha logrado formular un método positivo y
conocer la naturaleza de los hechos sometidos a su analisis. Esta situacion
privilegiada entrafia algunas obligaciones; el linguista vera que, a menudo,
investigadores de disciplinas vecinas pero diferentes se inspiran en su
ejemplo e intentan seguir su camino. <<Nobleza obliga>>: una revista de
linguistica como Word no puede limitarse a ilustrar tesis y puntos de vista
estrictamente linglisticos; se obliga también a recibir a psicélogos,

socidlogos y conduce al conocimiento positivo de los hechos sociales (1995,
p. 75).

Note-se que Levi-Strauss afirma que a linguistica logrou formular um
método positivo ou cientifico que tornou possivel o estudo da linguagem e que tal
tarefa podia ser aplicada em outras ciéncias sociais. E era justamente essa a
preocupacdo dos cientistas de entdo. Tentar construir conhecimento cientifico,
relegando qualquer forma de metafisica ou teologia.

Kelsen concebe o ordenamento juridico a partir duma concepcao
estruturalista posicionando no topo a norma basica fundamental. Tal forma de

pensar o direito estd em consonancia com questfes afetas a l6égica e a matematica
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no tocante a consisténcia do sistema. A partir da norma fundamental basica, ergue-
se toda a estrutura juridica.

Tendo sido, o direito, concebido como um sistema axiomatizado, sua
apresentacdo da-se muito semelhantemente aos sistemas |6gico-matematicos. E
nesse sentido que se apresenta o sistema juridico como arranjo de normas
organizadas axiomaticamente, encontrando-se no topo do sistema normas
fundamentais e relacionando-se todos os elementos segundo regras de coeréncia e
consisténcia, aferindo-se a validade dos enunciados a partir de critérios ou formas
semanticas e sintaticas do proprio sistema.

A propdsito, e para ilustrar a semelhanca do sistema juridico proposto por
Kelsen com os sistemas estruturalistas de base l6gica classica, vejamos como o

préprio autor concebe a teoria pura.

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que € e como é o direito? Mas ja nao
Ihe importa a questdo de saber como deve ser o direito, ou como deve ser
feito. E ciéncia juridica e ndo politica do direito. Quando a si propria designa
como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
guanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende
libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe s&o estranhos.
Esse é o seu principio metodologico fundamental (KELSEN, 2009, p.01).

Diante dessa postura ou programa da teoria pura do direito, o autor
apresenta sua concepcdo de ordenamento juridico como sistema em que vigora a

unidade légica.

A unidade légica da ordem juridica; conflitos de normas. Como a norma
fundamental é o fundamento de validade de todas as normas pertencentes
a uma e mesma ordem juridica, ela constitui a unidade na pluralidade
destas normas. Esta unidade também se exprime na circunstancia de uma
ordem juridica poder ser descrita em proposi¢des juridicas que ndo se
contradizem. N&o se pode naturalmente negar-se a possibilidade de os
orgaos juridicos efetivamente estabelecerem normas que entrem em conflito
umas com as outras. [..] Este conflto ndo €, como anteriormente
mostramos, uma contradi¢cdo I6gica no sentido estrito da palavra, se bem
que se costume dizer que as duas normas se “contradizem”. Com efeito, os
principios logicos, e particularmente o principio da ndo contradicdo, sao
aplicaveis a afirmacdes a afirmacfes que podem ser verdadeiras ou falsas;
e uma contradigdo logica entre duas afirmacdes consiste em que apenas
uma ou a outra pode ser verdadeira; em que uma é verdadeira, e a outra
tem de ser falsa. Uma norma, porém, ndo é verdadeira nem falsa, mas
vélida ou ndo valida. Contudo, a assercao (enunciado) que descreve uma
ordem normativa afirmando que, de acordo com esta ordem, uma
determinada norma é validade, e, especialmente, a proposicao juridica, que
descreve uma ordem juridica afirmando que, de harmonia com essa mesma
ordem juridica, sob determinados pressupostos deve ser ou nao deve ser
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posto um determinado ato coativo, podem — como se mostrou — ser
verdadeiras ou falsas (KELSEN, 2009, p. 228-229).

A unidade légica, ainda que por associacéo, deriva do mundo logico. E o

mundo légico compreende:

1° um vocabulario de simbolos primitivos; 2° as regras de formacgao que
determinam quais as combinag¢des de simbolos primitivos sdo permitidas e
guais ndo sdo; 3° regras de inferéncia, ou seja, de transformacédo das
expressGes compostas que dado origem a outras; 4° algumas proposicdes
primitivas ou axiomas (ABBAGNANO, 1998, p. 910).

No mesmo sentido assim se expressa Costa (2008, p. 154-155)

[...] um sistema l6gico S é ortodoxo se cumprir as seguintes condigdes:
| — A linguagem de S é qualquer sublinguagem de ordemn,1 <n < w, da

linguagem T [...] Il — Os postulados (regras, axiomas e esquemas de
axiomas) de S abrangem os postulados classicos usualmente associados a
sua linguagem [...] lll = S possui uma seméantica formal ou informal, em que

seus postulados sédo validos.

Partindo desses postulados sistemas inteiros séo criados. O valor de
verdade ou falsidade, validade ou invalidade dos argumentos vai depender da
correspondéncia ou ndo do enunciado com os elementos do proprio sistema. Dado
um enunciado, avalia-se se 0 mesmo pertence ao universo da linguagem, se segue
a regra de formacgéo e ai, entdo, se é valido ou invélido, verdadeiro ou falso. E o
conhecimento cientifico € amplamente associado a sistemas ldgicos, por ser o
estudo da loégica concebido como “[...] o estudo dos métodos e principios usados
para distinguir o raciocinio correto do incorreto” (COPI, 1978, p. 19). Adiante o
proprio autor alerta que o pensamento é qualquer processo mental que se produz na
psique das pessoas de modo que nem todo pensamento constitui objeto da l6gica.

Sendo a légica e a matematica os conhecimentos cientificos formais por
exceléncia, acreditou-se por muito tempo, semelhantemente ao que ocorreu com 0S
membros do Circulo de Viena, que a ciéncia, que no sentir desses teoricos abrangia
todo conhecimento ndo metafisico e ndo teoldgico, era una e deveria ser elaborada
numa linguagem comum.

O projeto de uma linguagem cientifica que permitiria unificar todas as
ciéncias se explica pela concepcdo de conhecimento dos neopositivistas,
cujo papel consistia em encontrar ligacBes entre as diferentes verdades.
Mas os neopositivistas ndo entram em acordo sobre o0 modo de conceber a

linguagem e sobre a maneira em que 0s enunciados podem ser reduzidos
uns aos outros (OUELBANI, 2009, p. 88).
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E essa concepcao foi levada rigorosamente a sério, e constitui um
conhecido marco divisor entre o positivismo classico e sua forma nova.
E esse proposito de constituicdo de uma linguagem comum ficou conhecido
como a virada linguistica. “A virada linguistica” — que possibilita a distin¢céo
entre a corrente neopositivista e a corrente positivista classica, bem como
das correntes empiristas mais classicas — manifesta-se no projeto de
realizar uma unidade linguistica da ciéncia [...] O projeto unificador das
ciéncias rejeita, em primeiro lugar, a distincdo defendida pela Escola de
Dilthey entre as ciéncias da natureza e as ciéncias humanas, tanto no que
se refere a seu objeto como a seu método. E a reducdo a uma base Unica o
gue permitird deixar para tras essas disparidades. A Unica dicotomia
existente é a que se verifica entre ciéncias formas e as ciéncias empiricas

ou naturais, ou seja, entre as ciéncias analiticas e as ciéncias do real
(OUELBANI, 2009, p. 103-104).

E na busca de construgéo de conhecimentos rigorosos, com bases firmes,
com linguagem cientifica, com coeréncia e consisténcia, tentou-se a eliminacdo de
qualquer fundamento ou base que ndo pudesse encontrar amparo em algum fato
empiricamente observavel ou logicamente demonstravel.

Por esse motivo, a concepg¢ao neopositivista do direito em sua forma mais
classica em Kelsen é perfeitamente compativel com o programa cientifico em voga
naquele tempo. E essa concepcao tem fundamento manifestamente estruturalista.

Alias, o estruturalismo mais que uma teoria € uma meta teoria fundada
numa concepcao légico-formal aplicavel a varios tipos de conhecimento. O sucesso
de sua aplicacdo em diferentes areas do conhecimento como na antropologia e no
direito demonstra como seu campo foi ampliado com o tempo, até que suas
insuficiéncias se manifestaram.

E as insuficiéncias se manifestaram quando o direito positivo aliado ao
direito l6gico positivo resultaram em abusos, em crimes de Estado até o apice dos
absurdos materializado no holocausto.

Neopositivismo e neoconstitucionalismo, como adiante se ver4,

representam paradigmas antagonicos do ponto de vista linguistico.

2.3 HERMENEUTICA NO CONSTITUCIONALISMO

Constitucionalismo compreende uma teoria normativa da politica que
visava a mudanca da ordem social e politica estabelecida, o que se daria com a

criacao de uma Constituicdo formal, codificada.
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Trata-se de fendmeno recente iniciado com as revolucdes liberais. O
constitucionalismo cléassico ou liberal vai do século XVIII até a primeira guerra
mundial. O constitucionalismo moderno ou social se inicia a partir da primeira guerra
mundial e vai até o fim da segunda guerra mundial. O constitucionalismo

contemporaneo vai da segunda guerra mundial até o presente.
2.3.1 Fases do Constitucionalismo

O constitucionalismo é fendmeno recente da histéria juridica tendo sido
engendrado no curso das revolucbes liberais burguesas, ainda que tenha
aproveitado acontecimentos e experiéncias do passado. As revolucdes liberais
marcam o contexto histérico de mudanca e inauguram uma nova fase na Orbita
juridica, com a consolidacdo normativa dos direitos civis e politicos. Do ponto de
vista juridico-politico surgem as primeiras constituicées escritas e populares, sendo
esta a caracteristica marcante e inovadora em relacdo aos periodos anteriores.

O constitucionalismo classico ou liberal vai do século XVIII até a primeira
guerra mundial. O Constitucionalismo liberal tem a primeira experiéncia marcante na
Revolucdo Americana de 04 de julho de 1776, na Filadélfia, com o nascimento de 13
estados soberanos independentes, fato que resultou na Constituicdo dos Estados
Unidos de 1787. Trata-se da primeira constituicdo escrita, formal, rigida e dotada de
supremacia. Surgiu também nos Estados Unidos, o controle difuso de
constitucionalidade tendo por parametro uma constituicdo escrita.

Nos Estados Unidos também houve o fortalecimento do Poder Judiciéario,
sendo este um dos aspectos marcantes do neoconstitucionalismo atual, um dos
fatores que levou ao desenvolvimento do positivismo como realismo juridico
(BOBBIO, 1995, p. 144). Outras questdes que ocorreram com sucesso nos Estados
Unidos foram a republica, o federalismo e o regime presidencialista.

A segunda experiéncia exitosa das revolucdes liberais foi a Revolugao
Francesa que resultou na elaboracdo da Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidad&o de 1789. E a revolucdo mais conhecida por ter sido posta em pratica num
Estado tradicionalmente monarquico muito importante no continente europeu. A
primeira Constituicdo codificada da Europa foi a polonesa. A segunda foi a francesa
de 1791.

No constitucionalismo francés sempre prevaleceu a ideia de supremacia

do parlamento, pois havia muita desconfianga contra os magistrados, em grande
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parte de origem nobre e ligados ao monarca. O parlamento era a expressao da
vontade geral.

Também a garantia de direitos e a separacdo de poderes foram
marcantes em Franca. A ideia de bloco de constitucionalidade vige em Franca, onde
a Declaragéo de Direitos de 1789 ainda encontra-se em vigor. Outra caracteristica
marcante do constitucionalismo francés diz respeito a nogdo de poder constituinte
originario e derivado.

Na Franca também teve berco a escola da exegese fortemente
relacionada ao Codigo de Napoledo de 1804 que tinha por principais caracteristicas
a interpretacdo mecanica, ou seja, caberia ao juiz apenas revelar a inteligéncia da
lei. O juiz era a boca da lei, e ndo podia interpreta-la, pois se cria que o Cdédigo de
Napoledo era uma obra juridica perfeita.

No periodo em que foram forjadas as constituicbes liberais, maior
preocupacdo houve em assegurar os direitos civis e politicos. As constituicdes
elaboradas nessa época ou com essas caracteristicas sdo chamadas constituicdes
garantia ou defensiva porque disciplinam relagdes entre Estado e povo, 0 seja,
relacdes verticais. Assim, o constitucionalismo desse periodo € caracterizado pela
mudanca de paradigmas havida no periodo historico que antecedeu e sucedeu as
revolucdes francesa e americana.

Estado de direito € marcado pela impessoalidade do poder da soberania
do Estado. Todos, do rei, a0 mais infimo funcionario séo servidores do estado,
contra o qual o cidaddo ndo pode opor os préprios direitos originarios, porquanto sua
soberania n&o conhece limites. O estado perseguia seus fins dentro dos limites do
direito e, portanto, ele devia garantir aos cidaddos a certeza de sua liberdade
juridica, uma liberdade sempre concedida pelo estado. O estado de direito é uma
forma de exercicio do poder (NOVELINO, 2011, p. 56-58).

O liberalismo pode ser analisado por duas perspectivas igualmente
importantes:

1. liberalismo politico em que prepondera a ideia de limitacdo do
Estado pelo Direito, estendendo-se a limitagdo ao soberano e a
administragéo publica com a garantia dos direitos individuais;

2. liberalismo econbmico que sustenta a ideia de Estado minimo,

cabendo ao mesmo basicamente assegurar as ordens interna e
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externa. Questdes econOmicas e sociais devem ser resolvidas pela

iniciativa privada. O papel do Estado é abstencionista.

E também do Estado liberal a nocdo de constituicdo dispondo sobre
normas de organizacdo do Estado, de organizacdo do poder e de direitos
individuais.

Segundo Paulo Bonavides (2008, p. 36-39), os principais legados do
constitucionalismo classico foram:

1. A limitacdo do poder politico: teoria normativa da politica; principio
do governo limitado; garantia de direitos; separacao dos poderes;

2. Areacao contra a monarquia,

3. Texto escrito de origem popular; submissdo dos governantes as
leis; constituicdo hierarquicamente superior a todo o ordenamento
juridico do pais;

4. Instituicdo de direitos humanos expressamente enunciados na

constituicao.

Em boa medida, a passagem do neopositivismo para o
neoconstitucionalismo resultou numa mudanca de abordagem hermenéutica.

O constitucionalismo moderno ou social se inicia a partir da primeira
guerra mundial e vai até o fim da segunda guerra mundial, ndo tdo precisamente.

O fator que levou ao surgimento dos novos direitos nas constituicdes foi a
crise econbmica pos-primeira guerra mundial, que ensejou o0 aumento das
desigualdades pondo o liberalismo em crise. Enquanto em um primeiro momento
pos-revolucao francesa, o Estado ficou limitado as acdes tipicas indispensaveis, em
um segundo momento, em resposta aos excessos da exploracdo de mao de obra
dos trabalhadores, estes, inspirados pelos ideais marxistas, desencadearam o0s
movimentos sociais revolucionarios que vieram a tona ap0s a primeira guerra
mundial. Buscou-se com esses movimentos, conferir ao Estado um papel ndo mais
limitado a garantia dos direitos individuais, mas também, exigindo-se do mesmo o
dever de agir, realizando prestacbes positivas que garantissem o0 minimo de

condicdes as pessoas, de viverem dignamente.
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Como decorréncia da transformacao do Estado de direito surge o Estado
social e em lugar da postura abstencionista surge a postura intervencionista. Trés
caracteristicas preponderantes do Estado social marcam o modelo:

1. a primeira é o abandono da postura abstencionista passando o
Estado a agir interventivamente nas relacdes sociais, econdmicas
e laborais;

2. a segunda é o papel decisivo do Estado na producéo e distribuicdo
de bens;

3. aterceira é a garantia de um minimo de bem estar social para as
pessoas - Welfare State (NOVELINO, 2011, p. 59).

O marco historico desse periodo sdo as revolugdes sociais dos séculos
XIX e XX e o primeiro texto com caracteristicas sociais foi a Constituicio Mexicana
de 1917. A mais famosa constituicAo a dispor sobre os direitos sociais foi a
Constituicdo Aleméa de 1919 (LENZA, 2007, p. 42).

Estado de direito remetia a ideia de supremacia da lei. Diante da
insuficiéncia do discurso cientifico do direito, das perspectivas jus positivista e
positivista Idgica, iniciou-se um movimento critico cujo objeto de problematizacéo
situou-se exatamente no papel do Estado, na legitimagcéo de seu poder, nos limites
de sua atuacado, no carater necessariamente ético exigido daqueles que agem em
seu nome.

O constitucionalismo contemporaneo vai da segunda guerra mundial até o
presente e € o periodo de consolidacdo do Estado constitucional democrético que
remete a supremacia e normatividade da constituicdo. O Estado constitucional
democratico tenta superar as deficiéncias e sintetizar as conquistas dos modelos
anteriores. Nao é um modelo totalmente diferente dos modelos liberal e social, mas
uma sintese que procura harmonizar as caracteristicas de um e de outro
(NOVELINO, 2011, p. 59-61).

Nesse periodo surgem os direitos de terceira dimensao ligados ao valor
fraternidade. S&o de terceira dimensao os direitos ao desenvolvimento ou progresso,
autodeterminacdo dos povos, meio ambiente, comunicacgéo, de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade (BONAVIDES, 2008, p. 569).

Conhecidas as experiéncias do nazismo entre outras praticas, passa a
dignidade da pessoa humana a ser o valor principal das constituicbes do pos-

segunda guerra mundial. Foi para combater o conceito de hierarquia entre pessoas
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gue se passou a considerar a dignidade humana como valor absoluto, por ndo existir
gradacéo de dignidade nem pessoas com mais ou menos dignidade.

Por neoconstitucionalismo se entende o movimento juridico-politico que
busca no texto da constituicdo e nos valores nela assentados, os fundamentos de
acao estatal e social. Os valores constitucionais ganham densidade, destaque e
aplicabilidade, ndo sendo mais vistos apenas como normas programaticas. Sao
normas, possuem eficacia e devem ser concretizados. A forma juridica, ainda em
desenvolvimento, encontrada para explicar essa nova postura diante do Estado e do
direito € chamada, entre outros nomes, de neoconstitucionalismo. Trata-se de um
metadiscurso pelo qual se procura explicar o complexo fendmeno juridico-politico

gue sucedeu o fim da segunda guerra mundial.
2.3.2 Virada Ontolégico-Hermenéutica

O conhecimento pos-moderno é influenciado pelo discurso critico ao
conhecimento moderno, ja que o programa da modernidade reduzia quase tudo ao
discurso cientifico. Vivenciada a crise, a modernidade passou a ser interpretada em
diferentes perspectivas. E no lugar do discurso moderno, em lugar da fé no
progresso, na ciéncia, surgiram novas formas de se abordar a existéncia humana no
mundo, principalmente no tocante aos conhecimentos do espirito. Ao invés de
preocupacdes metodologicas, como é proprio do discurso cientifico, que prima pelo
método, linguagem, logica, tal como apresentado por Saussure e Kelsen a
hermenéutica ganhou nova forma e conteddo e o centro das preocupacdes
deslocou-se do modo de conhecer para o proprio conhecer enquanto modo de ser
no mundo.

Compreender ja ndo €, entdo, um modo de conhecimento, mas um modo
de ser, 0 modo deste ser que existe ao compreender (RICOEUR, 1989, p. 09).

Para o historicismo, compreender é encontrar a génese, a forma anterior,
as fontes, o sentido da evolucdo. Com o estruturalismo, sdo 0s arranjos, as
organizagfes sistematicas num estado dado que sao inteligiveis primeiro que tudo
(RICOEUR, 1989, p. 32).

A hermenéutica, pois, ndo tem por foco a estrutura ou sistema objetivo
abstrato, considerado em seus proprios termos, axiomaticamente. Tende a busca do

sentido numa pratica dialégica historicizada.
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Enquanto teoria do conhecimento ou da interpretagéo, a hermenéutica foi
primeiramente empregada no campo das discussdes sobre textos religiosos.

Na sua origem estdo as diferencas na interpretacdo da tradicdo. As
tradicbes tornaram-se tdo diferentes que umas se tornaram estranhas para
outras. Isso trouxe rupturas. A Reforma pode ser considerada o inicio de um
longo processo de dissolucdo, que se impde definitivamente na revolugéo
francesa. Enquanto a Reforma limitou sua reivindicagdo contra a
compreensdo tradicional da Igreja, sua consequéncia foi 0 questionamento
da tradicdo ocidental na base de um texto comum e de uma verdade nele
testemunhada. A revolucao francesa, por sua vez, teve como base de seu
programa a igualdade de todos. De maneira geral, tradicdo e origem nao
mais decidem o que é o homem e o que deve ser. Também a Biblia perdeu
seu lugar de destaque e sua forca normativa, tornando-se um texto entre
outros textos (ZILLES, 2005, p. 107).

Quando a concepcao cientifica do mundo entrou em crise, a questdo da
hermenéutica veio a tona, por que é um traco caracteristico do existir humano
buscar ou agregar sentido as coisas do mundo, inclusive o proprio viver e ao préprio
existir.

Com o enfraquecimento das concepc¢des metafisicas e teologicas do
mundo, e sem fé ou crenga no progresso, na ciéncia, comecgou-se a buscar novas
escoras de apoio para o sentido do existir. E 0 que resultou dai foi algo diferente de
sentidos pré-concebidos tendo-se deslocado o problema da metodologia
hermenéutica para uma ontologia hermenéutica. E o programa metodolégico do
conhecer transformou-se num problema ontolégico hermenéutico do existir.

E pode-se supor que a principal mudanca, em termos juridicos, trazidos
com a poés-modernidade, consiste no papel exercido pela constituicdo quando
analisada no contexto da virada hermenéutico-ontolégica.

O pos-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via
entre as concepgdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com
desimportancia as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade,
mas néo o concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia
politica. Contesta, assim, o postulado positivista da separagéo entre Direito,
moral e politica, ndo para negar a especificidade do objeto de cada um
desses dominios, para reconhecer a impossibilidade de tratd-los como
espacgos totalmente segmentados, que ndo se influenciam mutuamente. [...]
A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizagdo da razdo pratica, na

teoria da justica e na legitimagcdo democratica (BARROSO, 2010, p. 248-
249).

E Hesse, expressando-se sobre o valor da constituicgdo assim se

manifesta:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao por ela regulada
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pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢des histéricas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interdependéncia, criando regras préprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condicfes naturais,
técnicas, econdmicas e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica
somente sera realizada se levar em conta essas condi¢cdes. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto é, as concep¢des sociais concretas e o baldrame
axiolégico que influenciam decisivamente a conformacéo, o entendimento e
a autoridade das proposi¢des normativas.

Mas, -esse aspecto afigura-se decisivo — a pretensédo de eficacia de uma
norma constitucional ndo se confunde com as condi¢cfes de sua realizagéo;
a pretensdo de eficacia associa-se a essas condicdes como elemento
autdbnomo. A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um
ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples
reflexo das condi¢Bes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas
sociais e politicas. Gracas a pretenséo de eficacia, a Constituicdo procura
imprimir ordem e conformacédo a realidade politica e social. Determinada
pela realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relacéo a ela,
ndo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a
simples eficdcia das condicdes socio-politicas e econbmicas. A forca
condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser
diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou
confundidas (1991, p. 14-15).

Perceba-se que Hesse, tal como o fazem os hermeneutas, antecipa para
0 campo da compreensao expressiva do ser, no ambito da ontologia, o conceber o
sentido e o agir segundo o sentido. A constituicdo, como visto, configura expressao
do ser e do dever ser nos mundos juridico e politico.

Sendo, pois, o texto constitucional a expressédo fundamental do ser nos
mundos politico e juridico, ao se conferir a seus enunciados o valor de esséncia do
existir nesses mundos, tem-se nele o centro ou o referencial a partir do qual toda
realidade politica e juridica adquirem sentido. E o ser e o dever nessas dimensdes
devem ser pensados como um todo indissociavel.

Resgatadas a tradicdo e a historia nas ciéncias do espirito, sem
vinculagdo a uma perspectiva determinista de fundo cientifico, a nova hermenéutica
reconhece nos sujeitos a capacidade de criar, numa continua pratica dialogicamente
elaborada, o sentido do existir no mundo, e a capacidade de agir segundo esse
sentido construido que nao se esgota e sempre se renova.

A tal respeito vale a transcricdo que segue:

Se, em Schleiermacher, a << compreens@o>> era ainda pensada como
base da interpretacdo de textos, em Dilthey, o conceito de compreenséo é
entendido como fundamento das ciéncias do espirito. A compreensao ja nao
€ vista como produto individual de um sujeito. Pelo contrério, este realiza a

compreensdo como representante de uma sociedade. Compreensdo é
sempre, simultaneamente, uma insercdo no contexto da tradicdo de uma
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sociedade. Por um lado, em Dilthey, a compreensao é <<psicologizada>>. A
compreensdo é definida como o processo em que, a partir de sinais
sensiveis, nds reconhecemos um psiquico, cuja exteriorizacdo sdo 0s
sinais. Mas, por outro lado, o sujeito jA ndo é concebido como sujeito
individual, mas como representante de um contexto de vida. A compreenséao
torna-se desinteressante enquanto problema cientifico-tedrico. A
compreensao é vista como algo que, numa sociedade, sempre funciona.
Dilthey propfe-se tentar encontrar as razdes pelas quais a compreensédo
funciona tdo bem. Deste modo, chega-se a concepcao segundo a qual os
sujeitos se compreendem uns aos em virtude da sua << afinidade>>.

E Heidegger quem resgata definitivamente a compreensdo do campo da
problematizagdo da teoria dos saberes. A compreensdo pertence ao <<
estar-ai>> (<<Dasein>>). <<O estar ai € um ser que nao surge apenas
entre outros seres. Antes, caracteriza-se onticamente pelo facto de neste
modo de ser, no seu ser, este mesmo ser estar em causa>>. Assim, a
compreensao torna-se existencial. A interpretacédo é o processo pelo qual a
compreensao se apropria/atribui da compreensdo do ser. Na reformulacéo
do problema do circulo hermenéutico feita por Heidegger, uma interpretagéo
que pretenda oferecer compreensédo tem de ter compreendido o objecto da
interpretacao.

Gadamer acrescenta as concepgdes da compreensdo de Dilthey e
Heidegger a questdo das condicdes da possibilidade de compreenséo.
Segundo Gadamer, a compreensdo sG é possivel, quando aquele que
compreende parte para a abordagem do texto jA& com uma pré-
compreensdo. Isto significa por um lado, o intérprete orienta o texto por
alguma coisa, a saber, pelo mundo em que se movimenta. AO mesmo
tempo, a compreensdo de um texto liga-se um interesse na compreenséao
(SCHROTH, 2009, p. 382-383).

Consciéncia e mundo surgem simultaneamente. Temos de ir em busca de
algo fora de nés para nos tornar algo. Dai a nocdo de projeto em que a realidade
humana é aquilo que cada um projeta ser. Somos aquilo que projetamos ser. Como
a consciéncia ndo é, pois é definida negativamente, entdo o constante projetar-se,
transcender-se, constitui-se liberdade.

Do ponto de vista ético, hdo se nega a historia e sua importancia, ja que
os fatos histéricos interferem no nosso modo de ser e no nosso ser, mas ndo ha
como abdicar da liberdade em face de um determinismo histérico em que a
totalidade assimila o sujeito aniquilando sua individualidade livre.

Além disso, ao invés de uma leitura etnocéntrica do mundo uma nova
perspectiva tolerante as diferencas, que reconhece o valor nas diferentes culturas e
modos de vida € algo a ser construido ou buscado. Veja-se que néo se tende ao
relativismo, mas a algo que reconheca a unidade no multiplo.

Analisando a doutrina constitucional, é possivel perceber que ndo existe
uma uniformidade na descri¢cdo das caracteristicas principais, essenciais ou
contingentes, do neoconstitucionalismo. Tal diversidade de classificagGes
deve-se, em nossa opinido, as peculiaridades de cada sistema juridico, dos
diferentes graus possiveis de constitucionalizacdo, em como — em razao

dos dois primeiros — da diversidade de entendimentos possiveis sobre quais
as caracteristicas deve possuir um sistema para que esteja de acordo como
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0 neoconstitucionalismo. [...] Conforme a classificacdo de R. Guastini, o
constitucionalismo pressupfe as seguintes caracteristicas: a) constituicdo
rigida; b) garantia jurisdicional da Constituicdo; c) forca vinculante da
Constituicdo; d) sobreinterpretacdo da Constituicdo; e) a aplicacdo direta
das normas constitucionais; f) a interpretacdo conforme as leis e g) a
influéncia da Constituicio sobre as relacées politicas (MOLLER, 2011, p.
30-31).

Essas caracteristicas, comparadas aos modelos anteriores, tornaram
possivel admitir o texto constitucional como expressdo fundamental do ser nos
mundos politico e juridico. Ao se conferir a seus enunciados constitucionais o valor
de esséncia do existir nos mundos politico e juridico, passou-se a ter na constituicdo
o centro ou o referencial a partir do qual toda realidade politica e juridica adquirem
sentido. E o ser e o dever ser nessas dimensdes passaram a ser pensados como
um todo indissociavel.

Se as pessoas vivem em comunidades e se rellnem numa organizacao
politica chamada Estado, reconhecendo-se na constituicdo o ato fundacional dessa
organizacao, gue expressa sua esséncia e seu dever ser, é preciso entdo identificar
gque modelo de Estado e de comunidade politica se funda em cada texto
constitucional, visto que dai se sabera o que esperar do Estado, das pessoas e das
comunidades e das relagdes havidas entre tais atores.

O ser ai, pois, no mundo juridico € o Dasein que questiona, investiga e
enuncia o ser juridico, numa perspectiva historica, situada, diferente da posicéo do
sujeito puro que se supde na reflexdo transcendental, substituido este pelo ser ai
que realiza a préaxis dialégica.

E sendo o programa juridico da pds-modernidade, do pds-estruturalismo,
0 neoconstitucionalismo, as investigacfes e questionamentos devem ocorrer a partir
de suas caracteristicas basicas, fundamentais, que criam e conferem sentido ao
direito e ao mundo juridico.

O intérprete ndo estd s6 no mundo. Ele amplia o horizonte de sua
compreensdo na medida em que sua visdo se encontra, se cruza e se funde
com outras visbes, com outros horizontes de diferentes autores, textos,
contextos, lugares e tempos. Assim, ninguém conseguird compreender o
fendbmeno juridico isolando-se. Isso pelas seguintes razdes: a) tal fenbmeno
se da no convivio social; b) O intérprete, queira ou néo, jamais podera, por
si s6, construir a compreensao do Direito, pois situa-se ele em um meio
social, cultural, linguistico que fala sobre o Direito e vivencia experiéncias
identificadas como sendo juridicas. Vive, portanto, num contexto que se lhe

apresenta, também como se fosse um texto. E todo texto exige
interpretacdo para que possa fazer sentido (GOMES, 2008, p. 131).
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Resgatadas que foram a histéria e a tradicdo para compreensdo das
ciéncias do espirito, a préaxis juridica tentara conciliar o texto da lei fundamental com
o mundo da vida, numa permanente constru¢cdo do sentido em direcdo a solucao
correta ou adequada para cada caso.

Como o sentido do existir, do ser no mundo, ndo nos € dado, por forca de
nossa capacidade criativa e inventiva somos aptos a construir algo que pode adquirir
esse sentido. Mas esse algo nunca esta pronto, se reconstruindo numa permanente
tensdo e busca que envolve o viver e 0 compreender. Sem solucdes prontas, estas
podem ser construidas num plano dindmico, sendo tal a caracteristica marcante da
experiéncia histérica.

Podemos erguer grandes sistemas que abarquem imensas quantidades
de fatos do mundo, mas ndo temos a certeza de que principios, meios e fins,
perdurardo. O estruturalista que pensa o0 mundo como um sistema, ignora o tempo,
a mudanca, o vir a ser, o deixar de ser, porque no sistema, o ser ndo € em si, mas é
sempre em relacdo a outro ser, numa plano meramente linguistico, discursivo. No
sistema, a linguagem €, mas de costas para a vida. E esse € o preco da sincronia, 0
descolamento do mundo.

O religamento da linguagem, do pensar e do mundo possibilitam
compreendé-lo, sem que este seja moldurado. Heidegger usa uma expressao que é
extremamente interessante para retratar esse problema.

Se imaginamos ou pensamos um tempo que comeca pelo futuro e para o
gual o presente seja a realizagdo do futuro, quer dizer para o qual o
presente seja um futuro que vem ser, ou, como diz Heidegger algo
abstrusamente, um "futuro sido", esse é o tempo da vida. Porque a vida tem
isto de particular: que quando foi, ja ndo é a vida; que quando a vida passou
e esté no pretérito, se converte em matéria solidificada, em matéria material
ou matéria sociologica, em ideias ja feitas, anquilosadas; em concepc¢des
pretéritas que tém a presenca e inalterabilidade, o carater do ser
parmenidico, o carater do ser eleatico, daquilo que "j&" é e daquilo que é
idéntico, do ser ou ente secundéario e derivado. Porém a vida néo € isto. A
vida, tdo logo foi, deixa de ser. A vida é propriamente esta antecipacéo, este
afa de querer ser; essa antecipacéo do futuro, essa preocupacdo que faz

que o futuro seja, ele, o germe do presente. [...] O presente € um “Sido” do
futuro; é um “futuro sido” (MORENTE, 1980, p. 314-315).

E esse permanente vir a ser, ndo recortado do passado visto que o
presente é um futuro sido, mas é também continuidade daquilo que ja foi, ainda que
ndo nos forneca uma solucdo, confere-nos um sentido que é preenchido
parcialmente pelas experiéncias vividas, e cria expectativas do futuro, mas sem

nunca esgotar as possibilidades do que vira a ser.
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Costuma-se atribuir a Schleiermacher, W. Dilthey, M. Heidegger, H. G.
Gadamer e P. Ricoeur a trajetéria da virada ontoldgica da hermenéutica. “Desde o
humanismo tardio (século XVII) fala-se de hermenéutica; depois, no romantismo
(Schleiermacher) e, de modo especial, a partir de Dilthey e Heidegger” (ZILLES,
2005, p. 106-107).

E principalmente a partir do conceito de “compreender’” enquanto
constituicdo ontologica do sentido da existéncia humana reconhece-se nas pessoas
a capacidade de criar o sentido do existir bem como a capacidade de agir conforme
esse sentido ou outro qualquer segundo a vontade.

Finda a fé ou crenca no progresso, na ciéncia, nos discursos estruturados
l6gica e matematicamente, as ciéncias do espirito, histéricas e humanistas fundaram
novos e diferentes modos de pensar o mundo e buscaram conciliar diferentes
tradicdes historicas, diferentes culturas. E o meio encontrado para reunir 0S
diferentes modos de pensar, as diferentes leituras do mundo € a hermenéutica. Ao
invés de uma leitura monotdnica fundada nos pilares da modernidade, na verdade
Gnica, na linguagem Unica, no discurso Unico, uma leitura de varios, tons, cores e
matizes.

A hermenéutica neoconstitucional ndo substitui a tradicional. Busca suprir
suas insuficiéncias. E dado que algumas questdes ndo sdo adequadamente
resolvidas mediante utilizacdo dos métodos tradicionais de solucdo, surge a
necessidade de desenvolvimento de novas formas de se pensar o direito.

Assim, a colisdo entre principios fundamentais, divergéncias morais
relevantes e questdes de polissemia algumas vezes dependerdo das novas formas
de solucéo ante a insuficiéncia dos métodos hermenéuticos tradicionais.

Essa nova atividade ndo € meramente subsuntiva. Passa a ser criativa,
inovadora e adequada ao novo cenario juridico. A hermenéutica, enquanto pratica
de decodificacdo dos codigos linguisticos ou simbdlicos em seu dominio supde um
cédigo interpretavel (decodificavel) e um conjunto de elementos que torne possivel a
interpretacao.

Deve-se supor que a linguagem objeto do direito na abordagem
neoconstitucional seja vaga, ambigua e possibilita diferentes construcdes
enunciativas, ja que os principios juridicos ndo se assemelham a linguagem légico-

matematica.
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Do ponto de vista histérico, a Lei Fundamental de Bonn inaugurou um
novo tipo de Estado e de direito, ap6s o ocaso do modelo estruturalista até entdo
hegemonico, conferindo ao Poder Judiciario a possibilidade de decidir sobre
guestdes e problemas envolvendo referida Lei e erigindo as normas constitucionais

ao status de normas eficazes.

A segunda metade do século XX na Europa marca o transito do Estado de
Direito Legal para o Estado de Direito Constitucional, ou seja, a passagem —
no dizer de Ferrajoli — do Estado de Direito “débil” para o Estado de Direito
“forte”. Assim, a realidade juridica européia se transforma em suas linhas
fundamentais, mas, sinteticamente, essas mudancas supdem superar a
sinonimia entre lei e direito, que impulsionou o século XIX a partir da
revolucdo francesa, o que foi recepcionada pela primeira vez na lei
fundamental de Bonn de 1949, quando se refere aquelas realidades (“lei” e
“direito”) como distintas. Precisamente, esse direito que antecede, excede e
controla a lei, € o que as novas Constituicdes reconhecem sob o rétulo -
explicito ou implicito — de valores, principios, fins ou direitos humanos, e,
consequentemente, recomenda-se a Tribunais constitucionais que velem
para que aquele “higher law” prevalegca sobre todas as tentativas de sua
violagdo através do resto das normas infraconstitucionais (VIGO, 2008, p. 1-
2).

Esse novo arranjo juridico necessita de garantias institucionais sob pena
de quedar-se incapaz de realizar os propdsitos para os quais foi concebido. E nesse

cenario, ocorre uma grande mudancga estrutural e paradigmatica.

[...] a Europa deixa de lado a matriz politico-juridica revolucionaria, que se
respaldava na confianga absoluta da “soberania popular” canalizada através
de seus representantes legislativos, e se aproxima da matriz inventada do
outro lado do Atlantico, que impunha a essa soberania certos limites
consagrados na Constituicdo. Nesse novo marco, 0s juizes jA ndo podem
ficar reduzidos a “boca inanimada da lei”, devendo lhes ser exigido que ao
dizerem o direito (iurisdictio) também digam o direito constitucional e néo
somente o legal, ainda que nessa fung¢édo no lugar de encomenda-la aos
juizes ordinarios se criam ou “inventam” juizes especiais ou constitucionais,
cuja tarefa especifica é tornar a Constituicdo um limite a toda decisdo e
producdo normativa. Esse controle de constitucionalidade jurisdicional néo
coincide com o que havia previsto e protagonizado Kelsen na primeira parte
do século XX, tendo em vista que ndo se reduz a ser um legislador
negativo, reduzido a controlar formas e procedimentos, uma vez que avanca
sobre o conteldo material ou substancial das leis, tudo que resulta
potencializado ao teor de que o0s textos constitucionais — apesar das
adverténcias kelsenianas — estdo carregados de referéncias axioldgicas
(VIGO, 2008, p. 2).

Problematizou-se o préprio modelo ou tipo de Estado, em seus diversos
aspectos, e para fazer frente a essa nova realidade, foi necessario fundar uma nova
ordem constitucional e judicial.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional na
Europa foi a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alem&), de 1949,
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sobretudo apos a instalagdo do Tribunal Constitucional Federal, ocorrida em
1951. A partir dai teve inicio uma fecunda producdo tedrica e
jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do direito
constitucional no ambito dos paises de tradicdo romano-germanica
(BARROSO, 2010, p. 245-246).

A Lei Fundamental de Bonn inaugura o novo modelo. Esse modelo tem

quatro caracteristicas fundamentais:

1. Fundou-se um Estado Constitucional de Direito, conferindo-se a
Constituicao o carater de norma juridica superior, higher law, cabendo-
lhe servir de base para solugédo dos casos juridicos;

2. As Constituicbes passaram a ser documentos cheios de conteudo
moral e axiolégico e eventuais contraditoriedades ou contrariedades
se resolvem por novas técnicas e métodos;

3. As Constituicbes ndo apenas passaram a se encontrar acima como se
tornaram eficazes, pois irradiam efeitos e definem direitos e deveres,
diretamente, ou seja, permitido, proibido ou autorizado sendo dotadas
de conteudo dedntico, normativo;

4. O poder judicial passou a ter a ultima palavra em direito, tendo o poder
de dizer a dltima ou Unica palavra em nome do poder constituinte,
donde surge o controle judicial constitucional exercido por magistrados

mediante utilizacdo de novos métodos e técnicas.

O neoconstitucionalismo ndo €é movimento de oposicdo contra o
constitucionalismo. O termo “neo” anteposto elucida que se trata de uma nova leitura
ou modo de se pensar o constitucionalismo, diante da insuficiéncia das férmulas
anteriores. O que ha de novo sdo novas formulas aptas a explicar a nova realidade
constitucional ante a insuficiéncia das formulas pretéritas.

Os textos constitucionais a partir do século XX incorporaram um desenho
ou projeto social, dispondo sobre direitos fundamentais, sociais e uma nova divisdo
das fungbes da soberania. A pratica jurisprudencial, diferente do constitucionalismo
classico, algcou os magistrados ao centro do poder. E as normas constitucionais,
longe de serem pensadas como programas, ganharam centralidade e destaque no

novo arranjo juridico.
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Novas praticas teoricas dos Estados constitucionais criam e recriam
objetos de estudo. N&o apenas descrevem, sendo, também constituem normas. A
nova forma de se pensar assegura uma metagarantia das garantias, inclusive para
solucéo de antinomias e lacunas.

Duas caracteristicas marcantes da novidade: a reunido de todos esses
aspectos, ou seja, 0s elementos atuando ao mesmo tempo; a constitucionalizacao
do ordenamento juridico.

Essa nova ordem constitucional € marcada pela rigidez do texto
constitucional, pelas garantias jurisdicionais, pela forca normativa vinculante, pela
sobreinterpretacdo enquanto técnica de extracado — normas implicitas — nao havendo
espacos vazios, pela aplicacdo direta das normas constitucionais com eficacia
horizontal, inclusive sobre questdes particulares, por todos os magistrados. Soergue-
se, ainda, a interpretacdo conforme das leis, bem como a influéncia da Constituicéo
nas relagdes politicas e organicas entre entes politicos, além de outros aspectos.

Em um ponto, porém, 0 neoconstitucionalismo € um fendmeno
marcadamente reativo. I1sso se da contra o logicismo a-ético havido do cientificismo
e do positivismo légico.

Nesse cenario metalinguistico, em que o0s principios sdo ambiguos e
multivalentes, surgem problemas que ja podem ser identificados num exercicio de
critica reflexiva sobre as préprias inovacées havidas com o neoconstitucionalismo.

Rodolfo Luiz Vigo, em artigo publicado originariamente no | Congresso da
Corte Suprema de Justica da Colémbia, disponivel em tradugdo publicada na
Revista Eletrbnica de Direito da Universidade de Santa Maria, elenca entre os
possiveis problemas apontados como disfuncbes do modelo, os seguintes:
sobreinterpretacdo; a irrelevancia ou o enfraquecimento do Poder Legislativo e da
lei; a debilidade da democracia; um novo iuspositivismo ideolégico constitucional; a
desnormatizacdo do direito; a hipermoralizacdo do direito; a rentncia do silogismo
dedutivo judicial; a rendncia da ciéncia juridica; a perda da seguranca juridica; a
jurisprudéncia como unica fonte do direito; a supressdo ou o enfraquecimento do
Estado; a absorcdo do direito de toda a ética social; o hiper-realismo juridico; o
direito assistematico ou aporético; a concretizagao inconstitucional de “reformas”
constitucionais; a politizacdo do Poder Judiciario; o Poder Judiciario como Poder

Administrador; o etnocentrismo cultural.



58

Diante desses problemas o autor apresenta sugestbes de melhorias
possiveis, entre as quais: melhor técnica legislativa; leis mais modestas; mais
argumentacao justificatoria na producdo abalizada das normas; mais estudo e
controle sobre a jurisprudéncia; sistemas juridicos flexiveis; mais cultura
constitucional: a) o referente a determinar o conteudo de valores, principios ou
direitos humanos; b) o reconhecer os distintos tipos de regras ou normas contidas na
constituicdo e como se opera cada uma delas; c) o identificar os distintos tipos de
sentencas constitucionais e a estrutura das mesmas; d) estabelecer com alguma
clareza a zona de reserva dos diferentes poderes do Estado; e) reconhecer a
finalidade e limites do controle constitucional; etc. Mais filosofia juridica: a) o campo
objetivo ou relativo, racional ou irracional dos valores, a injustica extrema ou a
equidade; b) sobre se o saber juridico é tedrico ou pratico e, por fim, o método que
h& que se seguir para alcanca-lo; c) em que consiste interpretar ou aplicar o direito;
d) o rol exaustivo ou enunciativo das fontes do direito; e€) se ha ou ndo um sistema
juridico; f) o conceito sistémico ou metassistémico da validade juridica de uma
norma; g) as regras que regulam o silogismo dedutivo; etc. Reformulacdo dos
poderes do Estado; mais ética profissional na funcdo publica; mais e melhor
capacitacdo judicial; melhor publicagdo do direito vigente; uma cultura juridica
premial; self restraint judicial; o pluralismo e seus limites; a recuperacao do Estado e
suas competéncias (VIGO, 2008).

Questdo que merece destaque nesse campo das referidas disfuncées do
neoconstitucionalismo concerne ao desequilibrio que existe entre as funcdes
soberanas do Estado. Buscando formas de n&o concretizacdo de valores
expressamente enunciados na constituicdo desenvolveram-se teorias como a da
reserva do possivel.

Em boa medida, essa postura é construida em discursos, ou seja, ho
plano da linguagem. Mas sendo a constituicdo norma cogente, é dificil sustentar
numa perspectiva neoconstitucionalista, a ndo interferéncia do judiciario na esfera de
atuacao do executivo, quando estiver em jogo um valor constitucional. E justamente
pensando nesse campo de discussdo, e para contrapor uma teoria que busca
fundamentar a ndo tutela, desenvolvem-se novas teorias, como a da tutela do
minimo existencial de autoria de Luiz Edson Fachin (2006). E nesse plano da
discusséo e da disputa no campo publico politico, emergem consequéncias praticas

tais como a prestacao ou néo de tutela ou de servi¢os publicos.
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Essas criticas e sugestbes de melhoria devem ser aliadas aos métodos
de interpretag&o constitucional, pelos quais se busca conferir efetividade aos valores
enunciados na lei fundamental, sem que ocorram inconsisténcias ou incoeréncias
que rompam com o valor da segurancga. E se a esse projeto se soma a perspectiva
ontolégico hermenéutica, tem-se uma nova perspectiva juridica em que as
expressdes havidas das analises dos casos ndo séo reduzidas a manifestacdes da
subjetividade individual ou a preocupacdo metodoldgica, sendo sim decorréncia da
intersubjetividade discursiva, dialégica e dialética, e constituindo um “[...] instrumento
normativo limitador da prépria lei [...] Esta concepcdo — de carater eminentemente
ideolégico — pensa o direito — e principalmente a constituicdo — como nucleo de
resisténcia social frente ao mero poder e como garantia da manutencdo de
determinados valores que n&o estéo sujeitos a decisdes politicas” (MOLLER, 2011,
p. 24-25).

A partir dessas caracteristicas, acreditamos que o neoconstitucionalismo
esta intimamente relacionado ao dialogismo, devendo os hermeneutas exercer sua
pratica aliando os diversos aspectos semanticos, pragmaticos e semiéticos na busca
da correta compreensdo do sentido, superando o modelo sintatico que € marca

caracteristica do positivismo em suas diversas formas.
2.3.3 Problemas e Influéncias da Linguagem na Hermenéutica Constitucional

O positivismo l6gico ndo logrou éxito em suas preocupacdes centradas na
busca de uma linguagem Unica universal, precisa, clara, univoca.

Algo préximo a isso tem ocorrido no ambito dos conhecimentos l6gicos e
matematizados, em que a linguagem tem caracteristicas de universalidade,
possibilitando que pesquisadores e cientistas de todo o mundo se comuniquem e
compreendam as investigacfes e estudos uns dos outros. Some-se a iSsO 0O
surgimento da roboética e da computacdo, que tratando de sistemas globais
necessitam de equipamentos que codifiguem e decodifiquem dados a fim de que
possam funcionar em rede.

N&o nos esquecamos, porém, que mesmo nos casos envolvendo légica,
matematica, robodtica e computacdo, a metalinguagem usada para tratar sobre a
linguagem continua sendo a lingua utilizada por cada investigador, de tal modo que
se as maquinas ou equipamentos se comunicam com perfeicdo, os humanos que

constroem as maquinas ainda sao influenciados pela linguagem comum.
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No ambito juridico, algo oposto ao propdsito buscado com o positivismo
l6gico surgiu face ao advento do neoconstitucionalismo. Ao invés de conceitos
claros, de estruturas bem formadas, de linguagem inequivoca, temos nos deparado
com situacdes em que a linguagem novamente se torna um problema, quer por nao
poder se distanciar da realidade historico-cultural de cada povo, ndo podendo
prescindir da significag@o, quer por ndo ser possivel universalizar seu uso sem que
ocorra o risco de fendbmenos como o relativismo cultural e o etnocentrismo.

Assim, se do ponto de vista meramente formal é possivel pensar em
conceitos reconheciveis em qualquer canto do planeta, quanto mais nos
aproximamos da realidade, menor a chance de subsisténcia do conceito, pois
guanto mais proximo da realidade, mais relativo é o conceito.

Isso também acontece com a linguagem e seu uso para conceituar as
coisas do mundo. Quanto mais geral e universal o conceito, menor o nivel de
detalhamento. Quando mais especial o conceito, maior o nivel de detalhamento.

Essas questdes geram graves problemas relativos ao uso da linguagem,
qguer por ser o nosso arsenal limitado, quer por ndo ser possivel pensar conceitos
como se faz ao utilizar a linguagem simbdlica nas ciéncias I6gico mateméticas. Essa
questdo é ainda mais séria quando nos referimos as ciéncias do espirito que
remetem a cultura, aos modos de vida, as tradi¢cdes, aos acontecimentos historicos,
enfim, fatos cuja compreensdo ndo se da numa mera passividade do espirito dos
sujeitos. Os sujeitos ndo sdo meros depodsitos de dados do mundo. Reagem e
interagem com tais dados.

Diante dos problemas que néo séo resolvidos pela linguagem mediante
uso de métodos e técnicas de subsuncéo, erige-se em importancia o papel do
intérprete e de sua praxis hermenéutica, especialmente no tocante a questdes cujas
solucdes se dao nos espaco politico dialdgico.

Problemas linguisticos de diversas ordens repercutem na praxis
hermenéutica. Extrai-se tal inferéncia da assertiva segundo a qual pensamento e
linguagem sao coextensivos. “O pensamento €& a proposicdo com sentido. A
totalidade das proposigbes é a linguagem” (WITTGENSTEIN, Tractatus Logico-
Philosofhicus, 2010, p. 165).

A linguagem juridica, como a linguagem em geral, utiliza-se de signos que
precisam ser interpretados. Tais signos, muitas vezes, possuem

determinados sentidos consensuais ou de baixo grau de controvérsia. [...]
Mas a Constituicdo se utiliza, igualmente, de inUmeras clausulas abertas,
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que incluem conceitos juridicos indeterminados e principios. [...] O
fendmeno se repete com maior intensidade quando se trata de principios
constitucionais, com sua intensa carga axioldgica [...] Também aqui sera
impossivel falar em sentidos claros e univocos. Na interpretacdo de normas
cuja linguagem é aberta e elastica, o direito perde muito da sua objetividade
e abre espaco para valoracdes do intérprete (BARROSO, 2012, p. 386-387).

As outras duas hipdteses que envolvem hard cases abrangem
desacordos morais razoaveis e colisbes de normas constitucionais.

Das trés situacdes que ensejam a necessidade de atuacédo do intérprete
na busca ou construcdo de um sentido adequado ou correto, pode-se notar que a
primeira hipotese, de conceitos abertos, decorre da generalidade e abstracdo de
enunciados, que justamente por essas caracteristicas, precisam ser reduzidos caso
a caso. Na hipdtese que envolve desacordos morais razoaveis, a questao ja envolve
um espaco dialégico, sendo inconcebivel a construcdo de solucbes
autorreferenciadas, por serem as questbes morais experienciadas no espaco social.
Ja no terceiro caso, referente as colisbes de normas constitucionais, emergem
guestbes de fundo logico, sendo insuficiente para sua resolucdo a utilizacdo da
l6gica classica. Partindo de uma abordagem axiolégica, intui-se que a questao passa
a envolver valores cuja protecéo pode ensejar situacdes de conflito, sendo a solugéao
encontrada em ldgicas heterodoxas.

Os conceitos abertos contrariam o método cientifico em sua roupagem
classica, por trabalhar com conceitos mal elaborados ou com definicbes néo
rigorosas.

Apanagio do positivismo légico, a construcdo de conceitos e enunciados
bem elaborados possibilitava a constru¢cdo de sistemas coerentes e consistentes,
que somados as regras de formacdo e aos valores de verdade ou validade,
tornavam possivel a organizacdo do conhecimento em bases logico-formais
matematizadas, tal qual era o desiderato de cientificidade da época.

Porém, tendo o positivismo l6gico se mostrado insuficiente para explicar
os fendbmenos relacionados as ciéncias do espirito, logo se percebeu a necessidade
de resgate da perspectiva historica, e com isso deu-se o retorno dos valores éticos,
da tradicdo, o que influenciou a linguagem que passou a ser permeada de conceitos
abertos ou indeterminados.

Como consequéncia, houve uma transicdo do eixo de gravitagcdo do

mundo juridico, antes centrado no primado do legislador e da lei e dos cdédigos,
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passando a gravitar ao redor do texto constitucional, tendo o poder judiciario o
primado e a precedéncia da busca do sentido.

Os desacordos morais razoaveis marcam a pos-modernidade na busca
de concretizagcédo dos valores “liberdade, diversidade e tolerancia” (BAUMAN, 1999,
p. 289), principalmente em funcdo dos dois ultimos.

O reconhecimento da diversidade e da tolerancia sao as marcas ou 0s
sinais mais caracteristicos da poOs-modernidade, por superarem perspectivas
etnocéntricas ou de relativismo cultural, que se baseavam no primado de grupos
hegemdnicos que construiam o sentido do existir, desconsiderando os interesses e
valores dos grupos minoritérios.

Na pratica, se um tribunal era composto basicamente por pessoas
escolhidas em determinada classe, se os parlamentares eram escolhidos entre
pessoas de determinada classe e se as leis tinham um feitio voltado a protecéo de
valores hegemonicos de uma classe, tal como é avaliado o Cddigo Civil de 1916
voltado a protecdo de interesses liberais daqueles que ja titularizam direitos, néo
assegurando o acesso a direitos, outra ndo poderia ser a pratica interpretativa senao
a de reproducédo daquele modelo, preservando o status quo e mantendo as coisas
como eram. Nessa hipotese ndo se pensava em desacordos morais razoaveis,
porque havia um grupo de valores hegeménico cujo nucleo era protegido pela
estrutura entdo existente.

Com o neoconstitucionalismo as classes sociais ndo deixam de existir,
mas a préatica hermenéutica muda em busca da concretizacdo dos valores inseridos
no texto da constituicdo. Partindo de um modelo compromissério como o do Brasil,
cujo texto constitucional alberga diversos valores, conceitos abertos e
indeterminados, ndo sendo mais admissivel afirmar o primado dos valores liberais
sobre os valores sociais, sendo todos dotados de igual dignidade — valor
constitucional — cabe ao intérprete, ndo mais preso a um modelo liberal de direito,
resolver os conflitos que |he s&o apresentados preenchendo os espacos deixados
pelas leis. E quando o faz, constréi o sentido axiolégico adequado ao caso.

Mas tudo isso s6 € possivel porque o direito do neoconstitucionalismo se
estrutura de maneira completamente diferente do modelo calcado no positivismo.
Concernente a linguagem, é justamente ao construir o sentido correto, preenchendo

0s espacos deixados pela lei ou pelo ordenamento, que o intérprete adota uma
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postura completamente outra, sem se ater ao ato de subsuncdo. E existem

problemas reais que surgem desse novo arranjo.

Clausulas constitucionais como direito a vida, dignidade da pessoa humana
ou igualdade ddo margem a construcdes hermenéuticas distintas, por vezes
contrapostas, de acordo com a pré-compreensao do intérprete. Esse
fenbmeno se revela em questBes que sdo controvertidas em todo o mundo,
inclusive no Brasil, como, por exemplo, interrup¢do de gestacdo, pesquisas
com  células-tronco  embrionarias, eutanasia/ortotanasia, unides
homoafetivas, em meio a inUmeras outras (BARROSO, 2012, p. 387).

Assim e coerentemente com atual momento histérico em que nos
encontramos sO se fez possivel a admissdo da existéncia de desacordos morais
razoaveis por ter-se admitido inicialmente que ndo existem apenas o0s valores
hegemonicos, sendo os minoritarios merecedores de igual protecdo, donde se poder
inferir que um dos papéis do judiciario na pos-modernidade € tutelar valores
contramajoritarios, o que significa uma mudanca sobre a compreensao do existir no
mundo.

Para Walter Benjamin (1987, 224) em sua sétima tese sobre o conceito
de historia, esta é contada pelos vencedores. E justamente por isso, é contada por
agueles que despojaram os vencidos ou por seus sucessores. E as superestruturas
erguidas sobre as relagdes de producéo reproduzem relagdes de dominagéao.

Ora, 0s que num momento dado dominam s&o os herdeiros de todos os que
venceram antes. A empatia com o vencedor beneficia sempre, portanto,
esses dominadores. Isso diz tudo para o materialista histdrico. Todos os que
até hoje venceram participam do cortejo triunfal, em que os dominadores de
hoje espezinham os corpos dos que estao prostrados no chdo. Os despojos
sdo carregados no cortejo, como de praxe. Esses despojos sdo o que
chamamos bens culturais. O materialista histérico os contempla com
distanciamento. Pois todos os bens culturais que ele vé tém uma origem
sobre a qual ele ndo pode refletir sem horror. Devem sua existéncia néo
somente ao esfor¢co dos grandes génios que 0s criaram, como a corvéia
anbnima dos seus contemporaneos. Nunca houve um monumento da
cultura que néo fosse também um monumento da barbarie. E, assim como a
cultura ndo € isenta de barbéarie, ndo o é, tampouco, o processo de
transmissdo da cultura. Por isso, na medida do possivel, o materialista

histérico se desvia dela. Considera sua tarefa escovar a histéria a
contrapelo (BENJAMIN, 1987).

Como a cultura e o processo de sua transmissdao nao sdo isentos da
barbarie, somente a partir da perspectiva dos vencidos, dos dominados, a partir da
sua historia e do modo como experimentam o mundo é possivel pensar de um modo
diferente.

Somente quando o intérprete da histéria reconhece as perspectivas dos

vencedores e dos vencidos, passa a ter condi¢cdes de construir um juizo correto que
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relna a um so tempo: liberdade, diversidade e tolerancia. Assim € que desacordos
morais razoaveis, para serem resolvidos adequadamente, necessitam, da parte do
intérprete, de uma ampliacéo da pré-compreensao sobre o problema, como se fosse
capaz de experimentar os dois ou mais lados da historia.

Quanto a colisdo de normas constitucionais, a constituicdo de um pais, no
sentido formal, pode materializar-se num todo orgéanico, conjunto de leis reunidas e
elaboradas segundo um procedimento especifico por um grupo especifico de
pessoas. Sendo um texto, apresenta-se como conjunto de enunciados cujo
significado e sentido devem ser buscados pelo intérprete. E entre os enunciados,
podem ocorrer colisdes, seja por questdes sintaticas, semanticas ou pragmaticas.

As colisbes podem dar-se: entre principios ou interesses
constitucionalmente protegidos; entre direitos fundamentais; entre direitos
fundamentais e certos principios ou interesses constitucionalmente protegidos.

Como destacado noutro ponto, Kelsen distinguiu lei e norma, adotando o
modelo saussuriano de linguagem objeto e metalinguagem. Por outro lado na busca
da correta compreensdo do sentido tem-se de ter em mente que a praxis
hermenéutica ndo pode se limitar a uma analise sintatica.

[...] o légico Ch. Morris, referindo-se a nocdo de linguagem ideal (Frege,
Russel, Carnap), desenvolve a relacao entre Logica e Semiédtica, propondo,
notadamente, uma distincdo entre sintaxe (relagdo dos signos entre si),

semantica (relagdo dos signos com o que eles designam) e pragmatica
(relacéo dos signos com seus usuarios) (PECHEUX, 2009, p. 10).

Essa perspectiva aparentemente de cunho estruturalista revela uma nova
dimensédo de abordagem, por exigir do hermeneuta uma ampliacdo de compreensao
para 0s campos semantico e pragmatico, remetendo-o para 0 mundo em toda sua
complexidade. Se a analise ndo se limitar ao aspecto formal ou estrutural, entdo se
transcende a praxis para o campo da compreensdao numa abordagem prépria as
ciéncias do espirito.

Na transicao do direito do positivismo légico para o neoconstitucionalismo,
houve uma profunda mudanca nos proprios fundamentos e condi¢des do direito. Se
a colisdo, contradicdo ou contraditoriedade foram pensados inicialmente numa
perspectiva l6gico formal, com enunciados bem formados, regras claras e sentidos
univocos, a partir do momento em que o direito se historicizou e axiologizou,
também decorreu dessa mudanca a introducdo de uma logica heterodoxa, de uma

linguagem polissémica e de regras pouco claras.



65

E para solucionar questdes referentes a colisdo de normas insta salientar
com Reale a tridimensionalidade da realidade juridica, e a distin¢ao feita por Kelsen
entre norma e regra ou linguagem objeto e metalinguagem. A propdsito, fatos em si
ndo podem ser contrarios ou contraditorios. Simplesmente s&o. E nos planos
espirituais da ética, da estética, no exercicio da faculdade do juizo que séo
compreendidas as contradi¢cdes e contraditoriedades e colisbes dessa ordem.

Normas em si também ndo colidem se percebidas unicamente na
perspectiva enunciativa. E somente no campo do juizo, seja logico, seja axiologico,
no exercicio da praxis estética, que se capta esse sentido. Ser contrario,
contraditério ou colidente é o resultado da atribuicdo de valores, sejam ldgicos,
sejam axiolégicos.

Assim € que normas constitucionais colidem quando da leitura de seus
enunciados formando juizos de sentido contrario, contraditério ou colidente, a
depender do fato de estar em jogo um mesmo valor, ou valores diferentes. Mas para
qgue haja colisdo € preciso que os valores estejam no mesmo plano linguistico, pois
do contrario, ndo é possivel formar juizos a respeito.

Uma tipica situacdo enfrentada na ADIn 3510/DF diz respeito ao suposto
conflito entre valores religiosos, juridicos e éticos. Como o0s discursos e argumentos
construidos nesses diferentes planos tém bases diversas, ndo seria possivel
identificar uma contradicdo, contrariedade ou colisdo. Por isso foi necesséaria a
precedéncia do juridico e a juridicizacdo dos aspectos ético-bioldgicos e religiosos,
sem o que seria impossivel fazer uma avaliagdo adequada. Somente num discurso
em que os valores sob andlise estejam compreendidos no mesmo plano é possivel
construir um juizo de avaliacao.

Por outro lado, e considerando que o sentido dos enunciados sO pode ser
compreendido diante do caso cuja apreciacao se pretende, é de seu supor que 0s
juizos de colisédo decorrem ndo meramente de um sentido I6gico, e sim de uma
praxis hermenéutica, em que a atividade espiritual dos intérpretes é fundamental
para identificar os pontos de tensao. “[...] os casos dificeis envolvem situag¢des para
as quais nao existe uma solugcéo acabada no ordenamento juridico. Ela [a solucéo]
precisa ser construida argumentativamente, por n&o resultar de mero
enquadramento do fato a norma” (BARROSO, 2012, p. 388).
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2.3.4 Concepgbes Hermenéuticas Constitucionais Interpretativistas e N&o-

Interpretativistas

A leitura do livro da vida numa perspectiva ontolégico-hermenéutica torna
possivel a construcdo do sentido do existir numa praxis permanente. E a
hermenéutica constitucional, visto que voltada & compreenséo do sentido dos fatos
do mundo a partir do texto da constituicio em sua peculiar condicdo de norma
axiolégica, numa atividade prospectiva, as vezes projeta solu¢des a partir de um
sentido nao pré-definido. Nesse caso, o principio, ao invés de se postar no inicio do
argumento, como se fosse uma premissa ou enunciado a partir do qual se chega a
solucdo, confere ao intérprete a possibilidade de construir a melhor solucéo possivel
entre varias. Assim, a interpretacdo constitucional feita por principios, ndo encontra
solugéo nestes a priori, partindo deles para a constru¢do da solucao.

E o intérprete, ao buscar um sentido correto para os enunciados
constitucionais, pode postar-se mais elasticamente ou ndo. E a discussao sobre
essa atividade interpretativa exercida pelos intérpretes € classificada por Inocéncio
Martires Coelho (2011, p. 105-106) entre os interpretativistas e ndo interpretativistas.

Chamame-se interpretativistas os que, embora admitam que o aplicador da
Constituicdo — tal como o aplicador de qualquer norma juridica — ndo deva
prender-se a literalidade do texto, mesmo assim consideram incompativel
com o principio democratico qualquer criatividade judicial em sentido forte,
isto é, qualquer forma de interpretacdo dos enunciados normativos que
ultrapasse o ambito do seu significado linguisticamente possivel, porque

isso implicaria atribuir aos juizes uma legitimidade que é privativa dos
titulares de mandatos politicos.

De outro lado, e numa perspectiva que confere maior margem de atuacao
para os intérpretes, a corrente ndo interpretativista reconhece a possibilidade de
utilizacao de outros valores para buscar o correto sentido dos enunciados juridicos.
Com isso, fazendo contraponto ao poder fraco da primeira corrente, essa confere um

forte poder de interpretacao.

[...] em nome do sentido material da Constituicdo — é legitima a invocagéo
de outros valores substantivos, como justica, igualdade e liberdade, e ndo
apenas, ou preferencialmente, o valor democracia, para atribuir a
magistratura uma competéncia interpretativa forte. De mais a mais, tendo
em conta a historicidade e a estrutura do texto constitucional -
essencialmente conformado por principios juridicos, por enunciados que
sdo abertos e indeterminados e s6 adquirem efetividade com a mediacao
dos seus aplicadores -, parece licito concluir que, ou se confere liberdade
ao intérprete para concretiza-los, ou se renuncia a pretensao de manter viva
a Constituicdo (COELHO, 2011, p. 107).
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Sendo o texto constitucional estético, a ndo ser que se promovam
alteracdes ou que se instaure uma nova ordem constitucional por uma revolugéo ou
assembleia constituinte, ou outra forma, enfim, qualquer meio admitido de alteracéo
das proposicdes da constituicdo, esta se mantém em sua forma.

Com o passar do tempo, ou a depender do local e da dimensédo de um
pais, podem surgir diferentes leituras do mesmo texto sendo a norma o resultado da
praxis hermenéutica. Quando isso ocorre, sustentam alguns que a nova
interpretacdo ndo pode ultrapassar os sentidos possiveis dos enunciados e
proposicdes. Outros, porém, admitem uma praxis hermenéutica elastecida, que
transcende o0 sentido e significado usuais das expressbes e enunciados,
reconhecendo-se ao intérprete a possibilidade de conceber solu¢des heterodoxas ou
menos conservadoras.

Na prética, concernente ao aspecto da linguagem, ndo sdo o enunciado
ou a proposicao que se modificam, e sim 0s juizos construidos a partir dos
enunciados e proposicées no contexto histérico em que se ddo. E cada novo juizo
nAo nega o que passou e nao se sobrepde ao que vira.

Assim, a postura nédo interpretativista, longe de significar abuso ou desvio
de funcdo, materializa a vitéria do enunciado sobre a lingua, do dialogismo sobre o
estruturalismo. O dia-a-dia, o quotidiano, no curso do tempo e sem a pretensao do
absoluto, tornam possiveis novas solucdes em diferentes momentos, que ndo se
contrariam. SO haveria contrariedade ou contraditoriedade se houvesse, nos
diferentes momentos, igual pauta de correcdo. Mas como dito, 0 texto ndo € a
norma, visto que diferenciados metalinguagem e linguagem objeto, sendo a
metalinguagem inserida no corpo da diacronicidade. A linguagem objeto pode até
ser a mesma, mas sao diferentes as normas para cada caso porque diferentes as
metalinguagens ou leituras visto que inseridas na historicidade.

E se conceitos amplamente vagos como os de dignidade e vida ndo forem
preenchidos adequadamente pelo legislador ordinario ou o forem insuficientemente
para o caso, ndo se pode pretender esperar do intérprete que se acanhe em buscar
a melhor solucdo possivel, ja que sao inerentes a capacidade humana 0s sensos
estético e ético os quais podem ser utilizados para colmatar o vazio semantico das
proposicoes e enunciados. E para assegurar limites a pratica hermenéutica, esta se

da publicamente e sob o controle de outros atores sociais.
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2.3.5 Direito e Ideologia

Admitindo-se a problematizacdo da metalinguagem e da linguagem
objeto, é preciso identificar que fatores exercem influéncia sobre elas. Em algumas
situacdes o direito se apropria de conceitos de outras areas do conhecimento,
conferindo-lhes especifica significacdo juridica. Em algumas situa¢gfes a construgcéo
dessa significacdo depende da uma ponderagdo entre diferentes discursos ou
ideologias. E essa relacdo que pode consistir numa tenséo dialégica em diversos
campos da vida politica e social ao final pode adquirir especifica significacao
juridica, e nesse caso, restara prevalente a concepgédo hegemonica.

A morte de embrides em pesquisas cientificas pode ser lida e interpretada
religiosamente, do ponto de vista biolégico, médico, ético etc., e todas as leituras e
interpretacbes sdo construidas sobre as bases desses diversos campos de
conhecimento em discursos cujos sentidos manifestos nas explicagbes sao
compreensiveis a partir de cada universo de discurso. E enquanto sistemas culturais
sdo pensados estruturalmente em bases fluidas que possibilitam recontar os
mesmos fatos varias vezes e de diversos modos, sem que ao final se chegue a uma
verdade absoluta, sendo a conclusdo sempre situada historicamente e
discursivamente.

Considerando as ideologias e o fato de algumas se posicionarem como
valores hegemonicos, na investigacdo dos discursos podem-se identificar as razdes
gue levam o intérprete a optar por uma entre varias solucées possiveis, tornando-a
prevalente.

Louis Althusser denomina de Aparelhos Ideolégicos do Estado as
diversas manifestacdes de hegemonia exercidas sobre diversas instituicbes sociais.
Ao final, adere ao significado juridico a for¢ca do Aparelho Repressivo do Estado.

Na teoria marxista, o aparelho de Estado (AE) compreende: o governo, a
administracdo, o exército, a politica, os tribunais, as prisées etc., que
constituem o que chamaremos a partir de agora de aparelho repressivo do
Estado. Repressivo indica que o aparelho de Estado em questao “funciona

através da violéncia” — ao menos em situacdes limites [...] (ALTHUSSER,
1985, p. 67)

Ainda que ndo seja inerente a esséncia do direito a violéncia, é fato que o
Estado se vale desse poder para garantir, em Ultima instancia, a eficacia de sua
propria existéncia, mesmo quando esgotada sua fonte de legitimacdo. E apés ter

apresentado o rol, no rodapé da pagina 68, o autor esclarece que o direito pertence
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ao mesmo tempo, ao Aparelho repressivo do Estado e ao Sistema dos Aparelhos
Ideoldgicos do Estado.

Relacionando a concepcédo de hegemonia a linguagem tem-se que nesta
se expressam o0s valores preponderantes havidos daquela. E sendo o direito um
conjunto de decisfes politicas legisladas e sentenciadas, pode-se perceber que ao
final, materializa valores hegemdénicos ou contramajoritarios na constru¢cdo de um
sentido adequado para o viver em sociedade.

De fato, o direito, pode ser interpretado de maneira estruturalista, em seus
proprios termos, a partir de categorias juridicas. Problematizando-se, porém, as
categorias juridicas a partir de diversas ideologias, pode-se perceber que o direito é
utilizado nas duas dimensdes: como legitimador de um modo hegemdnico de vida e
como garantidor desse mesmo modo de vida. E como o poder social ndo é
concentrado, mas disperso e difuso, organiza-se de tal modo a garantir a reproducao
da relacdo entre infraestrutura e superestrutura, que se retroalimenta, ainda que
numa tensao dialética e dialégica, mantendo-se, porém, o modo de vida hegemonico
por meio da ideologia e da forca em todas ou ao menos na maior parte das
estruturas e dimensdes.

As disputas e tensbes nos diversos espacos ideoldgicos, inclusive do
direito, revelam que a metalinguagem esta em permanente reconstru¢cdo, ndo mais
havendo que se falar em esséncias e sua busca fora dos discursos. Desse modo,
muda-se o foco da busca pela esséncia dos institutos juridicos para questdes que se
situam no plano da compreensdo enquanto questdo existencial do ser que é
enquanto se expressa e se manifesta, o que transcende a estrutura juridica.

Assim, ao invés da Grundnorm no sentido de norma béasica fundamental
gue confere coeréncia e consisténcia ao sistema juridico autorreferenciado, segundo
um modelo légico-formal axiomatizado, conferem-se novos sentidos e significados
aos principios, normas fundamentais, aproximando novamente o direito do mundo
da vida. Ao invés de principios encontrados pelo sujeito puro em sua introspecgao
reflexiva, principios construidos e interpretados numa pratica dialdgica.

Desse modo, o sistema juridico se abre para albergar novos elementos
antes alijados pelo modelo estruturalista que inadmitia, sob pena de ofensa as regra
do jogo, novas palavras, sentidos ou significados.

A constituicdo é uma decisdo politica fundamental e sendo uma deciséo,

juridiciza valores hegemonicos. Ao fazé-lo, reconhece a existéncia das diferencas,
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em suas diversas dimensfes, mas elege valores a serem preservados, o que revela
uma atitude politica ideolégica fundamental. Sendo assim, ainda que se reconheca
gue o projeto da pés-modernidade seja criar condi¢cdes e garantir a preservacao dos
valores da ‘“liberdade, diversidade e tolerancia” (BAUMAN, 1999, p. 289), ainda
existem situagcbes em que os conflitos serdo resolvidos a partir do paradigma
hegeménico. Isso ndo implica afirmar, porém, que ndo haja situacdes em que o
papel prevalente de preservacdo da tolerancia e da diferenca, serd garantido por
uma postura contramajoritaria.

As ideologias podem ser pensadas como elementos do direito ou como
influéncias externas que interferem no direito. “O “Direito” pertence ao mesmo tempo
ao Aparelho (repressivo) do Estado e ao sistema dos AIE [Aparelhos ideoldgicos do
Estado]” (ALTHUSSER, 1985, p. 68).

“A ideologia representa a relacdo imaginaria dos individuos com suas
condigbes de existéncia” [...] “A ideologia tem uma existéncia material’
(ALTHUSSER, 1985, p. 85-88).

E no campo da linguagem que € objeto de nossa investigacao, a ideologia
pode situar-se no campo do intertexto, conforme explica Souza (2006, p. 145):

A ideologia ndo designa nenhum tipo de discurso determinado, indica a
decodificacdo que € sempre possivel fazer da realidade (base
socioecondémica) com suas diferentes relagfes entre classes, seus conflitos
distintos, suas contradi¢cbes primordiais. Ela ndo alude senédo ao conjunto de
transformagBes sociais que deixaram tracos nos textos que forma o
contexto narrativo (CN), organizador da interagdo social. Por conseguinte,
em um segundo momento, a ideologia € uma leitura desse contexto
narrativo, a descoberta do didlogo entre discurso citado, em uma situagao
de comunicagcdo determinada, e discurso citado na rede diacrénica que
formata a histéria da comunicacgédo social. A ideologia € assim intertexto, o

nome do sistema de relagbes entre os textos e suas condi¢bes de produgéo
e recepcao.

A respeito da hegemonia, preferimos o conceito de Gramsci, também
utilizado por Althusser, em que mais que dominacao politica, abrange todo o escopo
da sociedade civil em suas diversas dimensdes e instituicdes. Abarca “[...] todas as
outras instituicdes da sociedade civil (entendida em sentido gramsciano) que tenham
um nexo qualquer com a elaboracéo da cultura” (BOBBIO, 1999).

Com todas as reservas que esta exigéncia acarreta podemos, pelo
momento, considerar como aparelhos ideolégicos do Estado as seguintes
instituicdes (a ordem de enumeracdo ndo tem nenhum significado especial):
AIE religiosos (o sistema das diferentes Igrejas);

AIE escolar (o sistema das diferentes “escolas” publicas e privadas);
AIE familiar;
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AIE juridico;

AIE politico (o sistema politico, os diferentes partidos);

AIE sindical;

AIE de informacao (a imprensa, o radio, a televisao, etc...);

AIE cultural (Letras, Belas Artes, esportes etc...); [...]

O que distingue os AIE do Aparelho (repressivo) do Estado é a seguinte
diferenca fundamental: o Aparelho repressivo do Estado “funciona através
da violéncia” ao passo que os Aparelhos Ideolégicos do Estado “funcionam
através da ideologia” (ALTHUSSER, 1985, p. 68-69).

Associando o conceito de Aparelhos Ideoldgicos ao conceito de sistemas
semioticos, logo percebemos que exercem basicamente 0 mesmo papel na cultura,
sendo este mais amplo que aquele que se limita a uma interpretacdo das acfes dos
aparelhos ideologicos quando analisados em sua relacdo de dominacao.

Com base nesse contexto é possivel afirmar que algumas controvérsias
envolvem mais de um sistema semidtico, ou seja, diferentes linguagens e sentidos, e
gue a solucao é construida ndo a partir de uma perspectiva hermenéutica, e sim de
autoridade ou precedéncia. Como o direito tem precedéncia sobre os demais
sistemas simbodlicos, € fato que cabe aos magistrados julgar as condutas de outras
pessoas que atuam em diferentes areas, ndo havendo necesséria reciprocidade no
tocante a essa pratica.

A consequéncia desse arranjo administrativo da justica e do Estado € que
magistrados, pelo papel que exercem, julgam situacdes que extrapolam o ambito do
conhecimento juridico, abarcando questdes bioldgicas, religiosas, politicas, culturais
etc., conferindo aos casos e as normas um sentido especificamente juridico. Mas ao
fazé-lo, muitas vezes se valem de diferentes discursos, conceitos e categorias,
pertencentes a diferentes sistemas semioticos, imbricando-os. Na prética, a
precedéncia do direito faz com que nem sempre conceitos juridicos sejam
compativeis com outros sistemas semioticos apesar de sobrepuja-los.

Considerando o rol dos aparelhos ideoldgicos religiosos, escolar, familiar,
juridico, politico, sindical, de informacédo, cultural, que buscam manter a coeséo e
equilibrio sociais através da hegemonia ideoldgica, infere-se que a praxis juridica
perpassa essas questdes, até chegar a solugdo de problemas juridicos.

Dentro desse contexto, 0os signos, enquanto elementos do discurso, nao
sdo mais avaliados por sua conformacéao formal no interior do sistema. Da-se um
passo além. A partir dessa nova abordagem, em que valores sao elevados a
categoria de principios, restabelece-se uma nova perspectiva no discurso. A

linguagem se substancializa num tipo de hipostase em que enunciados
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fundamentais séo reconhecidos como valores e passam a pautar o agir das pessoas

ao fundamentar o discurso juridico.

Demonstrando a realidade do fenémeno ideolégico no campo social

Althusser apresenta o seguinte exemplo:

Um individuo cré em Deus, ou no Dever, ou na Justica etc. Esta crenca
provém (para todo mundo, isto &, para todos que vivem na representacao
ideoldgica da ideologia, que reduz ideologia, por definicdo, as ideias
dotadas de existéncia espiritual) das ideias do dito individuo enquanto
sujeito possuidor de uma consciéncia na qual estédo as ideias e sua crenca.
A partir disso, isto &, a partir do dispositivo “conceitual” perfeitamente
ideolégico assim estabelecido, (um sujeito dotado de uma consciéncia
aonde livremente ele formula as ideias em que cré), o comportamento
material do dito individuo decorre naturalmente. [...] Se o individuo cré em
Deus, ele vai a Igreja assistir & Missa, ele se ajoelha, reza, se confessa, faz
peniténcia (outrora ela era material no sentido corrente do termo), e
naturalmente se arrepende, e continua, etc. Se ele cré no Dever, ele tera
comportamentos correspondentes inscritos nas praticas rituais, “segundo os
bons costumes”. Se ele cré na Justica, ele se submetera sem discusséo as
regras do Direito, e podera mesmo protestar quando elas sdo violadas,
assinar peticbes, tomar parte em uma manifestacdo etc. Em todo esse
esquema, constatamos portanto que a representacdo ideologica da
ideologia €, ela mesma, forcada a reconhecer que todo “sujeito” dotado de
uma “consciéncia” e crendo nas “ideias” que sua “consciéncia” Ihe inspira,
aceitando-as livremente, deve “agir segundo suas ideias”, imprimindo nos
atos de sua préatica material as suas proprias ideias enquanto sujeito livre.
(ALTHUSSER, 1985, p. 90).

Se ontologicamente o0s principios sdo valores — numa abordagem

ontolégico-hermenéutica -, podemos nos valer da seguinte afirmacdo de Bakhtin

(2009, p. 31-32):

tudo que é ideolbgico possui um significado e remete a algo situado fora de
si mesmo. Em outros termos, tudo que é ideol6gico é um signo. Sem signos
ndo existe ideologia [...] Todo signo esta sujeito aos critérios de avaliagdo
ideoldgica (isto &, se é verdadeiro, falso, correto, justificado, bom, etc.). O
dominio do ideoldgico coincide com o dominio dos signos: sdo mutuamente
correspondentes. Ali onde se encontra, encontra-se também o ideolégico.
Tudo que é ideolégico possui um valor semiético.

E aqui, rompendo com o modelo estruturalista que elege a lingua como

fenbmeno principal de investigacao, Bakhtin assevera que “o material privilegiado da

comunicagdo na vida cotidiana é a palavra®” (BAKHTIN, 2009, p. 37). E sua

abordagem privilegia a enunciagdo no campo dialégico, espaco em que 0s Signos

sdo constituidos. Desse modo, ao invés do sujeito individualmente considerado,

buscando por sua capacidade critica os saberes do mundo, o autor amplia 0 campo

de construgéo do saber para a sociedade, a coletividade. O sujeito da construgéo do
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conhecimento nas ciéncias do espirito, pois, deixa de ser o “eu” e passa a ser o
“nés”.
A hermenéutica abrange os modos pelos quais interpretamos o sentido e
o significado dos valores, dos enunciados, das proposicdes, das normas.
Analisando a doutrina constitucional, € possivel perceber que néo existe
uma uniformidade na descricdo das caracteristicas principais, essenciais ou
contingentes, do neoconstitucionalismo. Tal diversidade de classificacdes
deve-se, em nossa opinido, as peculiaridades de cada sistema juridico, dos
diferentes graus possiveis de constitucionalizacdo, em como — em razao
dos dois primeiros — da diversidade de entendimentos possiveis sobre quais
as caracteristicas deve possuir um sistema para que esteja de acordo como
0 neoconstitucionalismo. [...] Conforme a classificacdo de R. Guastini, o
constitucionalismo pressupde as seguintes caracteristicas: a) constituicao
rigida; b) garantia jurisdicional da Constituicdo; c) forga vinculante da
Constituic@o; d) sobreinterpretacdo da Constituicdo; e) a aplicacdo direta
das normas constitucionais; f) a interpretacdo conforme as leis e g) a

influéncia da Constituicdo sobre as relages politicas (MOLLER, 2011, p.
30-31).

A partir dessa estrutura e do contexto em que nos encontramos, podemos
constatar que a primazia do direito sobre os demais sistemas simbolicos decorre da
precedéncia que lhe € conferida pelo texto constitucional e pelo arranjo politico em
que vivemos. Concorrendo diversos universos discursivos e diversos atores, cabera
em Ultima analise ao Poder Judiciario decidir questbes que exijam intervencao
estatal.

E essa observacdo € necessaria visto que, com a elaboracdo de textos
legais permeados de conceitos juridicos indeterminados e conceitos abertos, bem
como de principios muitas vezes dotados de ampla generalidade e abstracdo, e
partindo do pressuposto de que a constituicdo € sobrenorma de direito e governa os
sistemas juridicos e politicos, estabelecendo as regras basicas do jogo e os limites
que o proprio Estado tem de observar em suas relagdes, muitas vezes a solucdo de
problemas juridicos ndo se resolve apenas com a utilizacdo de conceitos e
categorias juridicos, sendo necessario buscar em outras areas do saber dados e
informacgdes que tornem possivel a tomada de decisdo correta ou adequada ao
caso. Sdo varias as situacbes em que sistemas simbdlicos diversos entram em
conflito, cabendo ao intérprete construir a solugdo a partir das técnicas e artes

disponiveis.

2.3.6 O Correto Preenchimento do Sentido
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Descolar o mundo juridico dos demais aspectos da realidade cultural é
pratica que facilita a compreensdo autorreferenciada do direito numa abordagem
estrutural, mas que, dificulta o papel emancipador e libertador de carater critico que
o conhecimento juridico pode proporcionar. O modo estruturalista de pensar o direito
€ limitador das potencialidades humanas. “A doutrina liga os individuos a certos tipos
de enunciagao e lhes proibe, consequentemente, todos os outros” (FOUCAULT,
1996, p. 43). E o direito pensado ou ensinado doutrinariamente € discurso seletivo,
gue foca preponderantemente sua expressao hegemonica como se fosse natural.

Consequéncia do exercicio do poder hegemobnico que reprime
manifestacbes de desacordo é tentar conferir um sentido de naturalizagdo das
coisas como séo, e do discurso expressado por quem exerce poder. Mas quando se
discutem e problematizam aspectos fundamentais das fontes do direito ou dos
papéis exercidos pelos agentes do Estado, bem como a legitimacdo das fontes ou
dos atores, a arte, métodos e técnicas, entdo se transcendem os limites normais do
conhecimento tradicional, abrindo-se a possibilidade de criticas e discussbes que
ampliam os horizontes do conhecimento, conferindo ao intérprete criador a
possibilidade de ndo apenas receber passivamente os conhecimentos, mas também
de agir e reagir, como ser dotado de capacidade de propriamente criar o sentido do
existir ou de criticar o que existe culturalmente como se fosse natural.

E especificamente no tocante aos valores constitucionais, quando
problematizados, levam ao limite as discussdes juridicas que para manterem sua
coeréncia e consisténcia, rompem a estrutura propriamente juridica entrando em
contato com outras estruturas e areas de conhecimento, numa imbricagdo semiética.
Em alguns casos, o direito mostra-se insuficiente para resolver problemas juridicos e
o hermeneuta tem de se valer da imbricacdo entre sistemas simbdélicos diversos para
ao final encontrar solu¢cdes adequadas ou corretas para os problemas que se lhe
tenham sido propostos.

Admitindo-se o direito como sendo um sistema simbodlico de préticas
sociais fundadas em valores que conferem sentido a referidas praticas, o sentido
somente é compreendido além da experiéncia mesma pelo exercicio de uma pratica
hermenéutica. Assim, ndo basta descrever as praticas, sendo necessario interpreta-
las em busca de um sentido. E interpretar ndo é uma mera decodificacdo construida

sintaticamente. Exigem-se do intérprete uma capacidade seméantica e pragmatica e
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aptidao para relacionar fatos de diferentes planos em busca de um sentido e
explicacdo necessarios a compreenséo das praticas sociais.
Uma das formas de buscar a compreensao do sentido do mundo da vida

€ pensa-lo como um texto. E como texto, pode ser lido e interpretado.

Um texto é incompleto quando ndo tem a intervengdo de um leitor que lhe
preencha os espacos vazios com a sua atividade inferencial. Dito de outra
maneira, um texto nos comunica muito mais informacdes que as que
aparecem em sua manifestacao linear, ou seja, em sua estrutura expressiva
explicita. E sempre “entremeado por ndo ditos”, deixa implicita uma grande
guantidade de informacdes que o destinatario € chamado a extrapolar com
base nos conhecimentos do contexto comunicativo (VOLLI, 2007, p. 147).

E a correta compreensdo de um texto que retrata o mundo da vida
somente se faz possivel quando o intérprete compreende os elementos que o
compdem e como se relacionam.

Nesse sentido, o direito é parte desse mundo da vida, resultante de nossa
condigéo politica, e resultante em boa medida da imbricacdo havida entre diversos

sistemas simbadlicos.

O direito é [suprimi] uma espécie de experiéncia cultural, isto é, uma
realidade que resulta da natureza social e histérica do homem, o que exige
nele se considere, concomitantemente, tanto o que é natural como o que é
construido, as contribui¢cdes criadoras, que consciente e voluntariamente se
integraram e continuam se integrando nos sistemas juridico-politicos. Dai se
apresentar sempre como sintese ou integragao de “ser” e de “dever ser”, de
fatos e valores, quer em experiéncias particulares, quer na experiéncia
global dos ordenamentos objetivados na histéria. Como € impossivel
compreender-se qualquer tipo de conduta humana sem referibilidade a um
sistema de valores, torna-se necessario determinar as notas distintivas da
experiéncia juridica, no quadro genérico da experiéncia social, como aquela
experiéncia que se caracteriza por se terem estabelecido, historicamente,
relacbes de homem para homem com exigibilidade bilateral de fazer ou de
nao fazer alguma coisa, num todo de garantida coexisténcia (REALE, 1992,
p. 111-112).

Sem a compreensao dessa imbricacdo de sistemas simbolicos, teriamos
dificuldades de compreender o direito, principalmente nas controvérsias em gue este
se mostra insuficiente em suas formas mais consolidadas.

Dai se poder inferir que os problemas juridicos num plano em que as
categorias e conceitos juridicos sdo insuficientemente preenchidos, dependerdo do
enfrentamento da questdo numa perspectiva elastecida que vai abarcar a filosofia
politica, a filosofia moral e outras areas do conhecimento. “Sao situagdes em que a

solucdo nédo estara pronta em uma prateleira juridica e, portanto, exigira uma
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atuacdo criativa do intérprete, que deverd argumentativamente justificar seu
itinerario logico e suas escolhas” (BARROSO, 2012, p. 389).

E um bom método de busca do sentido correto de um dado
acontecimento € o fenomenoldgico. Apenas para contextualizar a questao,
imaginemos dois modelos de andlise. O primeiro concebe um modelo de cultura,
como se houvesse um tipo ideal — normativo — de pessoa, cultura ou modo de vida.
Nessa abordagem, apresentam-se categorias gerais, elementos comuns elevando-
0s a categoria de leis. Essa é a “[...] idéia de uma forma ideal de homem, decorrente
do iluminismo e da antropologia classica, perto da qual as demais eram distor¢coes
ou aproximagoes [...]” (LARAIA, Cultura: um conceito antropologico, 2009, p. 62). As
consequéncias desse tipo de abordagem concretizam-se na pratica do
etnocentrismo ou algum tipo de hegemonia politico-social.

Em outra abordagem, ao invés de analisar comportamentos concretos, ja
que ndo ha unidade necessaria ou correspondéncia, abordam-se os fatos sociais
como “[...] mecanismos de controle, planos, receitas, regras, instrucbes (que 0s
técnicos de computacdo chamam programa) para governar o comportamento”
(LARAIA, Cultura: um conceito antropol6gico, 2009, p. 62). Assim, ao invés de
buscar um cddigo e uma gramatica pré-estabelecida geral, aplicavel a todas as
pessoas do mundo em qualquer tempo e espaco, ou externa, como referencial
etnocéntrico, quem pretenda analisar a cultura pode buscar compreender e
interpretar um codigo de simbolos partilhados pelos membros dessa cultura
recortando a realidade no espaco e no tempo, por dentro, ou em seus proprios
termos.

Na primeira abordagem, o hermeneuta posiciona-se como referéncia de
valor e passa a avaliar os valores de outras pessoas em outras culturas. Na segunda
o hermeneuta se insere na realidade sob analise, participando da gramética e do
codigo de valores compartilhados.

Nessas perspectivas, um conhecimento ndo substitui o outro. Todavia,
como partem de bases diversas, servem para explicar diferentes aspectos da
realidade. Mudam-se as bases, novas perguntas sao formuladas, ou velhas
perguntas sdo reformuladas e entdo se chega a conclusbes diversas ou se
confirmam questdes por outros modos.

O mesmo se da quando tentamos compreender aspectos da realidade

cultural. Para fazé-lo, valemo-nos de diversas bases ldgicas, linguisticas,
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conceituais, categoriais, mas sempre o fazemos a partir de nossa situagdo no
espaco e no tempo. Mesmo as inovacdes explicativas tém por base a vida da
pessoa que explica.

Algumas convencdes generalizam em maior abrangéncia algumas formas
de saber. Os conhecimentos matematicos, l6gicos, e outros que se aproximam mais
do universo tendente ao formal tendem a ser elaborados em linguagem e por modo
compreensivel no universo dos estudos da l6gica e da matematica. Assim, ainda
que uma formula matematica seja explicada em portugués, chinés, italiano,
provavelmente ter& a mesma representacdo simbodlica no ambito da linguagem
l6gica ou matematica. A meta linguagem ou linguagem utilizada na explicacdo sera
diferente — portugués, mandarim, italiano -, mas as linguagens objeto provavelmente
serdo as mesmas, a linguagem ldgica e a linguagem matematica.

No tocante a andlise dos fatos sociais, a questdo muda
consideravelmente em complexidade. Isso se d& porque a analise de fatos sociais é
carregada de significacdo, impregnada de valores, ideologias, e muitas vezes a
compreensao € muito dificil, principalmente se o intérprete ndo experimenta ou
vivencia a realidade estudada. Para Husserl (2005, p. 47), porém,

pode acontecer que 0s sons pronunciados sejam os mais diferentes,
enquanto a relagdo cognitiva € a mesma, como no caso de uma “mesma”
palavra proferida em diferentes linguas; o objeto é conhecido

essencialmente como o0 mesmo, ndo obstante pronunciemos
subsidiariamente diferentes sons”.

Essa abordagem, porém, precisa ser contextualizada, ja que ao tempo em
gue escreveu sua obra, o que estava em discussdo eram os fundamentos do
positivismo logico. Perceba-se que para o autor, a linguagem pode ser pensada de
forma depurada, sem influéncias ideolégicas ou culturais.

N&o que seja preciso ser goiano para entender a realidade goiana, sul-
africano para entender a realidade sul-africana. Mas uma andlise feita por quem nao
conhece, quem nao experimenta, quem nao vivencia o fato social, tem sentido
diverso da explicacdo dada por quem vive tal experiéncia. E diferente a explicacéo
feita dos campos de concentragdo por quem experimentou ser prisioneiro em tais
lugares e a explicagdo de quem vai hoje a um campo inativado ou busca relatos e
registros. Outro aspecto relevante € que a propria constru¢cdo gramatical das linguas

nao segue um padrdo, como se houvesse uma base universal comum, ou seja,
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Husserl pressupbe uma relacdo entre palavra e relagcdo cognitiva, mas o faz
pensando como um positivista l6gico.

Por esses motivos, por considerarmos ser a cultura um conceito geral que
tem por objeto diferentes realidades, por ndo supormos existir em concreto um tipo
ideal de cultura ou modo de vida, o que ndo é o mesmo que ndao admitir a fé em
direitos humanos universais, em direitos fundamentais, na objetividade do
conhecimento, é que preferimos encarar a cultura como expressao social dotada de
significados, que podem ser objetivados no ambito de sua compreensédo. Ganha
importancia, pois, o sentido conferido por Husserl a lebenswelt, mundo da vida,

experiéncia do humano no mundo e também sua pratica fenomenoldgica.

2.3.7 A Fenomenologia Enquanto Método de Conhecimento dos Fendmenos

Juridicos

O método fenomenoldgico possibilita enorme rigor conceitual e légico. A
elaboracao de conceitos e a precisdo no uso da linguagem possibilitam a construgcéao
de um saber com forte teor de coesdo e coeréncia. Submeter a esséncia a
existéncia, em termos praticos implica a construcao de conceitos a partir da correta
observacéo dos fatos, ainda que esse saber possa ser refeito.

A objetividade buscada no mundo juridico é alcancada do ponto de vista
da linguagem, com coeréncia e coeséo.

Como as atividades de reducdo séo renovaveis, segundo dados novos ou
até entdo desconhecidos, a fenomenologia permite a renovacdo do saber a partir
dos processos da epoché, da reducéo eidética e da reducdo transcendental. Essa
praxis possibilita a continua reconstrucdo do conhecimento da esséncia das
categorias juridicas. Todavia, essa praxis ndo pode prescindir de aspectos nao
presentes na observacao, mas que interferem na construcao do significado.

Ao observar um fato e tentar compreendé-lo prescindindo de qualquer
pré-juizo ou pré-conceito, assumimos uma postura que pode parecer isenta ou
neutra, mas que na pratica ndo elimina a projecdo de parcela do nosso ser na
construcdo do conhecimento. Ao tentarmos conceituar uma dada realidade nos
valemos da linguagem, que se por um lado faz possivel o proprio conhecer, sofre
influéncias de diversas ordens, ideoldgicas, estéticas etc.. Assim, quanto mais formal
ou légico matematico o saber, maior a possibilidade de rigor na construcdo dos

conceitos, proposicdes e enunciados. Diferente, contudo, é a construgdo de saberes
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sociais e humanisticos, que ndo podem ser reduzidos a simples formas conceituais,
cuja significacdo depende em boa medida da visdo de mundo e dos valores de
guem realiza o ato de conhecimento. Assim, merece ser destacada na construcéo
dos saberes a sua democratizacao.

A intencionalidade, no tocante a préatica fenomenoldgica, sofre influéncia
da intencionalidade ndo declarada. Ainda que n&do queiramos ou nao desejemos,
interferimos na construcdo do saber com aquilo que ndo apresentamos no discurso.
A prépria selecdo das palavras, proposicdes, enunciados, interfere no resultado final.

Com isso, precisamos nos atentar para a relacdo existente entre
linguagem, comunicagéo e poder nas relagdes sociais visto que o signo “[...] tem um
carater material, no triplice sentido da materialidade fisica, da materialidade extra-
signica e da materialidade semibdtica, ou seja, da materialidade signica historico-
social” (PONZIO; CALEFATO; PETRILLI, 2007, p. 325).

A democratizacdo da construcao do saber possibilita, nesta senda, que a
intencionalidade nédo declarada possa ser percebida pelos interessados. Nas
discussbes que envolvem ideologias diferentes, essa manifestacdo deve ser mais
clara e transparente, permitindo a quem tenha interesse em conhecer o discurso,
contextualiza-lo. Situa-lo na historicidade.

Sendo o direito fenbmeno social, manifesta-se nas rela¢cées quotidianas,
institucionalizadas, ndo institucionalizadas, oficiais, ndo oficiais etc.. E indiferente
para que ocorra um fato juridico, que haja intervencao estatal. Basta a incidéncia da
norma e ocorréncia dos efeitos juridicos. O que é pressuposto é a normatizacao.
Todavia, a elaboracdo das leis ocorre num cenario complexo, conflitivo, em que ha
luta de classes, grupos hegemodnicos e prevaléncia de alguns interesses em
detrimento de outros. A lei do Estado cria o rotulo. O rétulo contribui para a
manutenc¢do ou mudanca do papel social ou da posicéo juridica. Numa sociedade de
desiguais, o direito com suas instituicbes pode servir como meio de mudancas
sociais ou como reprodutor das relagdes sociais de dominagdo. As normas
interferem nos fatos e os fatos interferem nas normas.

A esse respeito vale a pena transcrever a licdo seguinte:

“

[...] ndo ha uma unica Moral, “a” Moral, mas varios sistemas de Moral
profundamente diferentes uns dos outros e muitas vezes antagdnicos, e que
uma ordem juridica pode muito bem corresponder - no seu conjunto- as
concepgcdes morais de um determinado grupo, especialmente o grupo ou
camada dominante da populagéo que Ihe esta submetida — e, efetivamente,
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verifica-se em regra essa correspondéncia — e contrariar a0 mesmo tempo
as concep¢Bes morais de um outro grupo ou camada a populacao.
Igualmente é de acentuar, com particular relevo, que as concepcdes sobre o
gue é moralmente bom ou mau, sobre o que é e 0 que ndo é moralmente
justificavel — como, v.g., o Direito — estdo submetidas a uma permanente
mutacdo, e que uma ordem juridica ou certas das suas normas que, ao
tempo em que entraram em vigor, poderiam ter correspondido as exigéncias
morais de entdo, hoje podem ser condenadas como profundamente imorais.
A tese, rejeitada pela Teoria Pura do Direito mas muito espalhada na
jurisprudéncia tradicional, de que o Direito, segundo a sua prépria esséncia,
deve ser moral, de que uma ordem social imoral ndo é Direito, pressupde,
porém, uma Moral absoluta, isto é, uma Moral vélida em todos os tempos e
em toda a parte (KELSEN, 2009, p. 77-78).

O direito como fato cultural, expressa em alguma medida os varios lados
da complexa teia de relacdes e fendmenos, as vezes perpetuando injusticas, as
vezes corrigindo outras. Por tras e dentro do direito h& pessoas, interesses, poderes,
relacfes sociais.

Culturas diferentes possuem padrdes diversos de valores. E isso deve ser
reconhecido pelo direito. Apenas para exemplificar, fatos que assumem distintas
explicacdes a partir do contexto cultural dizem respeito as rela¢des de parentesco.

Para os habitantes das ilhas Trobriand, no Pacifico, ndo existe nenhuma
relacdo entre a coOpula e a concepgdo. Sabem, apenas, que uma jovem nao
deve mais ser virgem para ser penetrada por um “espirito” de sua linhagem
materna, que vai gerar em seu Utero uma crianca. Esta crianc¢a estara ligada
por lagos de parentesco, apenas, aos parentes da jovem, ndo existindo em

Trobriand nenhuma palavra correspondente a que utilizamos para definir o
pai (LARAIA, 2009, p. 89).

A partir do exemplo, percebemos que conceitos e categorias juridicos sdo
fatos culturais construidos a partir da complexidade das rela¢des entre as pessoas
situadas no tempo e no espacgo. “As explicagbes encontradas pelos membros das
diversas sociedades humanas, portanto, sdo l6gicas e encontram a sua coeréncia
dentro do proprio sistema” (LARAIA, 2009, p. 91).

O direito apresenta-se como fendmeno social. Sua esséncia nos é dada

no ambito da significacdo. Segundo Kelsen (2009, p. 02):

Se analisamos qualquer dos fatos que classificamos de juridicos ou que tém
gualguer conexdo com o Direito — por exemplo, uma resolucdo parlamentar,
um ato administrativo, uma sentenga judicial, um negdcio juridico, um delito
etc. — poderemos distinguir dois elementos: primeiro, um ato que se realiza
no tempo e no espaco, sensorialmente perceptivel, ou uma séria de tais
atos, uma manifestacdo externa da conduta humana; segundo, a sua
significacdo juridica, isto &, a significacdo que o ato tem do ponto de vista do
Direito. Numa sala encontram-se reunidos varios individuos, fazem-se
discursos, uns levantam as m&os e outros ndo — eis 0 evento exterior.
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Significado: foi votada uma lei, criou-se Direito. Nisto reside a distingédo
familiar aos juristas entre o processo legiferante e o seu produto, a lei.

No ambito das categorias juridicas fundamentais, pois, o grande jurista
compartilha da mesma interpretacdo antes exposta segundo a qual “As explicagbes
encontradas pelos membros das diversas sociedades humanas, portanto, sao
l6gicas e encontram a sua coeréncia dentro do proprio sistema” (LARAIA, 2009, p.
91).

A juridicizag&o implica, contudo, reconhecimento estatal de alguns valores
em detrimento de outros. E diante da complexidade da realidade concreta e das
experiéncias humanas no mundo, a linguagem, a razdo, a logica, entre outras
coisas, possibilitam além do conhecimento, a construcdo do sentido. A
intencionalidade da linguagem, a consciéncia e o mundo, relacionam-se, pois, na
construcdo do sentido do existir, bem como no conhecimento das experiéncias.

Houvesse apenas um sentido e significado para as normas, e utilizassem
os aplicadores exatamente 0s mesmos conceitos e interpretacdes, e se os fatos do
mundo ocorressem com exata regularidade, poder-se-ia falar em sincronia juridica.
Comumente o direito € pensado numa perspectiva sincrénica. O direito é
apresentado como modelo ideal. As condutas sdo analisadas a partir desse modelo.
A partir das mesmas bases juridicas os intérpretes construiriam exatamente as
mesmas solu¢bes para casos semelhantes. Todavia, ha inUmeras variaveis que
interferem na construcdo das solucgdes juridicas.

A uniformidade que nos unifica na comunicacdo e nas crencas € a
uniformidade de padrfes que se sobrep6em a uma diversidade subjetiva cadtica de
conexdes entre palavras e experiéncias. Uniformidade surge onde € relevante
socialmente; logo, mais no caso de circunstancias intersubjetivamente conspicuas
de enunciacdo do que no caso daquelas privadamente conspicuas (QUINE, 2010, p.
29). Desse modo, da mesma forma que a gramatica normativa em algum momento
sofre algumas rupturas, também no direito ocorre tal fendbmeno.

Tenta-se pensar o direito como um fato objetivo, como se os atores néo
interferissem na andlise e aplicacdo, que seria também um resultado objetivo.
Todavia, isso s existe no plano das ideias ou numa abordagem iluminista que
creditou muita fé ao método cientifico. A coeréncia e consisténcia internas do
discurso juridico sofrem influéncias caso a caso e ndo se pode dizer que a

objetividade juridica reside na igualdade dos resultados na aplicacdo das leis.
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A compreenséao do que seja fenébmeno, fundamental para a construgao do
sentido, em sua origem ensejou diferentes significados, sendo usado, sobretudo, por
Kant, Hegel e Husserl e seus seguidores.

[...] Para Kant, o fenbmeno é o objeto do nosso conhecer, um objeto que
sendo sintese de um contributo subjetivo (as formas e as categorias) e de
um objetivo (os estimulos produzidos pelas coisas sobre o0os nossos
sentidos) € nitidamente diferente das coisas, que em si mesmas
permanecem incognosciveis (noumenon). Para Hegel, os fenébmenos séo as
manifestagbes do Espirito na histéria. Para Husserl, fendbmeno é o aparecer
efetivo das coisas a nossa consciéncia; por esse motivo, para Husserl,

estudar os fendmenos é estudar as proprias coisas na sua forma eidética,
ou seja, nas formas que assumem na consciéncia (MONDIN, 1981, p. 368).

A partir dessas trés formas fundamentais pelas quais se pode
compreender o que seja fenbmeno, elege-se a terceira forma, ou seja, a
apresentada por Husserl, como fenomenologia. Para esse autor,

[...] é possivel distinguir quatro componentes da unidade do conhecimento,

a expressao verbal, o ato de significar, o de intuir e, finalmente o carater de
unidade abrangente do conhecer ou do preenchimento (2005, p. 53).

Na fenomenologia atua-se pelos postulados da epoché, reducéo eidética
e reducdo transcendental. A epoché postula a colocacao entre parénteses de todo
conhecimento prévio em torno do fenémeno estudado. A reducao eidética postula o
estudo do objeto enquanto conhecido (idéia). A reducdo transcendental postula a
reconducdo do fenbmeno e da idéia a consciéncia, como fonte Ultima de
intencionalidade (MONDIN, 1981, p. 368). A intencionalidade é a propriedade do
conhecimento que envia ou remete a algo distinto do conhecimento, ou seja, este
nao se encerra em si mesmo (MONDIN, 1981, p. 373).
Segundo Husserl (2005, p. 47), no ambito dos estudos fenomenoldgicos
‘o mundo é o conjunto completo dos objetos da experiéncia possivel e do
conhecimento possivel da experiéncia, dos objetos passiveis de ser conhecidos com
base em experiéncias atuais do pensamento tedrico correto” acrescendo-se a iSso 0
fato
[...] se dissemos que “por sua esséncia propria” todo fato poderia ser
diferente, com isso ja exprimiriamos que faz parte do sentido de todo
contingente ter justamente uma esséncia e, por conseguinte, um eidos a ser

apreendido em sua pureza, e ele se encontra sob verdades de esséncia de
diferentes niveis de generalidade” (ibidem).
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Considerando que o espirito tem a capacidade de conhecer o ser do ente,
no que concerne ao mundo cultural, agrega-se a capacidade criativa, inclusive de
construir valores que sustentam praticas sociais forjando sistemas simbdlicos.
Assim, coexistem o mundo natural e o mundo espiritual com seus correspondentes
fundamentos e discursos. Nessa teia, um mesmo objeto pode estar inserido em
diferentes universos simbdlicos. O machado e a foice sdo ferramentas de trabalho,
mas desenhadas numa bandeira vermelha, adquirem um significado diferente. Uma
pedra, um local, uma planta, uma imagem, a depender do universo semiotico,
possuem diferentes significados.

Todo corpo fisico pode ser percebido como simbolo: é o caso, por exemplo,
da simbolizacdo do principio da inércia e de necessidade da natureza
(determinismo) por um determinado objeto Unico. E toda imagem artistico-
simbdlica ocasionada por um objeto fisico particular ja € um produto
ideoldgico. Converte-se, assim, em signo o objeto fisico, o qual sem deixar

de fazer parte da realidade material, passa a refletir e refratar, numa certa
medida, uma outra realidade (BAKHTIN, 2009, p. 31).

A fenomenologia, pois, aplicada as ciéncias naturais ou espirituais,
possibilita precisar conceitos, 0os quais considerados numa praxis gerativa formam os
paradigmas mentais que serdo utilizados futuramente em outras préaticas e
contextos. Note-se que a formacgéo de conceitos a partir de experiéncias possibilita
em momentos posteriores retomar 0s conceitos em experiéncias semelhantes.

Aplicando os trés postulados aos fendmenos juridicos, temos 0 seguinte:
colocar fatos juridicos entre parénteses; estudar fatos juridicos enquanto idéias; os
fatos juridicos sédo reconduzidos a consciéncia, fonte Gltima de intencionalidade.

O primeiro postulado da fenomenologia é colocar os fatos juridicos entre
parénteses (epoché). Para suspender juizos sobre fatos juridicos é preciso primeiro
desqualifica-los, reduzindo-os a sé fatos empiricos, vez que a juridicizacao ja implica
atribuicéo de sentido e significado.

Quem observa fatos humanos, somente os compreende associando-0s a
algum significado social. E possivel, todavia, a0 menos como exercicio especulativo,
abstrair as explicacdes ja existentes, atendo-se a observacdo. A partir dai, como se
os fatos néo tivessem, ainda, significacdo, passa-se a reconstruir a observacao, a
partir dos dados da percepcdo. A consciéncia confere sentido ao existir, havendo

subordinagéo da esséncia a existéncia.
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Abstraindo significados sociais, temos a emissédo de sons, gestos, atos,
contatos, pessoas se tocam, se afastam, coabitam, deslocam-se de uns lugares
para outros etc. Associando-se aos fatos a significacéo, estes adquirem sentido.

N&o ha como recortar o individuo do mundo, isola-lo para compreendé-lo.
Somente se compreende seu agir a partir de sua experiéncia no mundo.

Ao visar um fato, o ser consciente e inteligente jA possui capacidades de
linguagem, de conceituar, de raciocinar, de conhecer etc.. Se ndo dispusesse
dessas capacidades, entdo € de se supor que teriam de vir de algum lugar que nao
fosse a inteligéncia consciente. A fenomenologia resolve, em parte, a questao sujeito
X objeto, ao abordar o fato consciente no processo de reducdo. A ndo ser que a
propria consciéncia seja objeto de epoché, passa-se logo a experiéncia do ser
consciente no mundo em relacdo ao ente.

Assim, o primeiro passo para analisar o0 mundo juridico a partir dessa
abordagem é colocar os fatos em suspensao, abstraindo-se qualquer conceituacao
ou qualificacao.

O segundo postulado da fenomenologia € estudar os fatos juridicos
enquanto ideias — reducdo eidética. Enquanto ideias, os fatos nos chegam a
consciéncia. D&-se reducdo eidética quando os fatos, dados a consciéncia,
adquirem sentido e significagcdo. A esséncia fenomenolégica dos fatos nos é
apresentada como o resultado da experiéncia da consciéncia no mundo. E essa
experiéncia possui objetividade ao relacionar consciéncia a algo fora da consciéncia.
A esséncia da existéncia €-nos presente na consciéncia.

Reduzindo-se eidéticamente os fatos juridicos a perspectiva do
observador, pode-se inferir que ndo se distinguem, enquanto fatos exteriores, das
manifestacfes com outras significacfes. O que distingue o juridico do néo-juridico &
sua significagdo. E como as pessoas pensam os fatos a partir da perspectiva
juridica, ou seja, sendo um fato observavel a partir de mais de uma perspectiva, a
especifica significacdo decorrera da metalinguagem eleita.

A inteligéncia consciente, pois, no processo de reducdo -eidética,
considera a juridicidade de um fato a partir da significacéo juridica. A esséncia do
juridico, est4, pois, na significacao juridica.

Sendo assim, o fato, em si, ndo difere de qualquer outro fato. E-lhe

indiferente, enquanto existéncia, o qualificativo juridico. E na consciéncia que a
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esséncia juridica se faz presente enquanto significacdo, a partir de juizos éticos,
estéticos, juridicos etc.

E a significacdo juridica € construida a partir da experiéncia humana no
mundo. O que caracteriza a significacdo juridica é a juridicizacdo, em seus diversos
matizes.

O padrao recorrente da experiéncia juridica d4-se na afirmacédo de ser um
dado fato correspondente a uma norma. Pontes de Miranda (1998, p. 21) trata de
dois momentos do fendmeno: incidéncia e aplicacdo. A incidéncia colore o fato,
fazendo-o juridico. Nesse plano fala-se em existéncia. No campo da aplicacao trata-
se da eficacia juridica, ou seja, dos efeitos juridicos esperados ou aplicados. A
aplicacdo pode dar-se pelas préoprias pessoas que aceitaram a norma, auto-
aplicacdo, ou por pessoas ou entidades diversas, hetero-aplicacdo. Assim, a
intencionalidade juridica concretiza-se no ato consciente de juridicizar os fatos pela
incidéncia das normas. No ambito legislativo, ha reducdo quando da elaboracdo das
leis, criando-se categorias juridicas.

O terceiro postulado da fenomenologia é reconduzir os fatos a
consciéncia e a intencionalidade - reducdo transcendental. Criados os sentidos e
significados, estes servem de padrdes conceituais com 0s quais a inteligéncia
consciente se relaciona intencionalmente com o mundo.

A consciéncia inteligente confere sentido e significacdo aos fatos do
mundo a partir da experiéncia. A unidade de sentido que se busca com a reducao
fenomenolégica se apresenta a nds enquanto conceito estandardizado da
experiéncia. A inteligéncia consciente, utilizando conceitos essenciais e categorias
havidos da experiéncia, intencionalmente, atribui significado aos fatos do mundo.

No ambito de incidéncia, ha juridicizacdo quando ocorre o fato empirico
seguindo-se a incidéncia da norma. Quando néo se aplicam os efeitos ou quando se
obsta sua efetivacdo, da-se aplicacdo coativa. Sob uma leitura dogmatica e
deontoldgica, ocorrido o fato e n&o ocorrendo seus efeitos, faz-se a reducao

transcendental da categoria juridica ao fato no ato de aplicacéo.
2.3.8 A Hermenéutica e a Protecao do Direito a Vida

A vida é um direito humano e fundamental. E um estado biolégico que
serve de condicdo de possibilidade de outras manifestacdes corpéreas, mentais e

espirituais. Para facilitar a compreenséo seguem as classificagdes mais comuns.
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Manoel Gongalves Ferreira Filho (FERREIRA FILHO, 2009, p. 106-107) apresenta,
entre outras, duas classificacbes muito importantes. A primeira leva em
consideracao as espécies de direitos sendo elas:
Direitos fundamentais:
1. Liberdades;
2. Direitos de crédito;
3. Direitos de situacao; e
4. Direitos-garantia.
Noutro ponto, o autor apresenta uma classificagdo que leva em conta os
titulares dos direitos, sendo eles:
Direitos fundamentais:
1. Individuais;
De grupos;
Coletivos;

Difusos;

o bk~ 0N

Da humanidade.

Acrescentamos a essa classificagdo os direitos da humanidade, que
Bonavides situa entre os direitos de terceira geracdo (BONAVIDES, 2008, p. 569).
Direitos da humanidade sdo apresentados como direitos cujos objetos sédo bens,
riquezas, culturas, patriménios de valor histérico, artistico, paisagistico e cultural
pertencentes a humanidade.

Outra classificacdo importante, mas que diz respeito a diferentes planos
juridicos é a seguinte:

Direitos fundamentais;

1. Direitos humanos;
2. Direitos humanitarios;
3. Garantias.

Direitos fundamentais sdo positivados, e por isso consituem direitos
subjetivos publicos, titularizados e reclamaveis perante o Estado. Sao indisponiveis
e possuidores de algumas outras caracteristicas. Direitos humanos sao direitos
considerados na orbita global, internacional. A diferenga de classificacdo que se faz
entre direitos humanos e direitos fundamentais decorre do fato de os primeiros

serem nao positivados nacionalmente, mas reconhecidos internacionalmente e os
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segundos positivados. Estes ndo sao confundidos com direitos naturais (do homem),
segundo classificacdo de Tomas de Aquino que se opunha ao divino
(COMPARATO, 2010, p. 32), sendo de carater religioso. Por outro lado,
preponderantemente na Orbita das relacdes internacionais, aplica-se também o
conceito de direitos humanitarios.
Os direitos humanitarios sdo apresentados normalmente com parcela dos
direitos humanos abrangente das regras no &ambito dos direitos
fundamentais que se relacionam a situacdes de emergéncia, englobando
prisioneiros de guerras, feridos. Direito Internacional Humanitario (DIH) € um
conjunto de direitos que limitam os meios de combate nos casos de conflitos
armados e cuja finalidade é a protecao de individuos que se encontram em
situacdo de risco em razdo da violéncia da guerra. A implementacdo e
eficacia desse regramento é realizada primordialmente pelo Comité
Internacional da Cruz Vermelha (CICV), mas também dependem de outras

organizagbes de carater nacional ou internacional em devem ser
respeitadas pelos Estados combatentes (RICOBOM, 2010, p. 241).

Garantias fundamentais sao formas ou modos de buscar a efetividade dos
direitos, ativa ou reativamente. Buscando superar a limitacdo dos direitos, que nao
sdo empiricamente auto-aplicaveis ou auto-executaveis, ou seja, sendo parcelas da
realidade humana, precisam de alguém para aplica-los, no tempo e no espaco. Por
iIsso concebeu-se a ideia de garantias. Sao, as garantias, instrumentos
institucionalizados de reclamacdo e concretizacdo de direitos e instituicdes. Nas
licbes de Bonavides (2008, p. 529-559) as garantais de direitos diferem das
garantias de instituicbes, por serem estas mais voltadas as questdes de direito
publico.

Considerando, pois, a existéncia dos direitos e garantias e percebendo
nos direitos humanos o escopo internacional de protecdo de valores reconhecidos
por diversos povos, calha apresentar algumas de suas caracteristicas. Sao
caracteristicas dos direitos humanos: sua historicidade, universalidade,
essencialidade, imprescritibilidade, impossibilidade de renuncia, irrevogabilidade,
inalienabilidade, subjetividade, protecdo contra retrocesso. Essa classificacdo é
apresentada parcialmente por Lenza (2007, p. 696-697).

Os direitos de liberdade, de igualdade e fraternidade, considerando néao
se sucederem no tempo, devem ser tratados ndo como geracionais e sim como
dimensdes. Bonavides (2008, p. 571-572) esclarece que é preferivel utilizar o termo
dimensao, eliminando-se, com isso, 0 aspecto geracional dos direitos. No plano do

direito internacional, por exemplo, ndo houve essa caracteristica, tendo os direitos
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trabalhistas, marcadamente sociais, vindo em primeiro lugar. Somente na década de
sessenta vieram os direitos civis e politicos.

Direitos indispensaveis a preservacao da esséncia humana e ao modo de
vida humano sdo assegurados primariamente por n0s mesmos, desde que
disponhamos de meios. Secundariamente sdo concedidos pela familia, pela
sociedade e pelo Estado. Terciariamente os direitos s&o assegurados por
organismos internacionais, subsidiariamente.

Diante de tais consideracdes, a vida é um direito humano e fundamental e
conta com garantias no plano dos direitos e das instituicbes. Sendo a vida valor
anteposto, deve ser tutelada contra atos tendentes a sua eliminagdo, por qualquer
modo. Agressdes diretas, agressdes indiretas, submissdo a fome, as doencas, as
intempéries, fatos que podem provocar morte, devem ser impedidos e
obstaculizados. Também devem ser impedidas tentativas institucionais que ofendam
0 ndcleo ou esséncia desse direito, 0 que € tratado como garantia institucional.

Posto em confronto com outros valores, a vida as vezes é avaliada,
havendo casos em que se deve julgar se sua supressao € legitimada ou ndao.
Ponderam-se, por exemplo, a vida e a liberdade, com a urgéncia de providéncias.

Tem-se, pois, vida em sentido biolégico, em sentido de dignidade, em
sentido privado, em sentido religioso. Mas juridicamente, quando comeca a vida? Da
fecundacéo? Da concepcéo? Da nida¢do? Da primeira divisao celular?

O pacto de S&o José da Costa Rica, art. 4° considera 0 momento da
concepcdo’. Existem algumas situacbes relacionadas a costumes que podem
auxiliar a busca de solugdes. Certamente a vida nédo surge com o parto. Certamente
a vida ndo surge com a fecundacéo porque a fecundacéo por si s6 ndo gera vida,
sendo espermatozoide e évulo vivos.

Por outro lado, dignidade é termo que se refere aquilo que é essencial ou
fundamental, & existéncia. As explicacdes séo identificadas com as perspectivas:
objetiva, subjetiva e transcendental. “Trata-se, efetivamente, de trés propriedades do
valor, mas nenhuma delas esgota toda a sua realidade [...] o valor € a dignidade de
uma coisa, nao a verdade, ndo a bondade e nem a beleza” (MONDIN, 1981, p. 194).
Da bipolaridade diz-se que o valor tem polos subjetivo e objetivo sendo uma

! Promulgado pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. art. 4. Direito a Vida: 1.
Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde o0 momento da concepg¢édo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.
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correlagcdo. A esse respeito, Mondin (1981, p. 195-197) esclarece o que o valor

possui uma correlagéao:
correlacdo entre dignidade e estima, analoga a correlacédo entre verdade e
conhecimento, entre bondade e desejo, entre beleza e admiracéo [...] O
valor € um aspecto primario, fundamental, constante, perene do ser e dos
entes. Mas o valor é objetivo ndo a maneira de uma coisa, de uma
substancia, e muito menos a maneira de uma ideia subsistente, mas a
maneira de uma relagéo. E é objetivo porque o primeiro termo da relagéo
axiologica é precisamente o ser. Mas o valor também é subjetivo porque o
segundo termo da relacdo axiolégica é o sujeito, ou seja, um ser inteligente

[...] [capaz de acolher e reconhecer o valor. Por isso se diz que] as cores
sdo objetivas, mas as pedras nao as véem.

E essa compreensdo € necesséaria visto que durante a historia, por
diversas ocasifes, constatou-se que um grande violador dos direitos fundamentais
era o proprio Estado que agia negando essa dignidade inerente aos humanos. Apos
a primeira guerra mundial e principalmente ap6s a segunda guerra mundial,
conceberam-se instituicdes internacionais que passaram a exercer o papel de Supra
Poderes ou de mediadoras nos conflitos de toda ordem. No a&mbito interno dos
paises, as diversas constituicbes albergaram o0s valores conquistados
historicamente, entre os quais os direitos e garantias em suas diversas dimensdes,
ainda que em diferentes extensoes.

E como adiante se vera, a vida, que é direito humano, fundamental,
garantida nacional e internacionalmente, foi avaliada e relativizada em face de
outros valores fundamentais. Com base nas premissas expostas, referentes a
linguagem e & compreensédo do mundo juridico, poderemos perceber como se deu a
construcdo da decisdo e como 0s complexos semidticos contribuiram ou ndo para a
ampliacdo do campo de dialogo no espaco politico-juridico.

A andlise histérica do direito, numa perspectiva linguistica, demonstrou
que o neoconstitucionalismo traduz um novo modo de pensa-lo, diferente do
estruturalismo elaborado por Kelsen (2009) em sua Teoria Pura do Direito.

Esse novo modelo juridico, confere grande relevancia a constituicéo,
reconhece a influéncia de valores éticos no direito, resgata a historia e a tradicao, e
contextualiza as pessoas na praxis discursiva, entre outras caracteristicas referidas
acima, diferentemente do que ocorre no estruturalismo que é marcado por sua
objetividade abstrata.

Nesse novo panorama em que o0 enunciado € a base de investigacao e o

tema, formacédo discursiva, intertexto, interdiscurso, polifonia e dialogismo séo as
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categorias que tornam possivel a analise dos aspectos referentes ao discurso e ao
dialogo juridicos, constatamos que o direito, enquanto pratica simbdlica, ndo
prescinde do conhecimento de outros universos semioticos, sendo por eles
influenciado.

Nossa hip6tese de que o neoconstitucionalismo traduz uma mudanca do
estruturalismo para o dialogismo foi corroborada na abordagem historica, conforme
pudemos observar a partir da analise do neoconstitucionalismo, que reproduz no
plano juridico, caracteristicas semelhantes as do dialogismo no plano da linguagem.

Adiante, em busca das caracteristicas semelhantes que encontramos na
associacao feita entre o neoconstitucionalismo e o dialogismo, investigaremos a
Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADIn — 3510/DF, que € o primeiro caso em
gue se admitiu a atuacdo dos amigos da corte, numa causa em que se discutiu a
constitucionalidade da Lei de Biosseguranca, Lei n° 11.105, de 24 de marco de
2005, impugnada pelo Ministério Publico Federal pela via do controle concentrado
abstrato de constitucionalidade. Em referida causa, esteve em discusséo o conceito,
talvez dos mais fundamentais, sendo o mais, no direito, na politica, na religido, entre
outras areas do saber, que € o de vida humana, o que supds solu¢édo do problema a
partir da amplitude do termo humano.
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3 ANALISE CRITICA DA ADIN 3510/DF

Neste capitulo retomaremos os assuntos tratados nos capitulos 1 e 2 com
prevaléncia da pratica dialégica que supomos ser a marca caracteristica do
neoconstitucionalismo. E nossa analise se concentrara na ADIn 3510/DF, em que se
julgou a constitucionalidade da Lei e Biosseguranca (BRASIL, 2005).

O pedido judicial foi distribuido em 31 de maio de 2005 ao Ministro Carlos
Britto. Durante o processamento da causa, pela primeira vez, p6s-se em pratica a
participacdo dos amigos da corte. Segundo consta no glossario juridico do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 2013), amigos da corte atuam por meio de intervencéo
assistencial em processos de controle de constitucionalidade. Compreendem
entidades que tenham representatividade adequada para se manifestar nos autos
sobre questéo de direito pertinente a controvérsia constitucional. Nao sédo partes dos
processos, atuando apenas como interessados na causa.

Com isso, além dos atores tradicionais, Presidéncia da Republica,
Advocacia Geral da Unido, Ministério Publico Federal, o6rgados legislativos,
participaram pessoas com diversas formac¢des. Como ndo havia previsdo no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal de regras dispondo sobre o
andamento das audiéncias publicas, adotou-se o rito previsto no Regimento Interno
da Camara dos Deputados (COSTA, 2012, p. 84).

Assim, investigaremos se a inovacdo que ampliou o cenario de discussao
mostra, do ponto de vista linguistico uma préaxis dialégica, ndo estruturalista.

Para tanto, nos valeremos do trabalho elaborado por Murilo Teixeira
Costa (2012), egresso do Curso de Mestrado em Direito, Relacdes Internacionais e
Desenvolvimento da Pontificia Universidade Catélica de Goids, que em sua
dissertacao investigou a influéncia das manifestacdes proferidas por amigos da corte
na formacdo da conviccdo dos juizes no espaco das audiéncias publicas, cujo
estudo de caso foi justamente a ADIn 3510/DF.

Em sua investigacdo, Costa relacionou as instituicdes® e os profissionais

gue atuaram no processo, defendendo os pontos de vista favoraveis ou

2 Conectas Direitos Humanos; Centro de Direitos Humanos — CDH; Movimento em Prol
da Vida — MOVITAE; Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS; e a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB.
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desfavoraveis a tese apresentada pelo Ministério Publico Federal, quando do

processamento e julgamento da acdo.

® Bloco de expositores favoraveis ao art. 5° da Lei de Biosseguranca: (i.1) Antonio

Carlos Campos de Carvalho: Doutor em Ciéncias (Biofisica), Professor Titular da Universidade
Federal do Rio de Janeiro - UFRJ, Coordenador de Ensino e Pesquisa do Instituto Nacional de
Cardiologia, e Coordenador do Estudo Multicéntrico de Terapia Celular em Cardiopatias; (i.2) Débora
Diniz: Doutora em Antropologia pela Universidade de Brasilia — UnB, Pés-Doutorados em bioética
pela University of Leedes e pela UnB, fundadora do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género
— ANIS; (i.3) Julio Cesar Voltarelli: graduado em Medicina pela Faculdade de Medicina de Ribeirdo
Preto da Universidade de Sao Paulo - FMRP-USP, Doutor em Clinica Médica pela FMRP- USP, Pés-
Doutorados pela Universidade da Califérnia em San Francisco-USA, pelo Fred Hutchinson Cancer
Research Center em Seattle-USA e pelo Scripps Research Institute em San Diego-USA, Professor
Titular do Departamento de Clinica Médica da FMRP-USP, coordenador da Divisédo de Imunologia
Clinica, do Laboratério de Imunogenética (HLA) e da Unidade de Transplante de Medula Ossea do
HC-FMRP-USP, Pesquisador do Centro de Terapia Celular - CEPID-FAPESP, e do Instituto Nacional
de Ciéncia e Tecnologia em Células Tronco e Terapia Celular (CNPq), sediado no Centro Regional de
Hemoterapia do HC-FMRP-USP; (i.4) Lucia Willadino Braga: neurocientista, PhD em Psicologia pela
Universidade de Brasilia, Doutora Honoris Causa da Universidade de Reims, Franca, presidente e
diretora executiva da Rede Sarah de Hospitais Neurorehabilitacdo; (i.5) Luiz Eugénio Araljo de
Moraes Mello: Doutor em Biologia Molecular, Livre-Docente em Fisiologia, Professor Titular de
Fisiologia da Universidade Federal de Sao Paulo - UNIFESP, Pré-Reitor de Graduagéo da UNIFESP;
(i.6) Lygia V. Pereira: Ph.D., Professora Associada do Departamento de Genética e Biologia
Evolutiva do Instituto de Biociéncias da Universidade de S&o Paulo — USP; (i.7) Mayana Zatz:
Professora Titular de Genética da USP, Diretora do Centro de Estudos do Genoma Humano, Pro-
Reitora de Pesquisas da USP; (i.8) Patricia Helena Lucas Pranke: Doutora em Genética e Biologia
Molecular pela Universidade Federal Rio Grande Sul e no Laboratério de Células-tronco do New York
Blood Center, Estados Unidos, P6s-Doutorados na Philipps-Universitat Marburg, Alemanha, na area
de uso de técnicas de nanotecnologia para a engenharia de tecidos através do cultivo de células-
tronco em moldes de nanofribras para a reconstituicdo de drgédos e tecidos (2008 e 2010), Professora
Associada | e chefe da disciplina de Hematologia e do Laboratério de Hematologia e Células-tronco
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Associada, fundadora e ex-presidente do Instituto de
Pesquisa com Células-tronco do Rio Grande do Sul; (i.9) Ricardo Ribeiro dos Santos: Professor
Titular da Faculdade de Medicina da USP e Pesquisador Titutar da FIOCRUZ/BA, (i.10) Rosalia
Mendes Otero: PhD pela Yale University, Visiting Schoolar da CAPES (Brasil), Professora Titular de
Biofisica e Fisiologia da UFRJ, Coordenadora do Programa de Terapias Celulares da UFRJ, Membro
Titular da Academia Brasileira de Ciéncias; (i.11) Stevens Rehen: PhD, Professor da UFRJ,
pesquisador do Scripps Research Instituto (Califérnia - USA), Presidente da Sociedade Brasileira de
Neurociéncias e Comportamento.

“ Bloco de expositores contrarios ao art. 5° da Lei de Biosseguranca: (i.1) Alice Teixeira
Ferreira: Professora Doutora Associada da UNIFESP, Coordenadora do Nucleo Interdisciplinar de
Bioética da UNIFESP; (i.2) Antonio José Eca: Diretor de Recursos Humanos do CAS — Células-
Tronco Centro de Atualizacao, Médico psiquiatra forense; (i.3) Claudia Batista: Professora da UFRJ,
pesquisadora, PhD em neurociéncias; (i.4) Dalton Luiz de Paula Ramos: Doutor e Livre Docente em
Deontologia pela Faculdade de Odontologia da USP, Professor Titular da USP, lecionando Bioética,
membro da Pontificia Academia Pro Vita do Vaticano, membro da Comissdo de Bioética da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB -, e da Equipe do Setor Vida da Conferéncia
Episcopal Latino Americana — CELAM; (i.5) Elizabeth Kipman Cerqueira: Médica ginecologista,
Coordenadora do Centro de Bioética do Hospital Sdo Francisco de Jacarei (SP); (i.6) Herbert
Praxedes, Professor Titular (Emérito) da Faculdade de Medicina da Universidade Federal
Fluminense; (i.7) Lenise Aparecida Martins: Professora Adjunta do Departamento de Biologia Celular
da UnB; (i.8) Lilian Pifiero Eca: Pesquisadora em Biologia Molecular (células-tronco: atualizagdo em
sallde — CAS), integrante do Instituto de Pesquisa com Células-Tronco — IPCTRON; (i.9) Marcelo
Paulo Vaccari Mazzetti: Vice-Presidente do Instituto de Pesquisa de Células-Tronco, médico
cirurgido; (i.10) Rodolfo Acatauassu Nunes: Professor Adjunto do Departamento de Cirurgia Geral da
Faculdade de Ciéncias Médicas da Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ, Mestre e
Doutor pela UFRJ e Livre-Docente pela UFRJ; (i.11) Rogério Pazetti: Doutor em Ciéncias pela
Faculdade de Medicina da USP.
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A marca das disputas no campo juridico é a dialética, que pode dar-se em
diversos campos. O que antes era pré-juridico, pois se supunha que os conceitos e
definicbes juridicos ja eram suficientes para tornar possiveis as solucdes, passa a
ser objeto da andlise do proprio discurso.

Anteriormente, como é proprio do discurso neopositivista, cabia aos
intérpretes analisar os fatos, compreendé-los e buscar nas categorias e conceitos
juridicos os mais adequados. As categorias ja estavam prontas. Nao se
problematizava as categorias e conceitos. Quando muito, havia alguma discussao
para preencher duvidas ou conceitua¢des imprecisas, 0 que ocorreu, por exemplo,
quando se foi preciso definir o momento do nascimento, por que tal situacao
repercutia na esfera do direito das sucessdes, pois se sabe que se ha nascimento
com vida, ha sucessao, o que ndo ocorre em caso contrario.

Na contemporaneidade, somos fortemente influenciados por conceitos
como os de globalizacdo, pds-colonialismo, pés-modernidade, que atuam como
metadiscursos para explicar fenbmenos que ocorrem em escala global.

O neoconstitucionalismo, também engendrado no bojo das discussodes
que sucedem a primeira metade do século XX, é uma tentativa de conferir ao
modelo juridico Constitucional Democratico de Direito a primazia entre as teorias
juridicas. Primazia no sentido de se pensar e organizar o direito a partir de seus
postulados.

Dentro desse contexto, o julgamento da ADIn 3510/DF, assim como
outras acdes em que foram ampliados os debates por meio de audiéncias publicas,
em questdes que envolveram problemas de hermenéutica constitucional
relacionados a aspectos morais relevantes, polissemia e colisdo de regras, mostram
gue o campo das discussdes nas causas constitucionais tem por escopo consolidar
posicionamentos em situacdes que admitem mais e uma deciséo possivel.

Nesse sentido, os hard cases, numa perspectiva de formacgdes
discursivas envolvendo intertextos, interdiscursos, dialogicidade, polifonia e
monofonia, possibilitam compreender que o direito e o discurso juridico, em seu
limite, seja no momento da elaboracdo de normas, seja no momento de resolver
casos dificeis, sdo praticas sociais que elegem valores hegemonicos tentando
conferir aos mesmos uma aura de naturalidade.

Valores como o republicanismo, a democracia, o liberalismo social,

direitos fundamentais, direitos humanos etc., sdo apresentados em discursos



94

elaborados com o propoésito de legitima-los e de fazer com que toda e qualquer
tentativa de negé-los ou subverté-los seja prontamente combatida ou repudiada.
Mas como muitos desses conceitos sado vagos, abertos, e como muitas das causas
que envolvem tais conceitos sdo causas em que 0s interesses contrapostos sao
igualmente relevantes, ainda que possam existir discursos concorrentes, no
momento em que um tribunal decide a causa, adota um dos discursos como
prevalente. Significa dizer que apesar das discussdes juridicas serem travadas num
campo dialético em que as regras da logica classica sao insuficientes, em que é
possivel, sem que ocorra exploséo ou trivializacdo, mais de uma solugdo, a decisao
transforma a polifonia em monofonia, ndo por serem silenciadas as vozes
discordantes, e sim por que referidas vozes ndo poderdo ser convertidas em atos,
devendo-se manter apenas no plano discursivo, sem concrecdo no plano
pragmatico.

Ainda que ocorra mutacdo posterior, o que vai depender possivelmente
de mudancas na realidade sociocultural, enquanto esta ndo advier, prevalecera a
hegemonia alicercada na monofonia que se materializa no ato decisorio, que € o
maximo de estabilidade possivel no discurso juridico. Essa monofonia concretiza a

prevaléncia de valores ou ideologias no campo em que existe a tensao e o conflito.

3.1 ANALISE NO CASO DO CONCEITO DE EMBRIOES INVIAVEIS

3.1.1 A Linguagem Objeto

A linguagem objeto de investigacdo emerge de duas leis. A primeira é a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, onde se |é ser a vida um

direito fundamental:

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolGvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[--]

[l - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante (BRASIL, 1988);
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A segunda, chamada Lei de Biosseguranca, € a Lei Federal n® 11.105, de
24 de margo de 2005, em especial do art. 5°, onde se |é que:
E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacido de células-tronco
embrionarias obtidas de embriées humanos produzidos por fertilizacédo in
vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condig@es: | — sejam embriGes inviaveis; ou Il — sejam embriées congelados
ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja

congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento (BRASIL, 2005).

Referida lei foi submetida a critica juridica na ADIn 3510/DF em gque se
julgou a constitucionalidade de referido enunciado. O Ministro Gilmar Mendes, por
ocasiao do encerramento do julgamento lembrou que o seguinte:

Tivemos algumas perplexidades, inclusive, j& na proclamac¢do ontem, por
conta dessa dificuldade, agora apontada pelo Ministro Celso de Mello,
guanto ao proprio conceito de declaracdo parcial sem reducdo de texto ou
interpretagcao conforme. Eu tenho procurado fazer um “distinguishing” entre
as duas categorias, dizendo que, quando ha declaragdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, nés eliminamos um sentido
normativo ou uma aplicacdo. Em geral, nesses casos, ndés também nos

filamos a corrente daqueles que julgam improcedente um dado sentido,
mas isso nao esta claro (BRASIL, 2008, p. 657).

Percebe-se, pelo relato do Ministro Gilmar Mendes, que mesmo no ambito
do Supremo Tribunal Federal, ainda estdo em formacao técnicas de julgamento no
plano objetivo. No dmbito da discusséo, vieram a tona questdes extrajuridicas, tais
como argumentos religiosos e cientificos, pelos quais se buscava justificar a
permissao ou proibicdo de pesquisa ou terapia mediante utilizacdo de células-tronco
embrionérias obtidas de embries humanos produzidos por fertilizag&o in vitro.

E no cenério juridico também foram discutidos institutos constitucionais
inerentes as praticas de interpretar e julgar tais como a abrangéncia da deciséo e

qual o efeito especifico da decisdo sobre o ordenamento juridico.
3.1.2 O Objeto do Litigio

O Ministério Publico Federal ajuizou pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 5° e paragrafos, da Lei de Biosseguranca, alegando
ofensa a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por violacdo do
direito a vida e ao proprio valor da dignidade humana.

Tratando-se de ac&o objetiva, em que se discute ndo um interesse

particular, mas a prépria subsisténcia juridica da lei quando comparada com a
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Constituicdo, a causa foi ajuizada diretamente no Supremo Tribunal Federal para
processamento no controle concentrado abstrato.

Para resolver o problema, que é conceitual, podem-se adotar diversos
métodos e técnicas, aplicaveis quando da analise da compatibilidade da lei em
cotejo com o texto constitucional. Entre os principios instrumentais de construcao da
solugdo relacionam-se a supremacia da Constituicdo, a presuncao de
constitucionalidade de leis e atos normativos, a interpretacdo conforme a
Constituicao, o principio da unidade da Constituicdo, os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, o principio da efetividade. E os novos paradigmas e categorias da
interpretagdo constitucional envolvem conceitos juridicos indeterminados, a
normatividade dos principios, a colisdo de normas constitucionais, a técnica de

ponderacédo e a argumentacao juridica (BARROSO, 2010).
3.1.3 Atores, Argumentos e Teses Apresentados

Como o objeto da causa era avaliagcdo da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei de biosseguranca, mas envolvia uma dimensao religiosa,
metafisica e cientifica, admitiu-se a participacdo de amigos da corte de diversas
formacdes e vocaces, além das manifestacdes do Ministério Publico Federal e da
Presidéncia da Republica.

E para iniciar a causa, o Procurador-Geral da Republica apresentou
pedido impugnando a Lei de Biosseguranca, destacando entre outros, 0s seguintes

argumentos:

[...] a Lei de Biosseguranca [...] contraria a inviolabilidade do direito a vida,
porque o embrido humano € vida humana, e faz ruir o fundamento maior do
Estado democrético de direito, que radica sua preservacdo na preservagao
da dignidade da pessoa humana. Corroborando esta tese, sustentou que: a
vida humana acontece na, e a partir da fecundacdo, desenvolvendo-se
continuamente; o zigoto, constituido por uma Unica célula, € um ser humano
embrionario; € no momento da fecundagdo que a mulher engravida,
acolhendo o zigoto e lhe propiciando um ambiente préprio para o seu
desenvolvimento; a pesquisa com células-tronco adultas é, objetiva e
certamente, mais promissora do que a pesquisa com células-tronco
embrionérias.

Em contraposicédo, o Presidente da Republica e o Congresso Nacional, em
suas informacfes, defenderam a constitucionalidade do dispositivo legal
guestionado, sob a premissa de que a permissao para utilizacdo de material
embrionario, em vias de descarte, para fins de pesquisa e terapia,
consubstancia-se em valores amparados constitucionalmente pelo direito a
salde e pelo direito de livre expressao da atividade cientifica.

[.]
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No dia 20 de abril de 2007, o Supremo Tribunal Federal realizou pela
primeira vez uma audiéncia publica no ambito de um processo de controle
abstrato de constitucionalidade. Nesta oportunidade, foram ouvidos 22
(vinte e dois) especialistas indicados pelo requerente, pelos requeridos e
pelas entidades admitidas como amicus curiae. Os especialistas foram
agrupados em dois blocos de opinido: um, a favor do art. 5° da Lei de
Biosseguranca, e, outro, contrario ao dispositivo legal (COSTA, 2012, p. 82-
83).

A audiéncia publica, que inaugurou essa nova dindmica no Supremo
Tribunal Federal, ampliou a discusséo para abarcar expressdes variadas e fundadas

em diferentes bases.
3.1.3.1 Argumentos a favor da constitucionalidade

A constitucionalidade ou ndo de uma lei vai depender da interpretacao
construida e situada histérica e espacialmente. Os argumentos favoraveis a

constitucionalidade foram sintetizados por Costa (2012, p. 86) nos seguintes termos:

Os argumentos expostos pelos especialistas, em sessédo publica, a favor do
art. 5° da Lei de Biosseguranca podem ser assim sintetizados: (i) as células-
tronco embrionarias apresentam qualidades superiores as das células-
tronco adultas, por terem maior plasticidade ou versatilidade para se
transformarem em todos ou quase todos os tecidos humanos, substituindo-
0s ou regenerando-0os nos respectivos 6rgaos e sistemas; (i) o embrido
humano produzido por fertilizagdo in vitro ndo é igual ao embrido que evolui
naturalmente no Gtero materno, pois a falta, justamente, deste abrigo ou
ambiente uterino lhe retira a principal condicdo para se tornar uma nova
individualidade antropomarfica, em todos os seus desdobramentos.

3.1.3.2 Argumentos contra a constitucionalidade

Y

Os argumentos contrarios a constitucionalidade da lei objeto da

impugnacao, também sintetizados por Costa (2012, p. 87-88) foram os seguintes:

Por sua vez, os especialistas com opinido contraria ao art. 5° da Lei de
Biosseguranca fundamentaram tal posicionamento argumentando,
basicamente, que: (i) as células-tronco embrionarias, ao menos para fins de
terapia humana, ndo possuem qualidades superiores as das células-tronco
adultas; (ii) o embrido humano produzido por fertilizacdo in vitro merece a
mesma protecéo que é dada ao embrido que evolui naturalmente no UGtero
materno, porque deve ser visto como uma pessoa humana ja existente, um
ser humano embrionario, razdo pela qual a retirada das células-tronco de
um embrido in vitro destréi a unidade, o personalizado conjunto celular em
que ele consiste, o que ja corresponde a pratica de um mal disfarcado
aborto, ou seja, a pessoa humana ja existe no proprio instante da
fecundacdo de um o6vulo feminino por um espermatozoide, pouco
importando o processo em que tal concepg¢ao ocorra, se artificial ou in vitro,
se natural ou in vida.
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3.1.4 Os Valores Ideoldgicos em Conflito

Partindo dos conceitos de Aparelhos ldeolégicos do Estado envolvendo
as instituicoes religiosas, familiar, juridica, politica, sindical, de informacao e cultural,
(ALTHUSSER, p. 68-69), e do conceito de principio juridico constitucional, os
valores em conflito encontram-se no proprio texto constitucional, abrangendo
também os sistemas semidticos imbricados. E a discussdo envolvendo o conflito
pode ser constatada a partir da leitura dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, dos argumentos apresentados pelos amigos da corte, dos argumentos
apresentados pelos sujeitos envolvidos no processo, enfim, todos que atuaram até o
proferimento da deciséo final.

Os valores ideolégicos apresentados nos argumentos referem-se a
fundamentos metafisicos e empiricos, com perspectivas de diversos dominios, mas
em todos 0s casos, 0 que esta em discussao é o proprio conceito de ser humano e
sua amplitude, sendo a palavra “[...] um local de conflito entre valores contraditorios
e os conflitos da lingua refletem os conflitos de classe no emaranhado social” (NETO
ROCHA, 2012).

3.1.5 A Ponderacgao dos Valores em Conflito

Diante do conflito entre valores de diversas ordens, a partir da linguagem
objeto da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 e da Lei de
Biosseguranca, transcende-se para a metalinguagem, que certamente problematiza
fundamentos dessas diversas ordens, o que exige elevacdo a um nivel
metalinguistico para a metalinguagem, possibilitando identificar que valores
prevaleceram na disputa.

Diante da insuficiéncia da linguagem juridica para resolver o problema, e
diante da auséncia de resolucdo na linguagem objeto, a discussdo passou a ser
travada no ambito das ideologias, ja que como afirmado pelo Dr. Steven Rehen “E
uma questao [...] insoluvel, porque depende muito do momento historico que a
sociedade atravessa; depende da formac&o cultural, da formacéo religiosa da
pessoa a qual é feita essa pergunta” (apud COSTA, 2012, p. 87).

O Ministro Menezes Direito, no voto vista que abriu a divergéncia,

salientou que
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[...] 0 embrifo n&o é ente que se transmuda para além de sua esséncia. E o
proprio ser em poténcia e, sobretudo, em esséncia, em ininterrupta
atualizacdo que em seus primeiros estagios e, mesmo em cultura, é
representada por suas sucessivas divisdes [...] o método de extracao de
células-tronco embrionarias que acarrete a sua destruicdo violara, na minha
compreensdo, o direito a vida de que cuida o caput do art. 5° da
Constituicdo da Republica. No ponto exato em que o autoriza, a lei é
inconstitucional. (BRASIL, 2008, p. 271-284).

A partir dessa premissa, chegou a conclusdo de que a Lei de
Biosseguranca deveria ser julgada inconstitucional, sem reducéo de texto, para que
somente embrides inviaveis, insubsistentes por si mesmos, pudessem ser utilizados
em pesquisas cientificas.

Ainda assim, tratando-se de um problema juridico ou politico, ndo é dado
ao Poder Judiciario deixar de julgar a questdo. E ao fazé-lo, juridiciza a questéo
tendendo para uma ou outra ideologia.

Para fazé-lo, a corte ponderou analisando os valores em conflito, e em
alguma medida, ao menos no caso julgado, um valor prevaleceu sobre o outro. Entre
permitir ou ndo permitir para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacao in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, observadas algumas condicdes, fez-se um
juizo motivado por diversos argumentos. Ao final decidiu-se.

O Supremo Tribunal Federal ao decidir a questdo, ponderou entre 0s

valores vida, salde, desenvolvimento cientifico e felicidade.
3.1.6 A Deciséo do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal julgou constitucional o art. 5° da Lei de
Biosseguranca, permitindo para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embriondrias obtidas de embries humanos produzidos por fertiliza¢&o in vitro
e nao utilizados no respectivo procedimento, observadas algumas condicdes.

Na ementa do julgamento, consta o seguinte:

I - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS
DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O
Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estadio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria
de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista’, em
contraposicdo as teorias "concepcionista" ou da "personalidade
condicional"). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos
"direitos e garantias individuais" como clausula pétrea esta falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
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propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com
o timbre da fundamentalidade (como direito a saide e ao planejamento
familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de
transpasse de poder normativo para a legislacao ordinaria. A potencialidade
de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria 0 bastante para
acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisiol6gica. Mas as trés realidades néo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas
embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca (
"in vitro" apenas) ndo € uma vida a caminho de outra vida virginalmente
nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminagBes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem factibilidade
como projeto de vida autdbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional
protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser
humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem
ser objeto de protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um
bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se
refere a Constituicdo (BRASIL, 2008, p. 136-137).

A decisdo que ao final prevaleceu, diferentemente das posicoes
divergentes vencidas, teve por foco de discussdo as diferentes etapas de
desenvolvimento do ser humano. No voto do relator, Ministro Aires Brito, o que
também restou consignado na ementa, “[...] o embrido pré-implanto € um bem a ser
protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a Constituigao”
(BRASIL, 2008, p. 137).

A exclusdo do escopo de protecdo deu-se a partir da classificacao
biol6gica dos seres humanos em suas diversas etapas e desenvolvimento, desde a
fecundacao até a velhice.

Os votos vencidos enfrentaram a questdo sobre o valor da vida, e
condicionaram toda pesquisa a utilizacdo de embrides em situacdes que nao
levassem a morte ou destruicdo daqueles que fossem viaveis. De fato, os votos

vencidos protegiam o embrido enquanto ser vivente.
3.1.7 A Prevaléncia do Utilitarismo

Prevaleceu o utilitarismo, visto que sem adentrar no valor da vida, ou ao
fazé-lo indiretamente, afirmou-se que o embrido ndo goza da mesma protecao da
vida conferida ao ente em outros estagios de desenvolvimento. Os valores usados
na ponderacdo foram a ciéncia, a saude de pessoas enfermas, e a felicidade.

Assim, ao invés de potencializar o valor vida nos seres humanos em fase
embrionéria, achou-se por bem excluir do espectro de prote¢do constitucional, no

sentido de protecdo conferida as pessoas, os embrides resultantes de fecundacao in
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vitro. Alids, chegou-se mesmo a afirmar que o ser humano goza de diferentes niveis
de protecdo em cada fase de seu desenvolvimento, o que foi suficiente para justificar
a morte de embrides em favor de valores outros, considerados mais relevantes, no

caso em apreco.
3.1.8 A Metalinguagem Utilizada no Processamento e Julgamento

No periodo em que nos encontramos, podemos afirmar que prevaleceu a
leitura neoconstitucionalista do direito. A metalinguagem do neoconstitucionalismo
pode utilizar os mesmos enunciados de leis vigentes no periodo do
constitucionalismo, do positivismo ou do neopositivismo, mas por forca do novo
arranjo constitucional e da nova hermenéutica que erige a lei constitucional a
sobrenorma axioldgica cogente, solucbes contrarias ou contraditérias poderiam ser
alcancadas.

No caso do processamento e julgamento da ADIn 3510/DF, toda a
discusséao girou em torno do dimensionamento de conceitos emergentes das leis.
Tratando-se de discussédo que envolveu conceito fundamental da prépria condicédo
humana no mundo, foi necessario transcender e ampliar a discussao para abranger
questdes que conceitos juridicos mostraram-se insuficientes para resolver.

Com isso, a linguagem objeto e a metalinguagem foram levadas a seu
limite, sendo problematizadas além das balizas juridicas, para entdo terem-se
juridicizado na solucdo do caso com incorporacdo de conceitos e aspectos nao
juridicos.

N&o foi apenas uma a linguagem utilizada na decodificacdo do problema
juridico. A ampliacdo do escopo da discussdo levou o debate para campos

extrajuridicos, abrangendo aspectos dos universos bioldgico, religioso, ético etc..
3.1.9 Os Conceitos de Embrido, de Ser Humano e de Pessoa

O ponto central da discussao, referente ao conceito de embrido que
permeou 0 voto condutor, ndo problematizou a vida enquanto aspecto bioldgico,
condigéo para o atingimento das demais etapas do desenvolvimento. Problematizou-
se sim a distingdo que se faz entre embrido, feto e pessoa. Mas essa discussao,
lembrando a divergéncia havida entre Parménides e Heraclito, remete a outra

discusséo sobre a natureza das coisas nas perspectivas estatica e dinamica.
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Para o Ministro Marco Aurélio, definir se embrido e pessoa sdo a mesma
coisa, equivalentes ou diferentes é questdo que nado foge a perspectiva opinativa.
Ele, assim se manifestou:

Devem-se colocar em segundo plano paixdes de toda ordem, de maneira a
buscar a prevaléncia dos principios constitucionais. Opinibes estranhas ao
Direito por si s6s ndao podem prevalecer, pouco importando o apego a elas
por aqueles que as veiculam. O contexto apreciado ha de ser técnico-
juridico, valendo notar que a declaragdo de inconstitucionalidade pressup&e
sempre conflito flagrante da norma com o Diploma Maior, sob pena de
relativizar-se o campo de disponibilidade, sob o &ngulo da conveniéncia, do
legislador eleito pelo povo e que em nome deste exerce o poder legiferante
[...] No tocante ao inicio da vida, ndo existe balizamento que escape da
perspectiva simplesmente opinativa. E possivel adotar varios enfoques, a
saber: a) o da concepcao; b) o da ligagéo do feto a parede do Utero; c) o da
formagdo das caracteristicas individuais do feto; d) o da percepcdo pela

mae dos primeiros movimentos; e) o da viabilidade em termos de
persisténcia da gravidez; f) o do nascimento” (BRASIL, 2008, p. 540).

Observe-se que o Ministro foi bastante claro em sua manifestagcdo ao
inserir no bojo do dialogismo, no campo da linguagem, a constru¢cdo dos conceitos
sobre o inicio da vida o0 que se estende para o dimensionamento da protecao juridica
necessaria a cada fase ou momento da vida.

Ser humano, pessoa, feto, embrido, sdo palavras que significam, a
depender do contexto, a mesma coisa ou coisas completamente diferentes, sendo
tal aspecto importante para compreensao do problema. Todavia, a linguagem objeto,
em todos esses casos refere-se ao mesmo ente, componentes do mesmo género,
da familia humana. E foi justamente essa a abordagem do voto vencido, lavrado
pelo Ministro Menezes Direito (BRASIL, 2008, p. 210-306). Em uma longa exposi¢ao
das razdes pelas quais decidia pela inconstitucionalidade sem reducédo de texto, o
Ministro explicou que ndo poderia admitir a constitucionalidade de uma lei que
autorizasse a morte de embrides, por serem portadores da mesma dignidade que o
humano em outras fases de desenvolvimento.

Diferentemente, no voto vencedor lavrado pelo Ministro Ayres Brito
(BRASIL, 2008, p. 142-207) a discussdo nao envolveu a humanidade do embrido
porque o relator adotou uma classificacéo biografica do ente a partir da fecundacgéo
até a aquisicdo da personalidade juridica com o nascimento, ou seja, reconheceu
gue o embrido ndo é pessoa no sentido constitucionalmente previsto.

Diante da possibilidade de tratamento diferenciado, cada palavra carrega
consigo diferentes significados, fato que repercute no nivel de interesse,

preocupacdo ou valoragdo conferida pelo Estado no ambito do espaco publico
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politico. Também o tratamento que se confere ao ente a depender do sentido do ser
no ambito das relagbes comunitérias, difere, por serem diferentes as expressoes e
enunciados, visto que fundados em diferentes bases.

O texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, ndo
dimensiona o que sejam pessoas. Protege a vida. E ndo dimensiona o nivel de
protecdo da vida, tarefa que, como visto no julgamento, ficou a cargo dos membros
do Supremo Tribunal Federal, na interpretacdo das leis vigentes, ou dos membros
do Congresso Nacional quando da elaboracao de leis.

O enunciado todas as pessoas tem direito a vida retoma o contido na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, art. 3°, € semelhante ao previsto na Lei
Fundamental de Bonn, art. 2°, 2, e, pode-se dizer que retoma a ideia contida em
Deuteronémio 5: 13. Os enunciados “toda pessoa tem direito a vida”, “é proibida a
pena de morte”, “garante-se a inviolabilidade do direito a vida”, “ndo mataras”,
“praticar aborto”, sdo expressdes que talvez ndo se equivalham logicamente, mas
gue tutelam o mesmo valor. O sentido € o mesmo, de protecao a vida.

Na Carta Enciclica Envangelium Vitae (PAULO II, 2012) o Sumo Pontifice
relembra o valor da vida desde os primérdios, resgatando o sentido de protecao aos
valores bioldgico e espiritual, condigcbes para todos os demais valores. Nesse
documento abominam-se todos os tipos de morte, seja em que estagio se encontrar
o humano vivente.

Os argumentos apresentados pelos especialistas que atuaram nas
audiéncias publicas oscilaram entre reconhecer no embrido in vitro as mesmas
qualidades e atributos de qualquer humano vivente e nega-los pelo fato de que no
embrido ainda ndo ha sistema nervoso ou outros argumentos de cunho biolégico.
Cabe destacar, porém, que numa concepcdo hermenéutico ontoldgica, embribes
nao expressam sua propria condicdo, cabendo aos humanos ja nascidos julgar que
destino devem ter aqueles que estdo em tanques de resfriamento ou em tubos de
ensaio. Essa praxis hermenéutica, em que pessoas hascidas, conscientes e
inteligentes julgam o valor de embrides, parece ndo materializar a alteridade, ou
seja, uma interpretacdo do mundo numa perspectiva a partir do valor do outro que

nao é capaz de se expressar, que nao tem voz.
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3.1.10 A Crise da Ontologia da Vida

A partir das trés categorias fundamentais da ontologia, o ser real, o ser
ideal e o ser valor, percebe-se que ao se extrair do ser o seu valor, ou substituindo-
se um valor por outro, viabiliza-se a sua utilizacdo, por exemplo, como produto, por
mais nobre que seja o ente. Mas 0 ente que porta o valor humano, no caso, é o
proprio ser humano, em diferentes niveis de desenvolvimento. E a saida encontrada,
de relativizar o valor, ndo implica dizer que o0 mesmo nao se encontre la no ente.

Todo objeto possui trés aspectos ou elementos: o ser assim (essentia), o
ser ai (existentia) e o ter-valor. Correspondentemente, podemos falar numa
intuicdo do ser assim, do ser ai e do valor. A primeira coincide com a

intuicdo racional, a segunda com a volitiva, a terceira com a emocional
(HESSEN, 2012, p. 99).

Numa perspectiva ontolégico-hermenéutica ndo € possivel negar ao
embrido, onde quer que se encontre, o valor de ser vivente. E afirmar que o ser
vivente é nao-humano ou nédo-pessoa ndo é o mesmo que afirmar ndo ser
merecedor do valor da vida.

Ao se afirmar que o embrido € ndo-humano, ou ndo-pessoa, cria-se uma
curiosa percepcao dos fatos. E um humano que ndo é, ou uma pessoa que nio &,
ou um homo sapiens que néo €, a depender do universo do discurso, o que é algo
muito problematico, principalmente diante do fato de ndo existirem enunciados
juridicos na orbita constitucional relativizando o valor da vida, sendo este um direito
fundamental que deve ser garantido pelo Estado.

Na perspectiva ontolégico-hermenéutica, em que o Dasein proporciona o
sentido do ser no mundo, é preciso indagar qual o valor da vida, ja que somos seres
situados historicamente e limitados bioldgica e espacialmente. Quando indagados
sobre isso no curso do processo, os diversos atores manifestaram-se sobre o valor
da vida e sobre a matabilidade ou n&o dos seres viventes.

Induvidoso concluir que a solugédo encontrada no julgamento da ADIn
3510/DF tendeu a concepcéo de relativizagcdo do valor da vida em detrimento de
outros valores julgados merecedores de maior crédito. E ao tender para esses
valores, deixou-se de reconhecer que o ente, que porta todas as caracteristicas e
valores é o mesmo, ainda que em diferentes estagios de desenvolvimento. E uma

implicacgé&o logica, ainda que néo se trate s6 de uma questao logica.
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A metalinguagem utilizada para solucionar o problema, ponderando entre
os valores da vida, do desenvolvimento cientifico, da felicidade e da saude criou
uma solucéo utilitarista, desontologizando o valor da vida nos seres viventes nos
primeiros estagios de existéncia.

Com isso, a vida, que até entdo era pensada como atributo do ser
humano considerado em sua natureza, em qualquer estagio do desenvolvimento,
direito humano fundamental dotado de valor universal e ineréncia, passou a ser
relativizada em favor de outros valores, numa pratica de cotejo.

Sendo assim, realizar experimentos com embrides in vitro ndo caracteriza
abortamento, homicidio, ou qualquer outra pratica ilicita, excetuadas algumas

violacdes contidas na proépria lei de biosseguranca.

3.2 CATEGORIAS LINGUISTICAS APLICADAS NA ADIn 3510/DF

3.2.1 Formagéo Discursiva

A formacdo discursiva do julgamento da ADIn 3510/DF abrange as
diversas ideologias que se envolveram na discussao sobre o valor da vida dos
embrides. E por que eram varias as partes, e atores envolvidos, diversas foram as
abordagens. Quem utilizou um cédigo ou gramética religioso pautou-se por referido
codigo. O mesmo se deu por quem se pautou por um cédigo ou gramatica biolégico.
Para cada uma das manifestacGes e para cada uma das enunciacdes, referiam-se
ao mesmo ente.

[...] as palavras, expressdes, proposi¢des etc., mudam de sentido segundo
as posicdes sustentadas por agqueles que as empregam, o que quer dizer
gue ela adquirem seu sentido em referéncia a essas posicoes, isto é, em
referéncia a formagdes ideoldgicas nas quais essas posicdes se inscrevem.
Chamaremos, entdo, formacgéo discursiva, aquilo que, numa formacéo
ideoldgica dada, isto é, a partir de uma posi¢cao dada numa conjuntura dada,

determinada pelo estado da luta de classes, determina o que pode e deve
ser dito (PECHEUX, 2009, p. 146-147).

Na Iuta travada por ocasido da audiéncia publica, os diversos
representantes das diferentes categorias, religiosas, biolégicas, médicas etc.,
apresentaram seus discursos carregados de ideologias por que sustentados em

diferentes bases.
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Insta salientar, porém, que a causa foi julgada num Tribunal, instituicdo do
Estado, numa agéo de controle concentrado abstrato de constitucionalidade, tendo-
se realizado audiéncias publicas com participacdo de amigos da corte.

Nesse espaco juridico, os amigos da corte apresentaram seus
argumentos, os quais foram analisados e, ao final, apreciados pelos membros do
Tribunal, que proferiram uma decisé&o julgando a constitucionalidade da lei.

Nesse espaco, o discurso juridico teve prevaléncia até o limite em que as
férmulas juridicas mostram-se insuficientes. Majorada a discussdo para abarcar
atores de outras areas do saber, ampliou-se 0 escopo de discusséo, com a insercéo
de elementos bioldgicos, médicos, éticos, religiosos. Ao final, todavia, foram juristas
gue julgaram a causa. Em que pese o espaco da discusséo ter-se ampliado, ao final,
a guestao se juridicizou.

Desse modo, a estrutura, os elementos, os atores, enunciados e espaco
em que se deu a formag&o discursiva de uma causa constitucional, submetida a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, garantiram ao final, por mais ampla que
tenha sido a discusséo, sua reducéo a uma discusséo juridica.

Ainda que se afirme a amplitude abrangente da moral, da filosofia, da
ética, e de outras areas do saber, 0 espaco de discussao foi um espaco juridico
estatal em que a forma e conteudo juridicos prevaleceram. Os julgadores, aqueles
que ao final proferiam a decisdo, foram os Ministros, ainda que possam ter se
auxiliado de algum argumento de algum outro ator.

O discurso foi construido tendo por ator proeminente o Tribunal, que
admitiu a participagdo de amigos da corte, mas imp0s as condicbes das
enunciacdes, ou seja, a corte se situava assimetricamente em relacdo aos demais
atores. Além disso, os atores foram agrupados, segundo 0s argumentos que
defendiam. Antes disso houve um procedimento prévio de admissédo desses atores,
tendo a atuacédo do relator da causa sido fundamental, ja que selecionou aqueles
gue Ihe pareceram mais relevantes a participar. Depois disso houve o
estabelecimento de uma ordem de apresentacdes. Desse modo o Tribunal
estruturou o palco e organizou 0s atores para apresentarem seus argumentos e
teorias de tal modo que ao final, os juristas avaliariam os enunciados dos bidlogos,
religiosos, cientistas etc. construindo sua propria concepcdo sobre o objeto da

causa.
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3.2.2 Monofonia, Intertexto, Interdiscurso e Dialogismo na Praxis Hermenéutico
Constitucional

Inicialmente pode-se intuir que havia varias ideologias em confronto,
afinal, era um espaco em que diversos complexos semioticos atuaram. Havia
multiplicidade. Porém, tratava-se de um espaco no qual ao final se elegeria uma
ideologia para a causa. E essa eleicdo se da num plano que néo se limita a
compreensao, pois a esta se agrega a autoridade da decisdo. No palco que
antecedeu ao julgamento pode-se pensar que houve polifonia, ja que atuaram
diversos atores, porém, numa andlise mais detida percebe-se que houve dominio do
discurso juridico sobre os demais.

Como dito outrora, se o dialogismo €é constitutivo da linguagem, a polifonia
marca a copresenca de vozes polémicas em um discurso sendo uma analise do
enunciado. Na monofonia hd um discurso prevalente que domina os demais.

Assim, a nao ser que se pense o direito meramente como forma, o que
nao é o caso, percebe-se que a participacdo dos demais atores pode ter exercido
grande ou nenhuma influéncia na formacédo da conviccdo dos Ministros. Em seu
trabalho, Costa (2012) concluiu que houve essa influéncia. De nossa parte néo
podemos afirmar se a atuacdo dos amigos da corte interferiu na formacdo da
conviccdo dos Ministros ou se serviu apenas para corroborar discursos que ja
possuiam. Em todo caso, nos relatdrios que antecedem o0s votos percebe-se que
houve uma grande preocupacdo em ampliar a discussao para abranger diversos
aspectos do mundo da vida, com varias citacdes de autores de diversas areas do
saber.

Um aspecto marcante expresso em diversas passagens das discussdes
diz respeito a preocupacdo em blindar o discurso juridico do discurso religioso. Se
ndo havia de antemao, pela prépria forma de atuacédo do Tribunal, como antever os
discursos dos Ministros, percebeu-se, além da predominancia do discurso juridico,
uma forte predominéncia de ambito cientifico. Tanto que a Confederacdo Nacional
dos Bispos do Brasil, conforme consta no relatério da ADIn 3510/DF afirmou que
“‘esta cientificamente comprovado que a vida comega com o zigoto” (apud BRASIL,
2008, p. 489). E se a instituicado representa uma religido, ndo seria mais compativel

com seu discurso sustentar a assertiva em bases religiosas? De fato ndo. Pois,
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considerada a historicidade da causa, ndo se acoberta o fato de que sofremos fortes
influéncias do discurso positivista e positivista I6gico contra a metafisica e a teologia.

Adiante, explica o Ministro Celso de Mello:

As divergéncias a propésito da definicdo do inicio da vida ndo se registram
apenas no campo cientifico, mas se projetam, por igual, no dominio
filoséfico e no ambito das religides [...] de todo o quadro ora exposto, que
sdo diversas as teorias cientificas que buscam estabelecer a definicdo
bioética do inicio da vida, o que permite, ao intérprete - necessariamente
desvinculado de razdes de natureza confessional ou religiosa -, optar por
aquela concepgao que mais se ajuste ao interesse publico, que atenda as
exigéncias sociais de desenvolvimento da pesquisa cientifica e que
promova o bem-estar da coletividade, objetivando-se, com tal orientacéo,
conferir sentido real ao principio da dignidade da pessoa humana e atribuir
densidade concreta as proclamagbes constitucionais que reconhecem,
como prerrogativas basicas de qualquer pessoa, o direito a vida e o direito a
saude. Como largamente reconhecido no curso deste julgamento, a
Constituicdo da Republica proclama a inviolabilidade do direito a vida (art.
5°, "caput"), embora o texto constitucional ndo veicule qualquer conceito
normativo de vida humana, e muito menos defina o termo inicial e o termo
final da existéncia da pessoa humana, o que abre espaco ao legislador para
dispor, validamente, sobre essa relevantissima questdo. A vida e a morte,
na realidade, qualificam-se como conceitos indeterminados. Dai porque a
legislagéo ordinaria brasileira, ja em 1997, definiu o conceito de morte,
afastando-se da antiga nocdo segundo a qual "vita in motu est"! (BRASIL,
2008, p. 573 e 579-580).

Como ja exposto, os amigos da corte, por ocasido da realizacdo das
audiéncias publicas, manifestaram-se dando suas posi¢des ideoldgicas. E o0 escopo
da discussao foi travado no cenério ideoldgico, ja que a solugcdo da causa dependia
da relacdo havida entre o texto constitucional, o texto da lei impugnada e da
interpretacdo construida. Da parte dos integrantes do Supremo Tribunal Federal,

cabe salientar manifestacéo da entdo Presidente, Ministra Ellen Gracie:

Equivocam-se aqueles que enxergaram nesta Corte a figura de um arbitro
responsavel por proclamar a vitéria incontestavel dessa ou daquela corrente
cientifica, filosdfica, religiosa, moral ou ética sobre todas as demais. Essa
seria, certamente, uma tarefa digna de Sisifo. [...] Buscaram-se neste
Tribunal, a meu ver, respostas que nem mesmo 0s constituintes originario e
reformador propuseram-se a dar. Ndo ha, por certo, uma definicdo
constitucional do momento inicial da vida humana e nao é papel desta
Suprema Corte estabelecer conceitos que ja ndo estejam explicita ou
implicitamente plasmados na Constituicdo Federal. Ndo somos a Academia
de Ciéncias. A introduc¢do no ordenamento juridico péatrio de qualquer dos
varios marcos propostos pela Ciéncia devera ser um exclusivo exercicio de
opcdo legislativa, passivel, obviamente, de controle quanto a sua
conformidade com a Carta de 1988 (BRASIL, 2008, p. 214).

O Tribunal, por seus membros, afirma néo ter conferido vitéria a uma ou
outra corrente cientifica ou de outra natureza. Mas do ponto de vista diacronico e

histdrico, pois ndo é todos os dias que se julgam questdes desse jaez, venceu uma
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das teses. Negar tal fato ndo implica dizer que o mesmo nao ocorreu. Depreende-se,
porém, da afirmacéo feita pela Ministra Ellen Gracie, que ndo houve vitoria de uma
corrente sobre as demais num sentido de superposicao total, ou seja, a religido
continua a ocupar seu espaco com seu discurso, assim como a ciéncia e outros
aspectos da cultura em seus proprios espacos e tempos.

Saliente-se, ainda, por oportuno, que nao houve na causa solucdo sobre
a teoria acerca do momento em que se inicia a personalidade, ou seja, ndo foram
resolvidas questbes do direito civil, v.g., sobre as teorias natalista, concepcionista e
condicional.

A decisao proferida na acao faz juridicos os argumentos e institucionaliza
um sentido ou interpretacdo para 0 caso e para casos futuros, até que nova lei
disponha sobre a causa ou até que ocorra mutacao constitucional.

Quem diz ser uma lei ou ato constitucional inconstitucional é o Tribunal,
ou magistrado no modelo brasileiro, com competéncia para conhecer e julgar a
causa. Qualquer outro ator, por mais qualificado que seja, ndo substitui os
magistrados em seu papel de julgar institucionalmente, fato a que se agrega a forca
dos Aparelhos do Estado.

A decisdo proferida sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de uma lei € um ato do Estado que, segundo os posicionamentos mais modernos do
Supremo Tribunal Federal nos casos de abstrativizacdo ou de efeitos
transcendentes no controle difuso, vincula os 6rgdos do Estado e demais atores
sociais, podendo criar resisténcias ou adesodes.

Luis Roberto Barroso nos d& noticia de situacdo em que o Supremo
Tribunal Federal considerou inconstitucional dispositivo legal que impedia a
progressao de regime em caso de crime hediondo. Um magistrado do Estado do
Acre deixou e aplicar a nova orientagdo argumentando que se tratava de julgamento
em controle difuso, na via incidental, sem efeitos vinculantes. O Supremo Tribunal
Federal reagiu e no julgamento da Reclamagédo Constitucional - STF Rcl 4.335 -
discutiu o carater vinculante das decisdes da corte no controle incidental, o que tem
sido aplicado em algumas situa¢des (BARROSO, 2010, p. 397-398).

Assim, no préprio aparato do Estado ha divergéncias internas, que sao
resolvidas institucionalmente, cabendo ao Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicdo e orgédo de cupula do Poder Judiciario, juiz de sua propria competéncia,

proferir a ultima palavra em questdes constitucionais.
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Saliente-se, ainda, que no proprio Tribunal ha divergéncias internas, visto
que as decisbes sao tomadas coletivamente. Pode haver divergéncias, ainda, entre
orgaos diversos do Poder Judiciario. Desse modo, na formacao discursiva, questdes
submetidas a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal podem contar com
diferencas ideoldgicas no colegiado do Tribunal, entre os atores que figuram nos
processos, entre amigos da corte.

Os expedientes técnicos adotados para resolver esses problemas séo o
quorum e a unicidade do 6rgéo de cupula. No Brasil o poder judiciario é estruturado
tendo por 6rgdo de cupula o Supremo Tribunal Federal. Quando ha divergéncia
entre diferentes érgaos do poder judiciario sobre matéria ja decidida pelo 6rgdo de
cupula, aplica-se o instituto da Reclamacédo Constitucional, que € um remédio
juridico manejavel para preservar e garantir a eficacia e efeitos das decisGes
proferidas pelo tribunal, conforme previsto no art. 102, |, “I" e art. 103-A, 8§ 3° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Igual garantia também esta
prevista no art. 105, |, “” da Constituicido para o Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 1988).

Como dito outrora, na monofonia ha um discurso prevalecente. A decisédo
judicial no controle difuso ou concentrado que impde algum sentido especifico ou
que limita a praxis interpretativa cria uma monofonia.

Retomando as licbes de Althusser, as ideologias podem ser pensadas
como elementos do direito ou como influéncias externas que interferem no direito.

O Estado Constitucional Democratico de Direito visto a partir das decisdes
em controle de constitucionalidade, ao modo desenhado por Althusser, na divisdo de
Aparelhos ldeoldgicos e Aparelhos Repressivos do Estado, concretiza os dois lados
do direito. O direito constitucional enquanto aparelho ideoldgico e enquanto
repressdo nas hipoteses de descumprimento das decisfes judiciais. E a base
linguistica dessas formas de expressédo do direito e do Estado varia a depender do
momento em que se encontre 0 processamento e julgamento da causa.

Juridicamente, a demanda surge quando a causa € proposta. Recebida a
peticAo, 0 magistrado determina que sejam ouvidas as partes ou interessados,
donde se inicia, eventualmente, litigio ou controvérsia. Havida a controveérsia, esta
pode consistir exatamente numa questdo semantica ou semidtica, ou seja, 0 objeto
do pedido, que na perspectiva juridica pode assumir diversas formas, de validade ou

invalidade, constitucionalidade ou inconstitucionalidade, existéncia ou inexisténcia
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etc., pode ter por questdo de fundo discusséo sobre o significado ou sentido correto
de alguma proposicdo ou palavra. E € exatamente a tensdo dialética travada no
corpo das discussdes processuais que materializa o dialogismo no campo juridico.
Dialogismo, como tratado em Bakhtin, constituinte de toda forma de comunicacéo,
no campo juridico constitui 0 enunciado juridico, sendo este sua realidade concreta.
E a préxis dialogica pensada a partir da perspectiva linguistica leva-nos a
retomar os escritos de Wittgenstein (2010, p. 245):
Que o0 mundo seja meu mundo, € 0 que se mostra nisso: os limites da

linguagem (a linguagem que, so ela, eu entendo) significam os limites de
meu mundo. O mundo e a vida sdo um s6. Eu sou meu mundo”.

E certo que no Tractatus, Wittgenstein ainda apresenta uma perspectiva
autorreferenciada e estruturalista. Mas transcendendo as afirmacdes a perspectiva
neoconstitucionalista, temos na linguagem o limite do mundo. Mas ndo uma
linguagem hermética, l6gico-formal ou matematizada. A linguagem comum, cheia de
ambiguidades, de ambivaléncias, de significacbes. Ainda que possam existir
situacdes inexprimiveis nos campos estético ou espiritual, é importante lembrar que
Bakhtin ndo limita suas investigacfes a linguagem falada ou escrita, sendo estas
apenas formas privilegiadas de linguagem. As vezes a linguagem corporal expressa
melhor que palavras, 0 que estas séo incapazes de reproduzir com fidelidade.

No julgamento da ADIn 3510/DF houve um desenrolar que se principiou
pela reacdo contra a Lei de Biosseguranca. Entdo, o que deu inicio as discussoes foi
o advento de referida lei, que por sua vez buscou solucionar questdes que existiam
antes de seu advento, pois no Brasil jA ha anos se congelam embrifes para fins de
reproducdo e pesquisas. Desse modo, mesmo antes da lei ja se discutia nos
planos ético, religioso, bioldgico e cientifico as préaticas de reproducédo assistida e
pesquisas com células humanas. Os relatérios, votos e debates na agcdo mostram
que religiosos liam e criticavam textos cientificos e que cientistas também
analisavam a questao dos pontos e vista éticos e religiosos.

O proprio fato da CNBB ter manifestado que “esta cientificamente
comprovado que a vida comega com o zigoto” (BRASIL, 2008, p. 489) mostra como
havia discussdes e tensdes entre os diversos discursos e ideologias. E mais ainda.
A CNBB foi buscar na ciéncia um argumento para amparar principios e valores de

ordem religiosa, ou seja, se a Igreja tem um conjunto préprio de leis e valores,
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buscou meios de influenciar positivamente na tomada de decisédo por parte dos
ministros do Supremo Tribunal Federal.
A proposito, ja foi dito que havia mesmo entre os ministros, posicées
divergentes.
[...] na apreciacdo da constitucionalidade das pesquisas com células-tronco
embriondrias, a posicao contraria a lei que a autorizava foi liderada por
ministro ligado historicamente aos pensamentos e a militAncia catdlica,

sendo certo que a igreja se opfe as investigacbes cientificas dessa
natureza (BARROSO, 2012, p. 395).

Os relatorios e votos também mostram influéncias que guiaram as
manifestacfes dos ministros. De tudo isso se infere que a despeito da cientificidade
dos que professam ser o discurso juridico um discurso técnico, impermeéavel as
influéncias de outras ordens, o fato é que a causa sob andlise comprova que essa
hermeticidade do direito ndo existe, ou somente existe enquanto discurso
ideologicamente construido.

A atuacdo dos amigos da corte demonstra que houve ampliacdo
discursiva, e os relatérios dos Ministros mostram que houve intertextualidade. O fato
de se tentar blindar o discurso juridico da influéncia de outros discursos, o que
pareceu mais manifesto em relacdo ao discurso religioso, revela que essa influéncia
existe, ou ndo haveria sequer a preocupacdo de se destacar tal ponto. Tal fato
apenas manifesta que havia uma preocupacdo de predominancia do discurso
juridico em relacdo aos demais. Em um e outra passagem afirmou-se que o direito
deve ser imparcial e que a ciéncia é neutra. Retomando o discurso da modernidade
apresentado no Capitulo 2, a Ministra Carmen LUcia chegou a se expressar como
segue: “Juiz, no foro, cultua o Direito. Como diria Pontes de Miranda, assim € porque
o Direito assim quer e determina. O Estado é laico, a sociedade € plural, a ciéncia é
neutra e o direito imparcial” (BRASIL, 2008, p. 327). Enquanto houve maior destaque
voltado ao discurso cientifico, a religiosidade ficou adstrita ao ambito da vida

privada.
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CONCLUSAO

A proposta inicial desta dissertacéo foi investigar se as mudancgas havidas
no direito passando do positivismo para o positivismo l6gico e do constitucionalismo
liberal, para 0 moderno e para 0 contemporaneo, pode ser traduzida em termos
linguisticos numa passagem do modelo estrutural para o dialdgico.

No capitulo 1 apresentamos -caracteristicas do estruturalismo e do
dialogismo e o0s encaramos como abordagens historicamente sucessivas,
encontrando-se o estruturalismo anteriormente, sendo associado ao positivismo e 0
dialogismo posteriormente, sendo associado ao neoconstitucionalismo.

Com isso tivemos dois metadiscursos que foram utilizados quando
tratamos da hermenéutica juridica o que fizemos no capitulo seguinte.

No capitulo 2 abordamos historicamente e linguisticamente as principais
caracteristicas da passagem do positivismo juridico para o positivismo légico e do
constitucionalismo liberal para o moderno e o contemporaneo. Tratamos o0
positivismo como estando intimamente relacionado a uma abordagem sintatica do
direito, numa visdo cientifico-positiva, e abordamos o constitucionalismo como
estando relacionado a aspectos preponderantemente semanticos e pragmaticos,
numa visao de ciéncia do espirito. Com isso, enquanto o positivismo foi tratado
como uma gramatica juridica em que os elementos sdo relacionados entre si a partir
de um modelo normativo, no constitucionalismo houve progressiva ampliacdo do
escopo de abrangéncia e importancia do papel exercido pela Constituicdo no
Estado, de tal modo que passou de um I6cus marginal para o centro.

E essa migracdo exigiu uma mudanca de atitude dos juristas que
passaram de uma leitura decodificadora para outra hermenéutica relacionada as
ciéncias do espirito, o que se traduz do ponto de vista linguistico, no projeto
proposto, na passagem do estruturalismo para o dialogismo.

No capitulo 3 investigamos a ADIn 3510/DF, retomando os assuntos
tratados nos capitulos 1 e 2 com prevaléncia da prética dialégica que supomos ser a
marca caracteristica do neoconstitucionalismo.

Nesse trabalho constatamos que a inovacdo ampliou o cenario de
discusséo do ponto de vista linguistico numa praxis preponderantemente dialdgica.

Além disso, houve uma mudanca de paradigma no plano linguistico do mundo
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juridico da lingua para o enunciado principalmente no ambito da hermenéutica
constitucional.

Dentro desse contexto, o julgamento da ADIn 3510/DF, assim como
outras acfes em que foram ampliados os debates por meio de audiéncias publicas,
em questdes que envolveram problemas de hermenéutica constitucional
relacionados a aspectos morais relevantes, polissemia e colisdo de regras, mostra
gue o campo das discussdes nas causas constitucionais tem por escopo consolidar
posicionamentos em situacdes que admitem mais de uma decisdo possivel. A
linguagem objeto do direito numa perspectiva neoconstitucional traz consigo um
novo campo de questdes que vém sendo discutidas a partir de um contexto em que
a metalinguagem se abre para o mundo da vida.

Superada a crenca e fé inabalavel no legislador, ja ndo se concebe mais
que as leis alcancem todos os fatos do mundo. Alias, o discurso do direito da pos-
modernidade sustenta sua construgdo com base em um sistema aberto no campo
da ldgica, da linguagem e dos atores, conferindo-se especial importancia a praxis
hermenéutica. Nesse diapasédo, a légica classica cede espagco ou convive com a
uma logica heterodoxa. A linguagem logico-matematizada cede espago a linguagem
imprecisa e aberta aos valores no campo da moral. Os atores do direito ndo mais se
resumem as partes, ao juiz, testemunhas e aos auxiliares da justica e do processo.
O processo se abre para admitir no campo das discussdes, especialistas de outras
areas, conforme foi demonstrado.

A linguagem juridica transitou de uma perspectiva subjetivista idealista,
quando do periodo do constitucionalismo e positivismo em sua fase inicial, passou
pelo objetivismo abstrato segundo o modelo estruturalista em que os elementos se
relacionam segundo regras de sintaxe, modelo que se sustentava na metanarrativa
da modernidade e do progresso, encontrando-se, atualmente numa dimenséo
dialégica, em que a maior preocupacao esta voltada para a solucdo de controvérsias
no espago publico-politico a partir de valores constitucionais, sendo a fenomenologia
e a hermenéutica ontolégica as categorias adequadas para a construcdo de
decisdes constitucionalmente corretas. Mas ndo houve substituicio de um modelo
estruturalista por outro dialdégico. Assim, ndo se pode afirmar que o modelo de
Saussure foi substituido pelo de Bakhtin. Os dois modelos coexistem e podem ser
aplicados, cabendo ao hermeneuta fazer o melhor uso possivel de cada qual,

conforme for o proposito.
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A discussdo demonstrou que o neoconstitucionalismo é o fendmeno
juridico que, observado do ponto de vista linguistico, enquanto metadiscurso,
concretiza o retorno da lingua ao enunciado, fato que € percebido no mundo juridico
como revolucdo semibdtica. Trata-se de uma mudanca de paradigmas, corroborada
pela préxis juridica que ampliou o campo de discussdo para além do discurso
juridico ensimesmado.

Todavia, essa conclusdo nao é definitiva, pois existem questées que nao
corroboram essa inferéncia. Do ponto de vista da compreensao, o discurso juridico
tem precedéncia sobre os demais. Assim, mesmo tendo havido ampliagdo do
debate, ao final, prevaleceram a decisdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal
e o discurso juridico. E a compreensao dos juristas sobre a matéria prevaleceu néo
por uma questao de cunho racional ou hermenéutico, e sim pelo fato de que, afinal
de contas, o aparelho ideoldgico do Estado também conta com o aparelho do
Estado, marcado pela forgca e pela violéncia legitima, devendo ainda ser lembrado
gue ao Tribunal compete decidir os casos que lhe sdo submetidos.

Saliente-se, que essa transformacdo ndo conferiu ao Tribunal o papel de
palco para discussdes no campo da hermenéutica, pois ao julgar uma causa, age
como 6rgao do Estado, que ndo pode prescindir da solucdo de controvérsias, o que
pode resultar na prevaléncia de uma ideologia em detrimento de outra, ainda que a
decisdo se resuma ao caso, sendo situada historicamente. Ainda assim, pode-se
concluir que a hipotese é confirmada, mesmo com reservas, ja houve a participacao
de varios atores com ideologias diferentes, houve debates historicos que resgataram
a memoéria da discussdo no Brasil e mesmo no ambito internacional, houve
participacdo de entidades e instituicdbes que realizam experimentos cientificos ou
que lutam contra tal pratica, ou seja, houve um campo dialégico num espaco
publico-politico, lembrando que o julgamento poderia ter sido feito sem esse
expediente.

Ao final, a polifonia se mudou em monofonia, pois o julgamento da causa
supfe a tomada de posi¢cédo que se faz juridica, donde a prevaléncia deste discurso
sobre os demais.

E numa abordagem diacronica, histérica, pode ser que no futuro esse
tema novamente seja discutido, sem que isso signifigue que a decisao futura seja
melhor ou pior que a atual. Ser4 uma decisdo compativel com o tempo histérico em

que proferida, assim como supomos, foi a tomada na ADIn 3510/DF.
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